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RESUMEN

Este trabajo de investigacion estuvo dirigido al estudio y analisis a profundidad de la
salvaguarda de la tutela judicial efectiva cuando estamos en presencia de un crédito
laboral y la posible tutela cautelar del mismo, bajo la concepcion de la exigibilidad
inmediata del crédito laboral que, dependiendo la concepcidon que adoptemos, tendra
efectos inmediatos en el proceso laboral. Ello se encuentra intimamente vinculado,
unido a los requisitos de procedencia de las medidas cautelares a partir de la entrada
en vigencia de la LOPT en el 2003, toda vez que pueden conjuntamente influir en los
criterios para el otorgamiento de la tutela cautelar a los créditos laborales, que va
dirigido a que se logre la tutela judicial efectiva y a que el proceso laboral logre la
realizacion de la justicia. Para ello desarrollamos como objeto de esta investigacion
establecer la concepcion de la exigibilidad inmediata del crédito laboral y los criterios
en el otorgamiento de la necesaria tutela cautelar para que se salvaguarde la tutela
judicial efectiva del crédito laboral, desarrollando la investigacion mediante la
vinculacién de la jurisdiccion y la institucion cautelar, examinar los requisitos
esenciales para acordar las medidas cautelares en la LOPT, catalogar la concepcion
de la exigibilidad inmediata del crédito laboral para la concrecion de la tutela judicial
efectiva y analizar la imbricacion entre la tutela cautelar y la tutela judicial efectiva.
En la presente investigacion se aplico como método la investigacion monografica, a
nivel descriptivo basada en una revision de bibliografias, doctrinas, leyes y
jurisprudencias a los fines de su recoleccion y posteriormente su andlisis se
incorporara al presente trabajo especial de grado.

Descriptores: Derecho Procesal, Crédito Laboral, Tutela Cautelar, Tutela Judicial
Efectiva.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como tema la concepcion de la exigibilidad inmediata
del crédito laboral y la tutela cautelar que salvaguarde la tutela judicial efectiva del

crédito laboral.

Este trabajo tiene como Objetivo General establecer la concepcion de la exigibilidad
inmediata del crédito laboral y los criterios en el otorgamiento de la necesaria tutela
cautelar para que se salvaguarde la tutela judicial efectiva del crédito laboral. Y como
objetivos especificos vincular la jurisdiccion y la institucion cautelar; examinar los
requisitos esenciales para acordar las medidas cautelares en la LOPT; catalogar la
concepcion de la exigibilidad inmediata del crédito laboral para la concrecion de la
tutela judicial efectiva y analizar la imbricacion entre la tutela cautelar y la tutela

judicial efectiva.

Se trata de una monografia, de una investigacion que se realiza en forma tedrica, lo
que ofrece la ventaja de precisar los puntos esenciales para el desarrollo del tema
escogido. Todo esto configura una investigacion analitica y de desarrollo conceptual,

con apoyo en una amplia revision bibliografica.

En tal sentido, el trabajo debe ser considerado como un estudio monogréfico a nivel
descriptivo. Monografico de acuerdo a lo sefialado en el manual para la elaboracion
del trabajo especial de grado en el area de derecho (UCAB, 1997), lo que consiste en
el estudio de problemas con el propdsito de ampliar y profundizar el conocimiento de

su naturaleza, con apoyo, principalmente, de fuentes bibliograficas y documentales.

La originalidad del estudio se refleja en el enfoque, criterios, conceptualizaciones,
conclusiones, recomendaciones y, en general, el pensamiento del autor (p. 01) y

descriptivo tomando como base lo que dice Danhke (1998, citado por Hernandez y



otros, 2003, p.117), lo cual consiste en especificar las propiedades, las caracteristicas
y los perfiles importantes de personas, grupos, comunidades o cualquier otro
fendmeno que sea sometido a analisis. Selecciona una serie de cuestiones y mide cada

una de ellas independientemente y asi descubrir lo que se investiga.

Entre los distintos niveles de profundidad de una investigacion se ha llegado a sefalar
que puede ser exploratorio, descriptivo, interpretativo, reflexivo-critico o explicativo.
El presente trabajo investigativo gozara de un nivel de profundidad descriptivo, pues
consiste en especificar las propiedades importantes de personas, grupos, comunidades
o cualquier otro fendmeno que sea sometido a analisis. Selecciona una serie de
cuestiones y evalta cada una de ellas independientemente para asi descubrir lo que se

investiga.

Lo anteriormente sefialado serd reforzado con el uso del andlisis de contenido de
naturaleza cualitativa, analisis comparativo y la construccion de sistemas de
categorias, clasificacion de casos, induccidon y sintesis. Ello permitira hacer un

analisis deductivo-inductivo para asi cumplir con los objetivos planteados.

La CRBYV nos establece la nocion del crédito laboral en el articulo 92 como salario y
las prestaciones sociales y nos establecio el cardcter de exigibilidad inmediata del
mismo, también nos establece la CRBV la tutela judicial efectiva en el articulo 26, el
derecho al debido proceso en el articulo 49 y el proceso como instrumento

fundamental para la realizacion de la justicia en el articulo 257 eiusdem.

Esta exigibilidad inmediata puede tener diversas concepciones que, dependiendo del
criterio que adoptemos, tendra efectos inmediatos en la tutela cautelar para los
créditos laborales y también tendra influencia en la salvaguarda de la tutela judicial

efectiva que se dirige a garantizar los créditos laborales en el proceso laboral.



Si la tutela judicial efectiva no se logra en el proceso, el proceso no lograra la
realizacion de la justicia. Por lo que, la tutela judicial efectiva requiere que la tutela

cautelar salvaguarde su eficacia futura, mediante el proceso.

Este trabajo consta de cuatro capitulos: el primer capitulo se refiere a la jurisdiccion y

la institucidn cautelar.

Desarrollamos nuestra investigacion, partiendo de la vinculaciéon de la jurisdiccion
con la institucion cautelar, comenzamos investigando sobre la jurisdiccion, para

vincularla con la institucidn cautelar.

Nos enfocamos en los antecedentes de la tutela judicial efectiva y en su contenido,
que para nosotros la fuente mas importante e inmediata es la tutela judicial
establecida en la CE de 1978, aunque en Espafia sus doctrinarios y el mismo T.C. la
denominen tutela judicial efectiva, no nos hemos de extrafiar, por qué esta
denominacion ‘tutela judicial efectiva’ forma parte integrante de nuestro articulo 26

CRBV.

En el segundo capitulo se estudian los requisitos esenciales para acordar las medidas
cautelares en la LOPT. La tutela cautelar ha existido en todo ordenamiento juridico,

ya que el poder cautelar para acordar medidas cautelares es esencial a todo proceso.

La LOPT de 2003 también establecid la tutela cautelar pero con la novedad de su
redaccion del articulo 137 al establecer como Unico requisito la circunstancia a traveés
de la cual el juez pueda determinar la presuncion grave del derecho que se reclama a
fin de acordar las medidas cautelares que considere pertinentes y evitar que se haga
ilusoria la pretension. El problema radica en si es suficiente para que el juez decrete
una medida cautelar basado en la propia redaccion del articulo 137 LOPT o si tendra

que complementarlo, aplicando conjuntamente el articulo 11 eiusdem que lo remitira



a aplicar las normas del CPC para poder decretar una medida cautelar. La doctrina se
divide entre autores como Henriquez (2004), Garcia (2003) y Gonzalez (2004),
expresandonos que para acordar una medida cautelar simplemente es necesario
probar el fumus boni iuris (presuncion de buen derecho), pues, el legislador no exige

como requisito probar el periculum in mora en materia de créditos laborales.

Otro sector de la doctrina con Ortiz-Ortiz (2002) sostiene que es comun a toda
medida cautelar el requisito del periculum in mora. Unido a la division en nuestra
doctrina en torno a la necesidad o no de probar el periculum in mora para acordar una
medida cautelar, la concepcion del caracter de exigibilidad inmediata del crédito
laboral (salario y prestaciones sociales) que establece el articulo 92 CRBV, influira en
la forma como la tutela cautelar ha de funcionar ya que determina los requisitos

esenciales para acordar las medidas cautelares.

En el tercer capitulo nos enfocamos en la exigibilidad inmediata del crédito laboral y
la concresion de la tutela judicial efectiva, esto es, la forma de efectuarse en el
proceso laboral el derecho a la exigibilidad inmediata del crédito laboral, nos
permitird conocer la concresion de la tutela judicial efectiva o si la misma es
vulnerada dentro del proceso laboral. Para ello, estudiamos la nocion del crédito
laboral en el orden constitucional: el mismo es un derecho constitucional, mas no
pertenece a la categoria o rango de derecho fundamental constitucional como es la

tutela judicial efectiva, esta distincion, es muy clara en Espafia.

Nuestro cuarto capitulo se refiere a la imbricacion entre la tutela cautelar y la tutela
judicial efectiva; tal imbricacion se produce de muchas formas, la mas simple de ellas
es que la tutela cautelar forma parte del contenido de la tutela judicial efectiva, hasta
las formas mas compleja de imbricacion que se produce por el proceso y por la

justicia material preventiva.



I. JURISDICCION Y LA INSTITUCION CAUTELAR

Desarrollamos nuestra investigacion partiendo de la vinculacion de la jurisdiccion

con la institucion cautelar.

Acogeremos la definicion de Couture (2007) sobre jurisdiccion en sus palabras:

“definir la jurisdiccion en los siguientes términos: funcion publica,
realizada por oOrganos competentes del Estado, con las formas
requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se
determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus
conflictos y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones
con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion.”

(p.45).

Y acogeremos la denominacion utilizada por Ortiz-Ortiz (2002) de ‘institucion

cautelar,” para referirnos al poder cautelar como naturaleza de las medidas cautelares.

EL DERECHO DE JURISDICCION Y DERECHO A LA JURISDICCION

Se desarrollan el derecho de jurisdiccion y el derecho a la jurisdiccion como sentidos
o vertientes de la jurisdiccion, se comprende dentro del contenido de derechos que
integran la tutela judicial efectiva, en especifico ambos comprenden el derecho de

acceso a los 6rganos de administracion de justicia.

Para Ortiz-Ortiz (2002, p.47) la jurisdiccion la podemos concebir desde el punto de
vista de la ciencia del derecho procesal, en dos (2) sentidos, en el sentido como

‘derecho de jurisdiccion’ y en el sentido como ‘derecho a la jurisdiccion’.



Los Antecedentes de la ‘Tutela Judicial’

Por su parte, De Esteban y Gonzélez-Trevijano (2004) expresan que la tutela judicial

efectiva tiene como antecedentes la Constitucion Italiana de 1947 en su articulo 24.

(p.91).

Posteriormente se establecid en los articulos 19 y 103.1 de la LFRFA de 1949

promulgada en la ciudad de Bonn.

En el derecho internacional, De Esteban y Gonzalez-Trevijano (2004) expresan que:

“el derecho de la tutela judicial, se establece en los articulos 4 y 13 de la
Convencion de Derechos del Hombre de Roma de 1950, en el articulo
10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el articulo
2.3. literal a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966.”(p.91).

En Venezuela, el antecedente inmediato y mas cercano es la CE de 27 de diciembre
de 1978, la cual establecid la tutela judicial efectiva en su articulo 24.1 y de acuerdo
al cual todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin
caso, pueda producirse indefension. Contiene la norma el derecho fundamental del

acceso a la Justicia.

La CRVB cuando establece el derecho a la tutela judicial efectiva se ha inspirado
evidentemente en la tutela judicial de la CE, ya que la doctrina y jurisprudencia
espanola al referirse a la tutela judicial del articulo 24.1 CE se refieren en muchas
ocasiones como tutela judicial efectiva. Conforme a ello, somos de la opiniéon que la

tutela judicial espafiola es la misma figura procesal de tutela judicial efectiva.



La CRBV también incluy6 en el articulo 26 la tutela judicial efectiva siguiendo a la
CE. En efecto, el articulo establece que toda persona tiene derecho de acceso a los
organos de administracion 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.

En cuanto al contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, que en Espana es
tutela judicial y para nosotros tutela judicial efectiva, en ambas denominaciones, el
acceso a la jurisdiccion o acceso al proceso no es un derecho separado o distinto del

derecho a la tutela judicial efectiva sino insito a éste.

La tutela cautelar que deben otorgar los Jueces se vinculada estrechamente con la
tutela judicial efectiva y con el articulo 257 CRBV que establece que el proceso

constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia.

La ‘Tutela Judicial’ como moderna institucion procesal, comprende un conjunto de
derechos que integran su contenido y sin los cuales no puede darse o existir la
misma. Por esta razon comparamos el contenido de estos derechos que la integran

por ser nuestro antecedente inmediato en Espafia y en Venezuela, en efecto:

En Espaiia para el T.C. el contenido de la ‘Tutela Judicial’ comprende los derechos:
De acceso libre a la jurisdiccion; a la motivacion de la resolucion (sentencia) de
fondo; a ejercitar los recursos legalmente previstos; a obtener la ejecucion de la

sentencia, y la prohibicion de la indefension.

En Venezuela para la S.C. el contenido de la ‘Tutela Judicial’ Efectiva comprende
los derechos: De acceso a los o6rganos de administracion de justicia (derecho de
jurisdiccion y derecho a la jurisdiccion); a una decision ajustada a derecho; a recurrir

de la decision; a ejecutar la decision y al debido proceso.



De Esteban y Gonzalez-Trevijano (2004) expresan que establecido desde el punto de
vista jurisprudencial, este derecho puede descomponerse en los siguientes derechos
derivados: El derecho de libre acceso a los Jueces y Tribunales que a su vez
comprende a) un organo judicial competente, b) admision de cualquier tipo de
pretension y ¢) que el coste de los procesos no sea un obstaculo; el derecho a obtener
una sentencia; el derecho al cumplimiento de la sentencia y el derecho a ejercer los

recursos legales.

En efecto, la tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo, que para el T.C. se
ha reconocido en los siguientes derechos mencionados por Pic6 I Junoy (1997, p.40),
Gonzalez (2001) y Saez (2004) comprenden: El derecho de acceso a los tribunales o a
la jurisdiccion; el derecho a obtener una sentencia fundada en derecho congruente; el
derecho a la ejecucion de la sentencia para su efectividad y el derecho al recurso

legalmente previsto.

Para la doctrina compuesta por Bello y Dorgi (2009) “el derecho de acceso a los
organos de administracion de justicia, que en nuestro texto constitucional se ubica,
no en el debido proceso constitucional sino en el derecho a la tutela judicial

efectiva,” (p.63).

No obstante, el T.C., vincul¢ la tutela judicial efectiva con el debido proceso, nuestra
S.C. efectud igual vinculacion y extendio sus efectos mas alld al incluir el debido
proceso dentro del contenido de la tutela judicial efectiva. En efecto, la (STC,
149/1986) estableci6 que:

“El derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho absoluto
susceptible de ser ejercitado en todo caso y al margen del proceso
legalmente establecido, sino que ha de ser ejercitado dentro de éste y
con el cumplimiento de sus requisitos, interpretados de manera
razonable”.



La jurisprudencia de la S.C. (TSJ, S.C. N°708) se ha pronunciado sobre la naturaleza
de la tutela judicial efectiva, en tal sentido:

“El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido,
comprende el derecho a ser oido por los 6rganos de administracion de
justicia establecidos por el Estado, es decir, no solo el derecho de
acceso sino también el derecho a que, cumplidos los requisitos
establecidos en las leyes adjetivas, los 6rganos judiciales conozcan el
fondo de las pretensiones de los particulares y, mediante una decision
dictada en derecho, determinen el contenido y la extension del derecho
deducido, de alli que la vigente Constitucion sefiale que no se
sacrificard la justicia por la omision de formalidades no esenciales y
que el proceso constituye un instrumento fundamental para la
realizacion de la justicia (articulo 257). En un Estado social de derecho
y de justicia (articulo 2 de la vigente Constitucioén), donde se garantiza
una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o
reposiciones intutiles (articulo 26 eiusdem), la interpretacion de las
instituciones procesales debe ser amplia, tratando que si bien el proceso
sea una garantia para que las partes puedan ejercer su derecho de
defensa, no por ello se convierta en una traba que impida lograr las
garantias que el articulo 26 constitucional instaura.”

El Derecho de Jurisdiccion

Para Ortiz-Ortiz (2002) es uno de los dos sentidos en que podemos concebir la
jurisdiccion desde el punto de vista de la ciencia del derecho procesal: En el sentido
como ‘derecho de jurisdiccion’ en la forma de funcion publica y de un servicio

publico que presta el Estado a través de unos 6rganos especializados. (p.47)

Para comprender qué se entiende por derecho de jurisdiccion Fairén (1990, citado por
Ortiz-Ortiz, 2001, p.109) nos define la jurisdiccion en tal sentido como la potestad de
juzgar y ejecutar lo juzgado en todo tipo de procesos, que corresponde
exclusivamente a los Jueces y Tribunales asi determinados por las leyes, segin las
normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan, y en los tratados

internacionales.



Para Montero (2000) la jurisdiccion “es la potestad dimanante de la soberania del
Estado, ejercida exclusivamente por jueces y tribunales independientes, de realizar el

derecho en el caso concreto, juzgando de modo irrevocable y ejecutando lo juzgado.”

(p.29).

La jurisdiccion para Ortiz-Ortiz (2001) “se define en términos de las pretensiones
planteadas y de los efectos que la decision jurisdiccional comporta en la esfera

juridica de los justiciables.” (p.112).

El derecho de jurisdiccion debe acompaiarse de la imparcialidad e idoneidad de los
jueces, para poder garantizar la confianza en el sistema judicial, ya que esto forma

parte de la tutela judicial efectiva.

Para Montero (2000, p.76), en otras palabras, el derecho de jurisdiccion es un deber
general de los 6rganos del poder judicial de prestar la tutela judicial efectiva, en los

términos de la Constitucion.

Es también el deber del Estado de mantener un aparato judicial que pueda prestar el
servicio publico de la jurisdiccion a toda persona natural o juridica que reclame del
Estado la jurisdiccion, ya que el articulo 26 CRBYV establece el derecho de acudir a la

jurisdiccion dentro del contenido de la tutela judicial efectiva.

El derecho de jurisdiccion que se garantiza a través de los organos judiciales, para
Duque (2008, p.159) es un deber del Estado que tiene como finalidad asegurar la
tutela judicial efectiva que comprende el derecho de acceder a los organos de
administracion de justicia y de tramites que no lo dificulten, asegurandose por los

tribunales la integridad de la Constitucion.
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El derecho de jurisdiccion, se desarrolla segiin la materia de su competencia,
manteniendo como servicio publico una forma de funcionar el servicio. En tal
sentido, en materia laboral Gonzélez (2004) nos expresa que: “La jurisdiccion laboral
en la Republica Bolivariana de Venezuela funcionard en forma autonoma, imparcial y

especializada.” (p.111).

El derecho de jurisdiccidon, como garantia constitucional, constitucionalizé ademas la
garantia del derecho a la tutela judicial efectiva, ya que el derecho de jurisdiccion
forma parte del contenido de este derecho, para Puppio (2006, p.66) en otras palabras,
la tutela judicial efectiva es la garantia jurisdiccional que preconiza como valor de la
sociedad, impregnar de justicia al ordenamiento juridico para la solucion de las
controversias a través del proceso como fundamental instrumento de la paz social, por
lo que, se concreta el concepto de la tutela judicial efectiva con la
constitucionalizacion y la internacionalizacion del derecho a una justicia accesible,

imparcial, oportuna, autonoma y eficiente.

Nosotros opinamos que el derecho de jurisdiccion es la forma de otorgar la tutela
judicial efectiva por parte de cualquier Tribunal, en ejercicio de la soberania del

Estado.

Fundamento Constitucional y Rasgos Constitucionales Como Servicio Publico

del Derecho de Jurisdiccion

El articulo 253 CRBYV establece que la potestad de administrar justicia emana de los
ciudadanos y ciudadanas, por lo que el Poder Judicial es una rama del Poder Publico,
pero, en cuanto al derecho de jurisdiccion dentro del Poder Judicial solamente el
Tribunal Supremo de Justicia y los demas tribunales que determine la ley son los
organos de caracter publico del Poder Judicial que ejerceran la jurisdiccion y ante los

cuales se tiene el derecho de jurisdiccion.
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Con relacién a los rasgos constitucionales como servicio publico, Ortiz-Ortiz (2001,
p.114) sostiene que:

1. Emana de la soberania del Estado, por delegacion del articulo 253 CRBV.

2. La jurisdiccion, puede ser inderogable e indelegable solo por los particulares,
pues su institucion es de orden publico, correspondiéndole al 6rgano que la
ejerce no a la persona.

3. Todos los tribunales tienen ‘jurisdiccion’ por integrar del Poder Judicial,
aunque la competencia establezca a un objeto material concreto la limitacion

de la ‘jurisdiccion’.

El Derecho a la Jurisdiccion

Para Ortiz-Ortiz (2002) desde la perspectiva de la ciencia procesal concebir la
jurisdiccidon, como ‘derecho a la jurisdiccion’ significa que:

“que constituye el derecho de accion, concebido como posibilidad
juridico-constitucional que tiene toda persona de acudir ante los
organos del servicio de jurisdiccion, para salvaguardar los derechos e
intereses que les correspondan. Este derecho de jurisdiccion se conoce
también como el “derecho a la justicia”, es decir, la posibilidad de
realizar peticiones ante el sistema de justicia.” (p.47)

El derecho de acceder a la jurisdiccion se encuentra en la Constitucion en los
articulos 26 y 51 CRBV. Pero también se encuentra gracias a la justicia alternativa de

los medios alternativos de resolucion de conflictos en el articulo 258 CRBV.
El Derecho a la Jurisdiccion, el Derecho de Accionar y a la Accion
La tutela judicial origen espanol de nuestra tutela judicial efectiva, es concebida por

el articulo 24.1 CE como derecho a la jurisdiccion. También se concibe el derecho de

acceso a la jurisdiccion para obtener una respuesta del 6rgano judicial.
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De Esteban y Gonzalez-Trevijano (2004, p.92) en tal sentido en otras palabras,
sostienen lo siguiente: El derecho a la jurisdiccion se recoge en el articulo 24.1 CE, y
consiste en el derecho a reclamar la proteccion jurisdiccional para la resolucion de un

caso concreto mediante la aplicacion de la ley.

Compartimos la opinion de Ortiz-Ortiz (2001) que con la CRBV “el derecho de
accionar se coloca en la cuspide de los derechos fundamentales como ‘derecho de

acceso a la justicia’ con todas las connotaciones que ello comporta”. (p.115).

La definicién del derecho a la jurisdiccion para Ortiz-Ortiz (2001) expresa que “el
‘derecho a la jurisdiccion’ significa el acceso ante los o6rganos jurisdiccionales, y tal

posibilidad se denomina ‘accion’;”. (p.115).

En relacion con el derecho de accionar, Ortiz-Ortiz (2001, p.326), en otras palabras,
dentro de su concepcion la accion se define como la posibilidad juridico-
constitucional por la cual se dirigen peticiones ante el servicio publico de la
jurisdiccion, el articulo 26 CRBV consagra este ‘derecho de accionar’ que
comprende o comporta dos derechos, uno como ‘acceso a los drganos de justicia’, y
otro cuando la peticion comporta ‘derechos e intereses’ debe tener como establece el
articulo una “decision con prontitud” y ademas, una “tutela efectiva” de los mismos.
Y en este sentido el autor nos explica que el llamado derecho de accionar se

confunde con el derecho a la jurisdiccion como unidad indisoluble y continuada.

Pesci-Feltri (2007, p.47) nos explica que la accion estd definida en el articulo 26
CRBV cuando establece: Toda persona tiene derecho de acceso a los drganos
jurisdiccionales, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la
decision correspondiente”, este derecho lo denomina la doctrina “derecho de accion™.
Y este derecho de accion es la causa para que el Estado preste la funcion

jurisdiccional.
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En concreto Pesci-Feltri (2007) define el derecho de accion como: “el derecho
subjetivo publico de pedir la intervencion del 6rgano jurisdiccional para resolver la
controversia que plantea la demanda, mediante la declaracion de la voluntad de la ley

aplicable al caso concreto.” (p.48).

Nos explica este autor (2007, p.48) que la definicion de accion que ha propuesto, la
misma se cobija en el articulo 26 CRBV vy el Estado esta obligado a la prestacion de

la funcion jurisdiccional cuando se ejerza el derecho de accion.

Para Montero (2000, p.83) el derecho a la jurisdiccion es el derecho a la accion, que
reconoce a los ciudadanos el derecho fundamental de acudir a los Organos

jurisdiccionales impetrando su tutela.

Nosotros pensamos que la tutela judicial efectiva es el derecho a la jurisdiccion o de
acceso a la justicia, que constituye el derecho de accion. En nuestra opinion, el
derecho de accién o accion procesal es la posibilidad juridico-constitucional a la
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses juridicos. Y el derecho de accionar,
no es mas, que el derecho de acceso a la jurisdiccion que la tutela judicial efectiva

garantiza.

Para la S.C. (TSJ, S.C. N°708), vulnerar el derecho de accion es vulnerar el derecho
a la tutela judicial efectiva, en tal sentido:

“...considera esta Sala, que la decision de un tribunal de Gltima instancia
mediante la cual se declare inadmisible una accidén, basada en un
criterio erroneo del juzgador, concretaria una infraccion, en la situacion
juridica de quien interpone la accion, del derecho a la tutela judicial
efectiva, lo cual si bien no ha sido alegado por los accionantes, puede
ser analizado de oficio por el juez constitucional...”

En Espafia, el derecho a la tutela judicial también se denomina derecho a la tutela

jurisdiccional, Gonzalez (2001) la define:
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“es el derecho de toda persona a que se le haga ‘haga justicia’; a que
cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un drgano
jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias minimas.”

(p.33).

El acceso a la jurisdiccion o acceso a los Tribunales, es el contenido esencial de la
tutela judicial efectiva, en tal sentido, Gonzalez (1983, p.69), menciona que el

articulo 24.1 CE, lo garantiza como elemento esencial del mencionado contenido.

En el mismo sentido Picéd I Junoy (1997, p.41), es decir, nos expresa que: Las tres
grandes materias de T.C. referidas al acceso a los Tribunales se encuentran el
derecho a la apertura del proceso; la llamada de la parte al proceso y la exigencia de

la capacidad de postulacion en juicio.

Este acceso a la jurisdiccion constituye el derecho de accion existiendo una fuerte
vinculacién entre la jurisdiccion y la tutela judicial efectiva. En tal sentido, Gonzalez
(2001) menciona que: “El derecho a la tutela judicial supone la posibilidad de
formular cualquier tipo de pretension, cualquiera que sea su fundamento y el objeto

sobre el que verse.” (p.69).

Para Ramos (2000) la tutela judicial ademas de ser una de las garantias mas
importantes del sistema procesal, la define como “... el derecho a obtener la tutela
efectiva de los Juzgados y Tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses

legitimos.” (p.68).

Dentro de la tutela judicial efectiva, Bello (2009, p.68) ubica “el derecho de peticion,

el derecho a una decision motivada y congruente”.
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Nos menciona Bello y Dorgi (2009), que se ejercita el derecho de accion como
manifestacion de la tutela judicial efectiva materializandose en el derecho de acceso

a los 6rganos de administracion de justicia, por lo cual se accede a la jurisdiccion.

Para Duque (2008, p.6) el Juez, por ser el director del proceso, tiene los poderes que
forman el contenido del principio fundamental de la jurisdiccion, estos poderes los

utiliza el Juez en el proceso.

Duque (2008) nos expresa que:

“Los poderes del juez, como principio primordial de la jurisdiccion, por
otra parte, permiten al Estado realizar el tipo de justicia que el
constituyente le fijo en el articulo 26 de la Constituciéon como modelo
de una justicia eficaz, breve, expedita, idonea y transparente” (p.7).

Contenido del Derecho de Acceso a la Jurisdiccion

No obstante analizamos el alcance del contenido del derecho de acceso a la
jurisdiccion dentro del tribunal laboral. El ejercicio del derecho de acceso a la
jurisdiccion en nuestro procedimiento laboral se controla mediante el despacho
saneador que ejerce el tribunal laboral en dos oportunidades de conformidad con el

articulo 123 LOPT.

El despacho saneador no es contrario al derecho de acceso a la jurisdiccion y no
atenta contra la tutela judicial efectiva, salvo, la actuacion arbitraria por parte del
tribunal, que atentaria contra la tutela judicial efectiva en el acceso a la jurisdiccion

para acceder al proceso.

Saez (2004) comentando la jurisprudencia del T.C. (STC 51/1982, de 19 de julio,

Fj3), expresa que “la arbitrariedad en la actuacidon judicial implica un actuar sin
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razones formales ni materiales y que resulta de una simple expresion de la voluntad.”

(p.42).

La arbitrariedad para Saez (2004, p.42) puede ser ad causam o ad personam segin
como se brinde la solucion que no ha sido consecuencia de la aplicacion abstracta de

la norma, lo que conlleva a una actuacion sin sentido.

La tutela judicial efectiva en su contenido no se agota en el derecho de acceso a la
jurisdiccion. Tampoco el acceso a la jurisdiccion supone o implica per se la
existencia de la tutela judicial efectiva, como expresan Serrano y Ortiz-Ortiz (2001,

p.147).

Analicemos lo que para nosotros es el derecho a la jurisdiccion, bajo la perspectiva
del T.C. y nuestra perspectiva, los derechos inherentes al derecho de acceso a los

Tribunales:

1. El derecho a la apertura del proceso:

Pico I Junoy (1997) nos comenta que en cuanto a su alcance y contenido se encuentra
en la CE y le establece el derecho a todas las personas de obtener la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos. En Venezuela, dicha prevision se encuentra consagrada en términos
similares en el articulo 26 CRBV. Este derecho implica la apertura del proceso en el
sentido de su acceso, pero no significa el derecho a la culminacion del proceso con
una sentencia de fondo favorable, esto es evidente, porque el derecho a la accién es
abstracto y no concreto. El no existe de manera exclusiva para que decidan de

manera favorable sino para que se aplique la norma a un caso determinado.
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Existe la prohibiciéon de poner obsticulos excesivos o irrazonables al acceso al
proceso, por lo cual el legislador puede configurar el derecho a la jurisdiccion, pero
no puede poner obstaculos que irrespeten el contenido de la tutela judicial efectiva
que a través del acceso a la jurisdiccion accede al proceso para ejercer sus
pretensiones con la finalidad de verse protegido por el ordenamiento juridico dentro

del orden jurisdiccional.

Se debe respetar y tutelar el principio pro actione evitando los formalismos y las

reposiciones inttiles y permitiendo la subsanacion de los defectos procesales.

La titularidad para solicitar la tutela judicial efectiva para acceder a la jurisdiccion la

tiene cualquier persona con capacidad para ser parte en un proceso.
Existe la prohibicion de obstidculos excesivos o irrazonables al acceso a la
jurisdiccion que impiden el acceso al proceso, en nuestro procedimiento laboral el

Juez tiene el despacho saneador para permitir un mejor acceso a la jurisdiccion.

Es contrario al principio pro actione poner obstaculos excesivos o irrazonables al

ejercicio de la accion mediante la cual se ejerce el derecho a la jurisdiccion.

2. Lallamada de la parte al proceso:
La notificacion de la parte al proceso laboral debe hacerse respetando las normas
procesales, efectuandose correctamente las notificaciones cuidando que sea la

direccion correcta y la identificacion plena del notificado.

3. La capacidad de postulacién en juicio:

18



Para ello debemos entrar en el tema de la justicia gratuita y en la asistencia de un
procurador del trabajo para una sola de las partes, en este caso para el trabajador, que
no cuente con recursos econdmicos suficientes para poder obtener un abogado que

ejerza en su nombre la capacidad de postulacion en juicio.

El debido proceso comprende el derecho de acceso a la jurisdiccion o derecho a la

jurisdiccion.

Para completar la importancia de la tutela judicial efectiva cuando garantiza el
derecho a la jurisdiccion como funcion de la jurisdiccion, Couture (2007),
acertadamente nos explica que: “La actividad de dirimir conflictos y decidir
controversias es uno de los fines primarios del Estado. Sin esa funcion, el Estado no
se concibe como tal. Privados los individuos de la facultad de hacerse justicia por su
mano, el orden juridico les ha investido del derecho de accion y al Estado del deber

de la jurisdiccion.” (pp.43-44).

LA INSTITUCION CAUTELAR COMO FUNCION JURISDICCIONAL

Las medidas cautelares son una institucion de derecho adjetivo tendentes a
salvaguardar las resultas de un juicio, en proyeccion a la eventual ejecucion de un

fallo definitivo o de las resultas de la actividad jurisdiccional.

La categoria juridica de las medidas cautelares como institucion procesal autonoma e
instrumental la propuso Ortiz-Ortiz (2002, p.128). Para este autor, se trata de una
institucion ya que su existencia comporta un bien digno de proteger y su inexistencia
seria echada de menos, de caracter procesal, ya que estd establecida y dispuesta por y

para el proceso, goza ademds de dos notas cualificantes: es instrumental, por la
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nocion de servicio y ‘auténoma’ por su independencia ontologica y la fijacion de

propios tramites procedimentales.

Por su parte Duque (2000), simplemente la denomina “funcidén jurisdiccional
cautelar” (p.137), para referirse a la facultad de los Jueces, “cuya finalidad es la de
garantizar la eficacia de las sentencias que lleguen a dictarse y la de evitar dafios

irreparables o de dificil reparacion a las partes mientras dure el proceso™. (p.137).

Mientras, para Ortiz-Ortiz (2002), en cuanto al 6rgano jurisdiccional las medidas
cautelares es funcion jurisdiccional. (p.52), o funcién tutelar (2001, p.156). Nos
expresa que en cuanto a las partes la cautelar es una emanacion del derecho de

accionar de las mismas y no es una facultad de los jueces. (2002, p.55).

Para garantizar que la tardanza de los procesos judiciales de cognicién y que la
indebida actuacion de las partes perjudiquen o dafien el derecho mismo; de modo que
el asegurar preventivamente el derecho reclamado mediante una medida cautelar su
decreto es, al mismo tiempo, un momento de la funcion jurisdiccional y aqui es donde
surge la vinculacion estrecha entre las medidas cautelares con la funcion

jurisdiccional. Ortiz-Ortiz (2002, p.51).

Nos expresa Ortiz-Ortiz (2002) que la institucion de las medidas cautelares estad entre
las que menos atencion cientifica ha tenido, a pesar del interés que la jurisdiccion

preventiva ha despertado (p.54).

Ortiz-Ortiz (2001, p.191) nos explica, en otras palabras, que en cuanto al poder
cautelar de la funcidn jurisdiccional es el deber y potestad reglada de los jueces de
evitar cualquier dafio que se presente como probable, inminente y concreto dentro de
un proceso en perjuicio de alguna de las partes y en detrimento de la administracion

de justicia.
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La institucion cautelar la denomina funcion tutelar Ortiz-Ortiz (2001, p.156). Para
nosotros también las medidas cautelares es funcion jurisdiccional pero por mandato
constitucional de garantizar la tutela judicial efectiva, el debido proceso y la

concrecion del proceso como instrumento para lograr la justicia.

El decretar medidas cautelares implica un andlisis de la institucion cautelar que esta

en funcién de que se alcance la justicia a través del proceso.

Las garantias procesales constitucionales, entre las que se encuentra como principal la
tutela judicial efectiva, por una parte, nos vincula la funcién jurisdiccional con el

proceso y a través de éste, con la institucion de la tutela cautelar.

Nos expresa Ortiz-Ortiz (2002) que:

“en la medida en que el Estado garantiza el orden establecido (es decir
las reglas del proceso) esta garantizando su propia subsistencia; por esta
razon Fairén Guillén ha propuesto la tesis de la jurisdicciéon como un
elemento de satisfaccion juridica, a cuya plenitud (en el proceso) estan
destinadas las llamadas garantias procesales superiores, esto es, el
derecho a la defensa y el derecho al debido proceso, lo que por una
parte vincula la funcién jurisdiccional con el proceso y, a través de éste,
con la institucion de las medidas cautelares.” (p.49).

Couture (2007), para referirse a la funcion jurisdiccional, acertadamente nos explica:
“La configuracion técnica del acto jurisdiccional no es, solamente, un problema de
doctrina. Es un problema de seguridad individual y de tutela de los derechos

humanos.” (p.37).

Rengel-Romberg (2004) se refiere como “esta clase de tutela jurisdiccional” (p.153),

a las medidas preventivas que integran las institucion cautelar.
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En relacién a la funcion jurisdiccional como potestad publica, Duque (2008) nos

menciona que: “es un derecho-deber y constituye una competencia obligatoria,

de origen constitucional.” (p.4)

En opiniéon de Duque (2009, p.4) la funcién jurisdiccional es potestad publica la

funcién que ejerce el juez de juzgar mediante el tramite legal.

Gonzalez (2001, p.34) opina que el articulo 24 CE reconoce el derecho de acceso al
proceso sea a un proceso no desnaturalizado, que pueda cumplir su mision de

satisfacer las pretensiones que se le formulen.

Las pretensiones que se le formulen deben entonces garantizarse mediante una

efectiva tutela cautelar cuando exista la necesidad de la tutela cautelar.

La tutela judicial efectiva no supone mas que el acceso a la jurisdiccion,
vinculandose con la accidn ya que constituye el derecho de accion, pero no supone la
tutela judicial efectiva una sentencia favorable, ni siquiera supone un
pronunciamiento sobre el fondo por parte del tribunal ya que la tutela judicial

efectiva también se cumple cuando se inadmite la demanda.

Couture (2007, p.44), nos explica que, en su eficacia la funcion jurisdiccional es un
medio de asegurar la necesaria continuidad del derecho, a su vez, el derecho es un
medio de acceso a ‘los valores’ que son los que merecen la tutela del Estado. Y
nosotros agregamos al maestro Couture, que ésos son los que merecen la tutela

judicial efectiva.

Caracteres del Poder Cautelar Dentro de la Funcion Jurisdiccional

Nos explica Ortiz-Ortiz (2001, p.192) que:
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1.

Tiene caracter preventivo este poder-deber y nunca carécter ‘satisfactivo’ de la
pretension principal. Esto se corresponde con la caracteristica de la homogeneidad

de las medidas cautelares.

El poder cautelar, comporta un acto de creacion judicial cuando es general, ya
que la medida cautelar innominada se puede crear para la especifica situacion
planteada entre las partes objeto de la controversia. Adecuandose la creacion de la

medida al dano.

El poder cautelar tiene mayor eficacia que el amparo constitucional, porque en su
objeto abarca tanto a los derechos y garantias constitucionales como a los
derechos de caracter legal y sublegal; y en cuanto al procedimiento la medida
cautelar se puede decretar y ejecutar inauditam alteram parte, mientras el
procedimiento de amparo requiere la presencia debidamente constituida de las

partes.

Expresiones de la Institucion Cautelar o Poder Cautelar

Ortiz-Ortiz (2001, p.193) explica que tiene dos expresiones, en tal sentido:

1.

Poder cautelar especial, tipico, especifico o determinado. Se refiere a las medidas
nominadas, estas medidas cautelares estin previamente establecidas por el
legislador, es el caso de las medidas cautelares establecidas en el articulo 588

ordinales 1°, 2° y 3° CPC.

. Poder cautelar general, atipico inespecifico o indeterminado. Se refiere a las

medidas cautelares innominadas cuyo contenido no esta expresamente
determinado en la ley, por lo que el juez puede decretar cualquier medida cautelar

adecuada y pertinente con la situacidon juridica tutelada. No tienen ningln
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procedimiento especifico previamente determinado ni una determinacion de su

contenido.

Ortiz-Ortiz (2002, p.50) expresa que donde se manifiesta la institucion de las

medidas cautelares es en el proceso.

LA JURISDICCION Y LA PETICION CAUTELAR

La jurisdiccion para Ortiz-Ortiz (2004). “Se trata de 6rganos que pronunciaran sobre
una peticion o pretension juridica”. (p.32). Por lo cual, siempre habré jurisdiccion
cuando se trate de peticion o pretension juridica en el proceso principal, o cuando se
trate de la peticion cautelar. Por lo tanto, cuando el Juez decreta una medida cautelar
atiende a satisfacer la peticion cautelar dentro del ejercicio de la jurisdiccion o

actividad jurisdiccional.

Ortiz-Ortiz (2002, p.138) sostiene la tesis que las medidas cautelares para las partes
son una peticion cautelar, que se ejerce de cara a una facultad que el estado de

Derecho ha concedido a cualquiera de ellas.

La peticion cautelar es el contenido que conforma la medida cautelar. Ortiz-Ortiz
(2002) acertadamente nos explica que “la cautelar no es una facultad de los jueces
sino una emanaciéon del derecho de accionar de las partes”. (p.55). Contintia Ortiz-
Ortiz (2002) explicandonos que la peticidon cautelar, del cual se deriva el derecho a la
tutela cautelar el cual es “un derecho insito en el derecho de accionar y a la tutela

judicial efectiva.”

No obstante, la opinion de Ortiz-Ortiz (2002) que sostiene que la tutela cautelar no

forma parte del contenido de la tutela judicial efectiva. Para nosotros la tutela
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cautelar es parte de la tutela judicial efectiva, asumimos esta opiniéon por estar en
concordancia con nuestra jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, que asi se
ha pronunciado. En efecto, la S.C., (TSJ, Sala Constitucional N°694), ha establecido
que: “Las medidas cautelares, instrumentos de la justicia dispuestos para que el fallo
jurisdiccional sea ejecutable y eficaz, son expresion del derecho a una tutela judicial

efectiva de los derechos e intereses, previsto en el art. 26 de la Constitucion.”

La tutela judicial efectiva o tutela jurisdiccional, para nosotros no implica un
pronunciamiento sobre el fondo, en tal sentido Gonzalez (2001), comenta que:

“el derecho a la obtencion de una respuesta sobre el fondo de la
pretension, como parte del derecho a la tutela judicial efectiva, se
satisface también con una respuesta de inadmision fundada en una
causa legal, que haya sido apreciada razonablemente por el o6rgano
judicial.”(p.38).

No obstante la peticion cautelar dentro de la jurisdiccion su cautela tiene autonomia

con respecto al derecho material objeto de la misma.

En la jurisdiccion laboral quien conoce de la peticion cautelar generalmente es el

Juez de Primera Instancia de Mediacion, Sustanciacion y Ejecucion del Trabajo.

Nosotros opinamos que la peticion cautelar cuando es satisfecha configura una de las
misiones o finalidades que tienen las medidas cautelares, en tanto que es funcion
jurisdiccional, (Ortiz-Ortiz, 2002, p.52), en concreto la peticion cautelar cumple con
la mision de la seguridad en la satisfaccion de los particulares, que una vez recorridas
las fases del proceso, no serd ilusoria la ejecucion de la sentencia que el juez ha

dictado.

La peticion cautelar, es s6lo una peticion que forma parte del derecho a la tutela

judicial efectiva. Por lo que, compartimos con Ortiz-Ortiz (2002, p.142), que la
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peticion cautelar como medida cautelar, que pertenece a una institucion procesal, es
un derecho y no puede hablarse de ‘acciones cautelares’ porque la accion es el
vehiculo que trae a juicio la posibilidad de ejercer la peticioén cautelar y la accion no

‘cualifica’ a la peticidn cautelar.

Ortiz-Ortiz (2002, p.95) nos explica que las medidas cautelares por su finalidad
intrinseca de las mismas va dirigida a la vigencia y eficacia de todo el ordenamiento
juridico, por lo que, constituyen un aseguramiento de la prevencion de las normas

juridicas.

Para nosotros la peticion cautelar es una emanacion del derecho de accionar de las
partes, concordando con Ortiz-Ortiz, pero a la vez es la esencia de la medida cautelar
ya que el contenido de ésta se determinara por la peticion cautelar, en este sentido la
peticion cautelar pone en funcionamiento el sistema de prevencion de las normas

juridicas mediante el aseguramiento que garantiza la medida cautelar.

I1. LOS REQUISITOS ESENCIALES PARA
ACORDAR LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA LOPT

Para Gonzalez (2001) “Los requisitos procesales son aquellas circunstancias que el
Derecho Procesal exige para que un o6rgano judicial pueda examinar en cuanto al

fondo la pretension que ante ¢l se formula.” (p.72).

Desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva y los requisitos esenciales para
acordar las medidas cautelares en la LOPT, nos planteamos el sentido de la exigencia
en materia laboral de la concurrencia de unos requisitos formales para que el Juez
pueda acordar o no la medida cautelar y asi pueda atender la proteccion cautelar de

los derechos o intereses juridicos.
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Nos planteamos discernir en cuanto a si solamente es necesario o no el demostrar la
presuncion grave del derecho que se reclama (fumus boni iuris) para decretar una

medida cautelar, sin distinguir si la misma es nominada o tipica o innominada.

No obstante, como menciona Gonzalez (2001) “En principio, que las leyes prevean
determinadas circunstancias como requisitos o presupuestos para que el Tribunal
ante el que se formula una pretension pueda pronunciarse sobre el fondo, no supone

un atentado al derecho a la tutela jurisdiccional.” (p.73).

LA TUTELA CAUTELAR EN LA LOPT

La tutela cautelar se encuentra prevista en los articulos 137 y 11 de la LOPT.

En efecto el articulo 137 LOPT establece:

“A peticiobn de parte, podrd el juez de sustanciacion, mediacion y
ejecucion acordar las medidas cautelares que considere pertinentes a fin
de evitar que se haga ilusoria la pretension, siempre que a su juicio
exista presuncion grave del derecho que se reclama.”

Para nosotros, cuando el articulo 137 LOPT establece “a fin de evitar que se haga
ilusoria la pretension” esto es el establecimiento expreso del requisito del periculum

in mora.

Y el articulo 11 LOPT:

“Los actos procesales se realizaran en la forma prevista en la ley; en
ausencia de disposicion expresa, el Juez del Trabajo determinara los
criterios a seguir para su realizacion, todo ello con el proposito de
garantizar la consecucion de los fines fundamentales del proceso. A tal
efecto, el Juez del Trabajo podra aplicar, analdégicamente, disposiciones
procesales establecidas en el ordenamiento juridico, teniendo en cuenta
el caracter tutelar de derecho sustantivo y adjetivo del derecho del
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trabajo, cuidando que la norma aplicada por analogia no contrarie
principios fundamentales establecidos en la presente Ley.”

Las disposiciones procesales establecidas en el ordenamiento juridico se refieren
principalmente a las disposiciones del CPC, mediante el cual el Juez aplica los

articulos 585 y 588 CPC en ejercicio de la funcion cautelar.

Nos explica Ortiz-Ortiz (2001) que “la tutela cautelar se ejerce por los tribunales con
la finalidad de anticipar la actuacion del Derecho, no ante la aparente existencia de

un peligro genérico sino la de un determinado peligro especifico.” (p.191).

Se pueden decretar medidas cautelares nominadas que se definen como aquellas
medidas que estan establecidas en forma taxativa por el legislador, en nuestro caso se
trata de las medidas establecidas en los tres numerales del articulo 588 CPC, que
establecen el embargo de bienes muebles, el secuestro de bienes determinados y la

prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.

Los requisitos para esenciales para acordar una medida cautelar nominada en la

LOPT son:

1. El Fumus boni iuris, el cual debe ser sefialado por el solicitante de la medida,
indicando claramente cual es el derecho que se ha de tutelar por encontrarse
amenazado, indicando como se veria protegido por la medida cautelar, explicando
la pertinencia.

2. El Periculum in mora, el solicitante de la medida ha de explicar y probar cuales
son los dafios temidos que integran su fundado temor, y no a una genérica y
simple mencion que quedaria ilusorio la ejecucion del fallo analizandose por la
parte solicitante como deberia adecuarse la misma.

También el Juez podra decretar medidas innominadas, que se definen para Rengel-

Romberg (2004, p.174) como aquellas no previstas en la ley, que pueden ser
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decretadas antes o durante el curso del proceso, por el prudente arbitrio del juez, con
el objeto de prevenir que pueda quedar ilusoria la ejecucion del fallo o existe el
temor que una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al
derecho de la otra, se decretan para evitar el dano. En nuestro caso se trata de las

medidas establecidas en el Paragrafo Primero del articulo 588 CPC.

Los requisitos para esenciales para acordar una medida cautelar innominada en la

LOPT son:

1. El Fumus boni iuris. Se alega y prueba igual que para las medidas cautelares
nominadas.

2. El Periculum in mora. Se alega y prueba igual que para las medidas cautelares
nominadas.

3. El Periculum in damni. La parte solicitante debe alegar y probar el peligro

inminente de dafio concreto que puede sufrir, con la gravedad del mismo.

Las consecuencias del principio y derecho de la tutela judicial efectiva en la tutela
cautelar, es que se permitird la tutela cautelar mientras no se vulnere la tutela judicial
efectiva, teniendo el Juez laboral el deber de adecuar su interpretacion a la tutela

judicial efectiva y la tutela cautelar, en consecuencia:

Para Gonzalez (2001, pp.75-86) menciona las consecuencias de la aplicacion de la
tutela judicial efectiva:

1. Inadmisibilidad de los requisitos procesales que constituyan formalismos
enervantes o claramente desviados del sentido propio de los mismos
interpretados a la luz de la Constitucion.

2. Necesidad de establecer el requisito procesal en la Ley.

3. Que la norma reguladora de los requisitos procesales deben interpretarse
siempre en el sentido mas favorable en el sentido favorable a la admision de

la pretension procesal.
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Nosotros opinamos que el principio pro actione es interpretado en la tutela judicial
efectiva en sentido favorable a permitir el acceso a la jurisdiccion, pero en el sentido

de la tutela cautelar no es para admitir cualquier pretension de tutela cautelar.

4. Que no debe declararse la inadmisibilidad de una pretension por un defecto

procesal si éste es subsanable, sin dar oportunidad de subsanacion.

5. Proteccion jurisdiccional por el recurso de amparo.

Bello (2009, pp.331-332) menciona que las medidas cautelares son parte del derecho
a la tutela judicial efectiva, para garantizar la efectividad de tutela judicial del
Estado, garantizar la efectividad del proceso y asegurar la pretension que pueda
reconocerse en la decision judicial o acto equivalente, esto es, que el derecho a la
tutela judicial efectiva no quede insatisfecho. Y las medidas cautelares garantizan

que la tutela judicial efectiva sea eficaz.

Para garantizar las resultas del juicio, las medidas cautelares se deben limitar
estrictamente a los bienes necesarios, en funcion de salvaguardar el principio de

equidad y de la bilateralidad procesal como nos lo expresa Gonzalez (2004, p.437).

Dentro de la tutela cautelar en la LOPT, se encuentra la medida de embargo
preventivo que se decreta en el proceso laboral por aplicacion del articulo 137 LOPT

en concordancia con el articulo 11 eiusdem y los articulos 585 y 588 CPC.

No obstante, el embargo preventivo en el proceso laboral siempre es la medida
cautelar de mayor utilizacion para garantizar el crédito laboral, por resultar la mas
idonea. En tal sentido Montero (2000) opina que: “Esta medida cautelar es la
regulada en la LPL mas claramente, con lo que se pone de manifiesto la concepcion

de que en lo laboral a la postre todo puede reducirse a dinero.” (p.438).
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Si las pruebas producidas de los requisitos esenciales para acordar las medidas
cautelares en la LOPT, son pruebas deficientes, el Tribunal debera aplicar el articulo

601 CPC.

El articulo 601 CPC establece la exigencia al Juez que encuentre ‘bastante’ la prueba
sobre los extremos de ley, para hacer el decreto que declare procedente la medida

cautelar.

CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

1. Jurisdiccionalidad: La tutela cautelar pertenece al Estado que a través del Poder
Judicial, lo ejerce a través de sus 6rganos los tribunales, mediante el decreto de
medidas cautelares. Y también pueden ser decretadas medidas cautelares en
centros institucionales de arbitraje. En ambos casos, estan subordinadas o
dependen de la probabilidad o existencia de un proceso judicial principal o un

tribunal arbitral.

2. Instrumentalidad: El proceso cautelar es instrumental, es decir, que depende de la
existencia del proceso principal y existe para garantizar las resultas del proceso
principal, por lo que las medidas cautelares tienen cardcter accesorio respecto del

proceso principal.

Ha sido Calamandrei quien ha resaltado esta caracteristica de las medidas cautelares,

(1945, citado por Ortiz-Ortiz, 2002, p.598).

Para Ortiz-Ortiz (2002) menciona que: “Es posible distinguir dos tipos de
instrumentalidad: Una que hemos llamado ‘instrumentalidad mediata’ y otra que

denominamos ‘instrumentalidad inmediata’. (p.599).
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La instrumentalidad mediata, Ortiz-Ortiz (2002) la concibe como:

“Aquella propiedad del sistema cautelar por la cual las partes pueden
solicitar y el juez decretar una medida, en orden a preservar la futura
ejecucion de un fallo o la efectividad de un proceso aun no iniciado
pero para el cual existe la obligacion de instaurarse en un lapso o
término, fijado por la ley o que ésta deja a criterio del juez dicha
determinacion.” (p.600).

La instrumentalidad inmediata para Ortiz-Ortiz (2002) seria:

“Aquella situacion mediante la cual las partes pueden solicitar una
medida cautelar en orden a preservar la ejecucion del fallo que habra de
dictarse en un proceso actual en el cual al menos se ha presentado el
libelo de demanda y aun cuando la parte afectada no estuviere citada
(inaudita alteram parte). (p.615).

La Instrumentalidad va unida al fumus boni iuris y a la finalidad de la medida
cautelar de prever el contenido de la futura sentencia para poder garantizar la futura

ejecucion del fallo.

Esta caracteristica es esencial para la naturaleza y finalidad de las medidas
cautelares, en efecto Ortiz-Ortiz (2002) nos expresa:

“para quienes concebimos las medidas cautelares como manifestacion
de la justicia preventiva y como una institucion procesal autonoma e
instrumental, esta caracteristica de la autonomia so6lo podra establecerse
con respecto a su procedimiento sino en cuanto a su finalidad y
existencia, siempre estaran preordenadas a un proceso principal al cual
sirve de soporte (instrumentalidad). (p.599).

Duque (2000) expresa que “la instrumentalidad significa que tales medidas se
extinguen al finalizar el proceso principal” (p.143), ya que al dictarse sentencia las
medidas cautelares ya no son necesarias y en caso de serlo simplemente se sustituyen

por medidas ejecutivas del procedimiento de ejecucion de sentencias.
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La instrumentalidad de las medidas cautelares se vinculan con la tutela judicial
efectiva del proceso principal, en tal sentido Duque (2000) nos expresa que:

“la instrumentalidad de las medidas cautelares no puede interpretarse
extensivamente, tampoco ha de serlo en forma restrictiva, hasta el punto
que se excluyan de ellas las verdaderas medidas cautelares, que por sus
fines garantizan la tutela judicial efectiva que llegue a prestarse.”

(p.145).

3. Temporalidad: Las medidas cautelares su duracion es temporal, ya que esta
subordinada al proceso principal. Duque (2000, p.144) atribuye esta caracteristica

como consecuencia de la instrumentalidad.

4. Autonomia e independencia: Tienen autonomia en cuanto a su tramitacion
procedimental, en el expediente se tramita en cuaderno separado y con sus propios
tramites, motivado a que el resultado de la sentencia en el proceso principal, en
nada afectaria la validez de la sentencia que decret6 la medida cautelar. La
tramitacion de la medida cautelar es independiente, ya que no prejuzga sobre el

contenido de fondo de la controversia.

Se establece el caracter de autonomia en el articulo 137 LOPT establece:

“Contra dicha decisién se admitird recurso de apelacion a un solo
efecto, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes, contados a partir
del acto que se impugna, la misma serd decidida en forma oral e
inmediata y previa audiencia de parte, dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes por el Tribunal Superior del Trabajo, sin admitirse
recurso de casacion contra dicho fallo.

La incomparecencia del recurrente a la audiencia se entenderd como el
desistimiento que el recurrente hace de la apelacion.”

Por aplicarse al procedimiento laboral el CPC, se establece también el caracter de la
autonomia en el articulo 604 CPC, en tal sentido:

“Ni1 la articulacion sobre estas medidas, ni la que origine la reclamacion
de terceros, suspenderdn el curso de la demanda principal, a la cual se
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agregara el cuaderno separado de aquellas, cuando se hayan
terminado.”

No obstante, para Duque (2000, p.141) la autonomia no implica un procedimiento
verdaderamente autonomo del procedimiento cautelar, porque sin un juicio principal
al que sirva inmediata o mediatamente, no podra surgir el procedimiento cautelar. Por

ello se habla también de accesoriedad de las medidas en relacion al proceso principal.

La autonomia e independencia implica:

La adecuacion de la medida con la pertinencia necesaria al objeto que tutela. La
adecuacion de la medida, para Ortiz-Ortiz (2002, p.597), es la aptitud del contenido
cautelar para prevenir. También la adecuacion es parte del cardcter instrumental para
Duque (2000) que expresa “por su instrumentalidad las medidas cautelares han de

adecuarse al posible contenido de la sentencia”. (p.144).

Diez-Picaso (2002, p.389) nos explica, por la adecuacion debe existir
correspondencia entre el contenido de la cautela y sus efectos en relacion con la
pretension del proceso principal, la adecuacion es para que la medida cautelar pueda
cumplir con su finalidad que la establece el articulo 721.1 in fine LEC que es
“asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia
estimatoria que se dictare”. O como establece el articulo 726.1.1* LEC “ser
exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que

pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria”.

Homogeneidad: La homogeneidad no es la identidad con el derecho sustantivo

deducido en el proceso y el contenido de la medida cautelar.

Nos comenta Ortiz-Ortiz (2002) que la homogeneidad tiene dos rangos, la

homogeneidad material y la homogeneidad formal.
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En la homogeneidad material, Ortiz-Ortiz (2002, p.593), explica que no puede en
ningiin momento coincidir la posicion juridica respecto del objeto material objeto de
la medida cautelar con el objeto material del juicio principal, pero si pueden coincidir

el objeto de la medida cautelar con el objeto material del juicio principal.

La homogeneidad formal, Ortiz-Ortiz (2002, p.594) nos explica que se da este tipo
de homogeneidad cuando coinciden los derechos e intereses que se discuten en el
juicio principal con los derechos tutelados por la medida cautelar. Pero, no puede la
homogeneidad formal convertirse en ‘identidad’ juridica respecto de los bienes

juridicos que tutela la medida cautelar y los que se tutela en el juicio principal.

5. Provisionalidad: Son provisorias las medidas cautelares ya que su duracion es
desde su decreto hasta la terminacion del proceso judicial o hasta que cambien las
condiciones que la ocasionaron. Su efectividad tiene una limitacion en el tiempo
de manera efectiva que el dafio especifico pueda concretarse materialmente, de
forma tal que la medida es inepta o inadecuada, si el contenido de la medida
cautelar no se dirige a ese ‘concreto’ dafio denunciado sino a cualquier otra

situacion.

La revocabilidad es consecuencia de la provisionalidad. También pueden ser
modificadas por la provisionalidad lo que hace la mutabilidad de la medida. Las
medidas cautelares tienen que adecuarse a la situacion de hecho que dio lugar al
decreto de la medida cautelar, por lo que, si la situacién de hecho cambia la medida
cautelar también debera cambiar ajustandose a la situacion de hecho tutelada
mediante la modificacion ampliandose o reduciéndose, sustituyendo o extinguiéndose

la medida cautelar al revocarse.

La modificacion de las medidas cautelares se realiza en nuestro pais por aplicacion

del conocimiento doctrinario que posee el Juez, no obstante, en Espana esta
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expresamente establecido en el articulo 743 LEC, en tal sentido: “Las medidas
cautelares podran ser modificadas alegando y probando hechos y circunstancias que
no pudieron tenerse en cuenta al tiempo de su concesion o dentro del plazo para

oponerse a ellas.”

6. Urgencia: Se decretan con urgencia por el fundado temor de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo, una vez cumplidos los requisitos de procedencia de la medida
cautelar, en apego a la celeridad procesal y a la tutela judicial efectiva. Ortiz-Ortiz
(2001, p.255) nos explica que la cautela tiene por regla general su urgencia. La
urgencia se vincula con el fumus boni iuris requiriéndose una mera posibilidad y

verosimilitud y no la plena prueba.

7. Dispositividad: En el campo de las medidas cautelares existe la legalidad estricta,
unicamente pueden decretarse medidas cautelares cuando se cumplen los

extremos legales que son los requisitos exigidos por la Ley.

8. Flexibilidad: Las medidas cautelares, independientemente de ser de derecho
estricto por el cardcter de la dispositividad, el juez cuando tutela derechos
constitucionales puede decretar de oficio medidas cautelares innominadas. Sin

actuar con arbitrariedad.
9. Inaudita alteram parte: Se decretan las medidas cautelares inaudita parte, es decir,
se ordenan sin oir previamente a la parte contraria. Por lo que, las medidas

cautelares no requieren contradictorio en el proceso laboral ni en el civil.

10.  Ejecutabilidad inmediata, se conceden en el solo efecto devolutivo los

recursos que se interpongan contra una medida cautelar.
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Gutiérrez (1974, citado por Ortiz-Ortiz 2001, pp.250-251), en otras palabras, en el
sentido de la esencia de una medida cautelar, nos establece como caracteristicas o
elementos esenciales para considerar a una medida como cautelar, las siguientes: a)
el efecto asegurativo de la medida; b) estar la medida preordenada a un proceso
pendiente; c) exhibicion de titulo; d) la homogeneidad y no identidad entre el
derecho sustantivo tutelado y la medida cautelar; e) el caracter dispositivo de la

medida y f) modificacion o levantamiento de la medida cautelar.

En Espafia, el articulo 738.1 LEC establece que acordada la medida cautelar, “se
procederé de oficio, a su inmediato cumplimento empleando para ello los medios que

fueran necesarios, incluso los previstos para la ejecucion de las sentencias.”

LA PRESUNCION GRAVE DEL DERECHO QUE SE RECLAMA:

(Fumus boni iuris)

El fumus boni iuris o la apariencia de buen derecho. Es el primer requisito para la

procedencia de una medida cautelar.

Ortiz-Ortiz (2002) lo define como “la posicion juridica tutelable o verosimilitud en el
derecho” (p.295). Se vinculan entre si, en tal sentido Ortiz-Ortiz (2002) “con aquellas
situaciones para las cuales el ordenamiento juridico tutela prima facie, pero con la

debida comprobacion del status alegado y probado.” (p.301).

La medidas cautelares para poder acordarse tienen que cumplir unos requisitos,
nosotros nos enfocamos a catalogar cudles son los requisitos esenciales para acordar
las medidas cautelares en la LOPT y por ello tenemos que discernir en cuanto a si

solamente es necesario o no, el demostrar la presuncién grave del derecho que se
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reclama (fumus boni iuris) para decretar una medida cautelar, sin distinguir si la

misma es nominada o tipica o innominada.

La doctrina compuesta por Henriquez (2004, p.398), Garcia (2003, p.570) y Gonzalez
(2004, p.437), para quienes, simplemente el juez necesita que se le demuestre la
presuncion grave del derecho que se reclama (fumus boni iuris), fundamentandose

unicamente para el decreto de la medida cautelar en el articulo 137 LOPT.

En tal sentido Gonzalez (2004) opina que:

“el tinico requisito de procedencia de las medidas cautelares es que el
mismo Juez de Primera Instancia de Sustanciacion, Mediaciéon y
Ejecucion del Trabajo, verifique seglin su propio criterio o juicio que en
el expediente existe una presuncion grave del derecho que se reclama,
lo que averiguara de las pruebas aportadas por las partes, excluyendo
los requisitos establecidos en el articulo 585 del Codigo de
Procedimiento Civil,”. (p.437).

El fumus boni iuris en materia laboral en principio deriva de las propias alegaciones
del demandante en su libelo de demanda, motivado a que no se requiere el
acompanamiento del instrumento fundamental de la demanda, ni siquiera se requiere
acompanar algun documento. Esto crea una especialidad del derecho procesal

laboral.

En tal sentido, Montero (2000) opina que: “La verdadera especialidad laboral radica
en la no necesidad de presentar un documento del que se desprenda prima facie el
hecho constitutivo de la obligacidon, su cantidad, vencimiento y los elementos

subjetivos de la misma.” (p.440).
Para Garcia (2003), con fundamento en el articulo 137 LOPT, basta probar el fumus

boni iuris para que se decrete una medida cautelar de embargo preventivo, sostiene

que “en créditos de prestaciones sociales, la prueba de presuncion del buen derecho
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se encuentra en instrumento auténtico del que se desprenda la condicion de

trabajador del solicitante;” (p.571).

EL PELIGRO O RIESGO DE INFRUCTUOSIDAD DEL FALLO:

(Periculum in mora)

Para Serra (1974, p.5) mas que un requisito o presupuesto de las medidas cautelares

el periculum in mora es el fundamento de éstas.

La importancia de este requisito, nos expresa Gonzalez (2001) que: “Es presupuesto
de toda medida cautelar el periculum in mora, la existencia de un peligro derivado de

la demora.” (p.369).

Montero (2000, p.440), en relacion con este requisito, lo denomina peligro en el
retardo, retardo del cual se hace depender de existencia de cualesquiera actos que

sentencia o situarse en estado de insolvencia.

Se aparta de las definiciones anteriormente expuestas, Ortiz-Ortiz (2002, p.55) nos
define que “no es la ‘tardanza’ del juez sino la conducta de las partes”, lo que
constituye el periculum in mora. Nos comenta el autor, que técnicamente es “peligro
de infructuosidad del fallo” (p.55), siendo la conducta y actitud de una de las partes
frente a la otra las que genera el periculum in mora al querer una parte sustraerse del

cumplimiento de la sentencia.

Ortiz-Ortiz (2002, p.55) nos expresa que sostiene el punto de vista de Amilcar
Mercader, que por razones técnicas y humanas del 6rgano jurisdiccional no es la
tardanza del juez la causa de la cautela, pareciéndoles errado vincular el periculum in

mora con la tardanza de la sentencia definitiva.
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Nosotros opinamos en el mismo sentido que Mercader y Ortiz-Ortiz en relacion a
que no puede resultar el fundamento del periculum in mora la tardanza del juez en
dictar la sentencia definitiva, esto no es la causa de la cautela, pero, fundamentamos
ademas en que esta tardanza del juez no es solamente por razones técnicas o
humanas como sostienen Mercader y Ortiz-Ortiz, sino que nosotros opinamos que es
errado el fundamentar la causa del periculum in mora en la tardanza del juez y no
puede resultar esto el fundamento, pues es atentar contra la tutela judicial efectiva y
el principio de celeridad procesal, es decir, si el fundamento del periculum in mora
es la tardanza del juez encargado de otorgar y garantizar la tutela judicial efectiva, el
acordar medidas cautelares con fundamento en tardanza del juez seria atentar contra
la tutela judicial efectiva y el debido proceso ya que no puede haber debido proceso

con una tutela judicial efectiva vulnerada.

Garcia (2003) expresa que por ser crédito de exigibilidad inmediata el crédito
laboral, el “decreto de embargo en juicios de cobro de prestaciones sociales no hay
que probar el periculum in mora.” (p.565). Sostiene que el articulo 137 LOPT, no
establece la obligacion de probar el periculum in mora, ya que, “no exige el
legislador que se pruebe el riesgo de ilusoriedad. Solo se exige que el fin de la

medida preventiva sea ‘evitar que se haga ilusoria la pretension’.” (p.570).

Henriquez (2004, p.398) expresa que la redaccion del articulo 137 LOPT no incluyd
la exigencia del requisito del periculum in mora, por lo que en principio, no hace
falta demostrarlo, no obstante como el periculum in mora es un requisito que debe
probarse en la mayoria de los procesos, considera que también habra de probarse el

periculum in mora por aplicacion del CPC, el articulo 11 LOPT remite al CPC.

Pensamos, contrario a Garcia (2003) y a Henriquez (2004), pues para nosotros el
periculum in mora si se consagra en el articulo 137 LOPT cuando establece que

acordard las medidas cautelares “a fin de evitar que se haga ilusoria la pretension”.
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Mientras que se opone a Henriquez (2004, p.398), Garcia (2003, p.570) y Gonzalez
(2004, p.437), en tal sentido, para el sector de la doctrina compuesta por Ortiz-Ortiz
(2002, p.282), el juez para decretar una medida cautelar debe requerir que se le
demuestre el periculum in mora y si la medida cautelar solicitada es innominada

debe exigir el juez que se le demuestre ademas el periculum in damni.

Con respecto al contenido del periculum in mora en cuanto a que consiste su
contenido y probanza, nos explica Ortiz-Ortiz (2002, p.284), en otras palabras que, se
le denomina peligro de infructuosidad del fallo, debe manifestarse este peligro de
manera probable o potencial, ser cierto y serio, que debe contener una presuncion
grave con un minimo contenido probatorio, ya que no puede presumirse por la sola

tardanza del proceso.

No obstante, haber manifestado Garcia (2003) que no se requiere probar el periculum
in mora, sostiene que si habria de probarse, el mismo se probaria por la mera
negativa del patrono a pagar las prestaciones sociales, ya que esto ‘“constituiria la
presuncion que la ejecucion del fallo quede ilusoria. La prueba de tal presuncion
estaria contenida en el simple hecho que el trabajador ha tenido que demandar al

patrono para obtener el pago.” (p.565).

La prueba para que se decrete la medida cautelar, sostiene Garcia (2003) que “en las
solicitudes de embargo en juicios de cobro de créditos exigibles el riesgo que el fallo
quede ilusorio se encuentra en el desconocimiento del derecho, lo cual se probara a

través de la misma demanda de cobro.” (p.570).
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EL PELIGRO DE DANO INMINENTE (Periculum in damni)
COMO REQUISITO PARA LAS MEDIDAS CAUTELARES INNOMINADAS

Es el peligro de dafo inminente de dafio en perjuicio del derecho legitimamente
invocado dentro del proceso. El periculum in damni es requisito inicamente para las

medidas innominadas.

Se establece este requisito en el articulo 588 Paragrafo Primero CPC, en tal sentido:

“Ademas de las medidas preventivas anteriormente enumeradas, y con
estricta sujecion a los requisitos previstos en el Articulo 585, el
Tribunal podra acordar las providencias cautelares que considere
adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una de las partes
pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la
otra. En estos casos para evitar el dafo, el Tribunal podra autorizar o
prohibir la ejecucion de determinados actos, y adoptar las providencias
que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion.”

Ortiz-Ortiz (2002) nos lo define: “ademas del temor genérico de dano, debe existir
un fundado temor de lesion inminente, posible, probable, que comporte un dafio de
dificil o imposible reparacion, y a ello es a lo que hemos denominado Periculum in

damni.” (p.90).

Ortiz-Ortiz (2002, p.284) acertadamente nos explica que, el temor de dafio o el dafio
no tiene que ser causado necesariamente por el deudor o demandado, como
erroneamente se plantea, ya que, puede provenir también del mismo demandante o
acreedor, en este coso el legitimado para solicitar la medida cautelar es el

demandado.

Duque (2000) nos explica que:

“el dafio no es una mera posibilidad sino una probabilidad. En efecto,
todo es posible e inclusive hasta lo que raramente sucede. Lo probable,
por el contrario es algo que por fundarse en razones prudentes, es
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verosimil. Y por ello, puede creerse que se verificara o sucederd. Se
trata de algo que camina a la certeza. Por tanto, esas razones pueden
probarse.” (p.168).

Su fundamento legal y definicion estd en el articulo 588 CPC que establece:
“Ademés de las medidas preventivas anteriormente enumeradas, y con estricta
sujecion a los requisitos previstos en el Articulo 585, el Tribunal podra.”
Estableciendo el articulo que se acordara la medida cautelar innominada “siempre y
cuando hubiere fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves

o de dificil reparacion al derecho de la otra”.

III. LA EXIGIBILIDAD INMEDIATA DEL CREDITO LABORAL Y LA
CONCRESION DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

En el analisis de la exigibilidad inmediata del crédito laboral y la concrecion de la
tutela judicial efectiva, nos planteamos la posicion del Dr. Omar Garcia Valentiner
quien asume la exigibilidad inmediata del crédito laboral como de aplicacion
inmediata en el proceso, permitiéndole al juez poder ejercer la tutela cautelar

simplemente cuando esté en presencia de un crédito laboral.

LA NOCION DEL CREDITO LABORAL
EN EL ORDEN CONSTITUCIONAL

La nocion del crédito laboral en cuanto a su exigibilidad inmediata como lo propone
Garcia (2003), cuando un trabajador demande un crédito laboral el mismo tiene
exigibilidad inmediata por la CRBV, es decir, cuando el Juez del trabajo este en
presencia de un crédito laboral o que la parte actora en su pretension contenga un

crédito laboral, actuard decretando una medida cautelar, ya que se le ha demostrado el
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buen derecho, ya que el actor simplemente demostrando su condicion de trabajador
tiene a su favor la presuncion de buen derecho de su crédito laboral, y como los
créditos laborales por mandato constitucional gozan de exigibilidad inmediata, el juez
puede decretar la medida cautelar, que para Garcia (2003) seria la medida de embargo

preventivo.

Con respecto a establecer la concepcion de la exigibilidad inmediata del crédito
laboral, su exigibilidad la ha establecido el articulo 92 CRBV. El problema se plantea
es si esa exigibilidad inmediata del crédito laboral es fundamento suficiente para que
el juez acuerde medidas cautelares en el procedo laboral, motivado a que la tutela
cautelar esta vinculada con la tutela judicial efectiva por sus fines de garantizar la
justicia material y que también tienen fundamento constitucional tutela cautelar, la
exigibilidad inmediata del crédito laboral y la tutela judicial efectiva, es necesario

analizar en el proceso laboral la salvaguarda de la tutela judicial efectiva.

En efecto el articulo 92 CRBYV, establece:

“Todos los trabajadores y trabajadoras tienen derecho a prestaciones
sociales que les recompensen la antigiiedad en el servicio y los amparen
en caso de cesantia. El salario y las prestaciones sociales son créditos
laborales de exigibilidad inmediata. Toda mora en su pago genera
intereses, los cuales constituyen deudas de valor y gozaran de los
mismos privilegios y garantias de la deuda principal.”

La situacion de la exigibilidad inmediata como derecho constitucional implica una
armonizacion y andlisis en el proceso laboral, motivado a que también hay derechos
constitucionales que si bien no eliminan la exigibilidad inmediata del crédito laboral,
si se oponen desde nuestra perspectiva a que por resultar por mandato constitucional

el crédito laboral el juez por esto solamente, pueda decretar una medida cautelar.
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Utilizaremos en esta investigacion la nocion del crédito laboral como salario y las
prestaciones sociales, que es la establecida en el articulo 92 CRBV, que ademads

dispone, la exigibilidad inmediata del crédito laboral.

La concepcidon que se adopte sobre la exigibilidad inmediata del crédito laboral,
tendra consecuencias en el proceso laboral, si tomamos la concepcidon que propone
Garcia (2003) mediante la cual, con la sola existencia de un crédito laboral se ha de

acordar un embargo preventivo.

O si por el contrario a la posicion de Garcia (2003), tomamos la concepcion de la
exigibilidad inmediata del crédito laboral, como un derecho constitucional que si bien
debe ser objeto de la tutela judicial efectiva en el proceso laboral, no es suficiente
dicha exigibilidad per se para acordar un embargo preventivo, independientemente
que discutamos sobre la naturaleza de este embargo preventivo bien sea que lo
consideremos una medida cautelar o lo consideremos una medida de ejecucion
provisional de la sentencia como propone Garcia (2003). Bajo la teoria de las
obligaciones, la obligacién que contiene el crédito solamente puede cobrarse cuando
es liquida y exigible. La exigibilidad significa que la obligaciéon no se encuentra
sometida a ninguna condicion o término, por lo que la obligacion es exigible para el
caso que la obligacion verse sobre un crédito laboral su exigibilidad es inmediata por
establecerlo la CRBYV, pero su caracter de exigibilidad inmediata no implica la
liquidez de la obligacion que se determinara en el proceso laboral, en caso de resultar

el deudor obligado al pago de la obligacion laboral.

Garcia (2003) plantea que existe una modalidad de embargo reflejada en los articulos
630 y 646 CPC, en los cuales “el legislador s6lo exige una condicion para el decreto
de la medida preventiva de embargo, a saber el fumus boni iuris. No exige en estos
caso la prueba del periculum in mora y no lo hace porque estos procedimientos

‘contenciosos’ especiales estan referidos al cobro de créditos exigibles.” (p.560).
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Sostiene Garcia (2003) que si el crédito es exigible se utiliza la modalidad de
embargos, que el crédito exigible no sélo existe entre comerciantes, concluye que

“los créditos laborales también pueden ser créditos exigibles” (p.561).

Por lo que para Garcia (2003) los créditos laborales son créditos exigibles, es decir,
las prestaciones sociales y el salario, son créditos laborales exigibilidad inmediata

como establece el articulo 92 CRBV.

Motivado a que la CRBV establece la exigibilidad inmediata del crédito laboral,
Garcia (2003) concluye que:

“se debe extender a los juicios que traten de cobro de prestaciones
sociales el mismo beneficio que el legislador venezolano otorga a todos
los otros créditos exigibles: posibilidad de acordar embargo preventivo
con la sola presentacion de medio de prueba suficiente de la existencia
del buen derecho.” (p.571).

La liquidez de las obligaciones se refiere a las obligaciones de dar y en concreto al
monto debido, se habla de obligacion liquida cuando el monto de la prestacion de dar
se encuentra numéricamente determinado que es cuando se conoce con exactitud la

cantidad debida.

También analizaremos la concepcion de Garcia (2003), que en otras palabras ha
propuesto que la exigibilidad inmediata del crédito laboral, es suficiente para que se
decrete una medida de embargo preventivo, solamente demostrando el trabajador su
condicion de tal. Asemejando el embargo preventivo a la medida preventiva
provisional de ejecucion anticipada de embargo de los juicios especiales que se
encuentra reflejado en los procedimientos de via ejecutiva y de intimacion
consagrados en los articulos 630 y 646 del Codigo de Procedimiento Civil, aunque,
hay muchos mas casos como el procedimiento de créditos fiscales. Y por otra parte,

también enfoca la exigibilidad inmediata del crédito laboral como el fundamento del
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fumus boni iuris para que el juez acuerde una medida cautelar solicitada en nuestro
proceso laboral, no obstante la similitud con el juicio ejecutivo o juicios especiales

que propuso.

Esta respetable posicion de Garcia (2003) se asemeja mas a los supuestos del juicio
ejecutivo que a los de nuestro procedimiento laboral; el problema es que un crédito
laboral no es un titulo ejecutivo y por lo tanto no pueden derivarse del mismo de
forma inmediata un embargo preventivo. Falcon (2003) expresa en tal sentido que el
titulo es esencial en el juicio ejecutivo. (p.97). Y nuestro proceso laboral no es un

juicio ejecutivo.

El embargo preventivo para Montero (2000) es “en general, una medida cautelar
tendente a garantizar obligaciones dinerarias, evitando las consecuencias de que el

demandado se coloque en situacion de insolvencia.” (p.439).

Para nosotros, la medida de embargo preventivo a que hace referencia Garcia, es una

medida cautelar y pertenece a la institucion de la tutela cautelar.

El titulo ejecutivo tiene que cumplir con todos los elementos para considerarse como
tal para poder tener la fuerza ejecutiva. Por esta razén no basta con que un derecho
pueda ser objeto de contenerse en un titulo ejecutivo, sin que el titulo que lo contiene

tenga todos los elementos necesarios.

Falcon (2003, p.126) con respecto a los requisitos objetivos del titulo ejecutivo, nos
sefala que se trata de una deuda instrumentada, que consiste en una deuda de dinero,
liquida y exigible por no estar sometida a condicién ni a prestacion y de plazo

vencido es decir lo que para nosotros seria en la CRBV la exigibilidad inmediata.
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La exigibilidad inmediata de un crédito laboral no significa certeza de la cuantia del
crédito laboral, asi como la existencia de un contrato de trabajo no significa per se

que se adeuden cantidades ya que las mismas pueden estar pagadas.

Si bien es cierto que un contrato bilateral puede considerarse en ciertos y
determinados casos como un titulo ejecutivo, no es menos cierto que siempre debe
acreditarse en ¢l fehacientemente que se trata de una obligacion liquida y exigible,

ademas que tiene que ser considerado por ley de forma taxativa como titulo ejecutivo.

De no tener el caracter de titulo ejecutivo el contrato bilateral, como es el caso del
contrato bilateral de trabajo, el mismo no traera aparejada ejecucion por si solo, no
obstante servird como prueba de la obligacion asumida por el patrono deudor del
crédito laboral que es exigible inmediatamente en el proceso laboral como lo

establece la CRBV.

El contrato de trabajo, aunque establece el crédito laboral a favor del trabajador, no
nos establece la certeza en cuanto a la cuantia del crédito laboral, por esta razon no se
le puede considerar un titulo ejecutivo, ya que no tiene la fehaciencia de un titulo

ejecutivo.

Para nosotros con la propuesta de ejecucion inmediata del crédito laboral se
adelantarian los efectos de la ejecucion en el proceso laboral, por lo que esta
concepcion adoptada sobre la exigibilidad inmediata del crédito laboral, tendra
consecuencias en el proceso laboral, y esas consecuencias vulneran la tutela judicial
efectiva y el debido proceso de la parte demandada, motivado a que la exigibilidad
inmediata del crédito laboral es un derecho sustantivo que para poder materializarse
ha de hacerlo dentro del proceso laboral. Ademas el decretar una medida cautelar es
parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva, por lo que, seria contrario a la

misma una tutela cautelar que la vulnere.
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También, si se analiza y compartiendo la posicion de Ortiz-Ortiz (2002) para quien el
embargo preventivo de Garcia (2003) se trata de una anticipacion de los efectos de la
sentencia definitiva mediante una ejecucién provisional de la sentencia,
fundamentada en la exigibilidad inmediata del crédito laboral, esto también es
contrario a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, motivado a que el proceso
laboral no establece anticipacion de los efectos de la sentencia definitiva mediante

una ejecucion provisional de la sentencia.

La posicion de Garcia (2003) sobre la exigibilidad inmediata del crédito laboral,
ejecutandose inmediatamente, en la practica constituye una anticipacion de los
efectos de la sentencia definitiva mediante una ejecucion provisional de la sentencia,
en tal sentido nos expresa Ortiz-Ortiz (2002) acertadamente que “un amplio sector de
la doctrina ha pretendido ver la ejecucion provisional de la sentencia como una
medida cautelar pero, a nuestro juicio, tiene todos los visos de medida ejecutiva.”

(p.595).

El otro obsticulo que presenta la posicion de Garcia (2003) en cuanto a la
exigibilidad inmediata del crédito laboral para el decreto de la medida cautelar de
embargo preventivo, lo sostiene Montero (2000), que en contraposicion de Garcia
(2003), considera que el embargo preventivo laboral, como medida tendente a
garantizar obligaciones dinerarias, tiene la apariencia de buen derecho en la
existencia de un derecho de crédito a una prestacion dineraria (p.439), como
fundamento para que se acuerde la medida cautelar se encontrara con el problema de
la prueba que demuestre la determinacion de la obligacion dineraria para su
exigibilidad, ademas de la liquidez de la misma, ya que su exigibilidad sea inmediata
o no tendré el problema de su acreditacion o determinacién y la liquidez para que se
acuerde una medida de embargo preventivo, en tal sentido expresa:

“si en el proceso laboral las obligaciones dinerarias se basan
normalmente en créditos salariales, no sabemos que documento podria
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exigirse como acreditativo de la obligacion, a no ser que quisiera
aludirse al contrato de trabajo, el cual en todo caso no acreditara el no
pago de unos salarios concretos. La existencia, pues, del documento
convertiria en inutil el embargo preventivo laboral.” (p.440).

Montero (2000, p.439) opina en el sentido que en el crédito laboral el fumus boni
iuris que comprende la situacion juridica cautelable normalmente se resolverd en la

existencia de un derecho de crédito a una prestacion dineraria.

La exigibilidad inmediata del crédito laboral, desde nuestra Optica, no puede
entenderse como fundamento para el decreto inmediato de una medida cautelar o
como unico requisito de la presuncion de buen derecho. En este sentido, es motivado
por el caracter constitucional que tiene el derecho de la tutela judicial efectiva, que
ademds es una garantia constitucional, que abarca un conjunto de derechos

constitucionales sin los cuales careceria de contenido.

En el proceso laboral Montero (2000, p.440) opina en otras palabras que las
obligaciones dinerarias se basan normalmente en créditos salariales, no sabemos qué
documento podria exigirse como acreditativo de la obligacion. Si se alude al contrato
de trabajo no es prueba suficiente, motivado a que no acreditaria el no pago de unos
salarios concretos lo que haria dificil la adecuacion de la medida cautelar. Por ello
consideramos que el contrato de trabajo no fundamentaria el embargo preventivo

laboral.

Lo que Garcia (2003) plantea atenta contra la finalidad de las medidas cautelares, el
embargo preventivo originado por un crédito laboral no puede convertirse en un fin

ejecutivo ni en un embargo ejecutivo.

En cuanto a la finalidad de las medidas cautelares Ortiz-Ortiz (2001, p.250) nos

explica, en otras palabras, que todas las medidas cautelares tienen un fin preventivo y
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nunca ejecutivo. El embargo es el caso de una misma institucion que puede funcionar
como preventivo o ejecutivo, (pero no ambas al mismo tiempo, por aplicacion del
principio de no-contradiccion), pero existen diferencias entre el embargo preventivo

y el embargo ejecutivo.

La peticion cautelar de embargo preventivo o medida cautelar de embargo
preventivo, por su naturaleza de peticion, es decir, alegaciones de la parte, debe
acreditarse en juicio, por lo menos sumariamente, demostrando el fumus boni iuris y

la prueba fehaciente 0 como minimo una presuncion del periculum in mora.

El embargo ejecutivo establecido en el articulo 630 CPC, es una medida provisional
de ejecucion anticipada de caracter no cautelar (Ortiz-Ortiz, 2002, p.155). Por lo que,
nosotros analizamos si la ejecucion inmediata del crédito laboral mediante un
embargo cuyo fundamento son las prestaciones sociales, se estaria efectuando un

embargo no cautelar.

Para distinguir si estamos en presencia de una medida cautelar, seguimos a Ortiz-
Ortiz (2002, p.155) que sostiene las medidas cautelares estdn dispuestas por el
ordenamiento juridico para precaver o prevenir la futura ejecucion del fallo y la
efectividad del proceso, por lo que esto supone la sumaria comprobacion de la
situacion juridica tutelable (fumus boni iuris) sino obligatoriamente la prueba del

temor fundado de que quede ilusoria la ejecucion del fallo (periculum in mora).

Sostenemos en el mismo sentido de Ortiz-Ortiz (2002, p.156) que en los
procedimientos de medida provisional de ejecucion anticipada de cardcter no cautelar,
como es el caso del embargo ejecutivo establecido por el procedimiento de la via
ejecutiva, no es necesaria la comprobacion del periculum in mora, es decir, la futura
ejecucion del fallo quedara ilusoria no es necesario demostrarla, porque la presencia

del titulo cualificado es suficiente para adelantar algunas actuaciones tendientes a la
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ejecucion de la pretension. Pero realmente, ademads de la existencia documentada de
un crédito liquido y exigible, para la via ejecutiva se requiere del denominado Titulo
o Documento Guarentigio, esto es, aquel documento reconocido bajo las formas

permitidas por el CPC.

La adopcion de la medida de embargo ejecutivo, para Ortiz-Ortiz (2002, p.156) su
causa o lo que lo sustenta como medida, no es el temor fundado de ineficacia del
fallo o ineficacia del proceso sino la propia presencia de un titulo calificado por el

legislador.

Este es el problema de la respetable posicion de Garcia (2003), ya que carece de un
titulo calificado por el legislador y el contrato de trabajo no configura como titulo

cualificado.

Ortiz-Ortiz (2002, p.156) explica que el embargo ejecutivo establecido en el articulo
630 CPC, constituye un caso de medidas provisionales, basta Unicamente la
presencia de un titulo o documento Guarentigio para el decreto del embargo
ejecutivo, puesto que estd determinada su duracidon por la efectiva ejecucion del
derecho material deducido en el proceso, atribuyéndole al cardcter de
‘provisionalidad’ no la hace una medida preventiva, lo que hace es reafirmar su
especial naturaleza de ejecucion anticipada, ya que en estas medidas no se requiere la
existencia de un dafio sino la existencia de un titulo justificativo que sirve para

abreviar las fases de cognicion y pasar directamente a la fase de ejecucion. (p.157).

La exigibilidad inmediata del crédito laboral es un derecho con rango constitucional,
pero en el proceso tiene que demostrarse la deuda del crédito laboral, para esto es el
proceso, siempre hay que recordar que el demandante en el juicio laboral como en

cualquier juicio no siempre tiene la razéon. En este sentido, Ortiz-Ortiz (2002) nos
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explica “Hemos de repetir la afirmacion de que no siempre el actor tiene la razén y

no siempre el demandado carece de ella.” (p.284).

Para decretar una medida cautelar nos explica Rengel-Romberg (2004) que el Juez
debe tener en cuenta: “el calculo preventivo de probabilidades que toca al Juez hacer
con base en la apreciacion de los medios de prueba que le son presentados™ (pp.153-

154).

Con respecto a la via ejecutiva establecida en el CPC, nos sefiala Rengel-Romberg
(2004) que:

“la Via ejecutiva venezolana se identifica con el grupo de paises que
segin distingue Liebman, han seguido los principios que eran
caracteristicos del derecho comun, segin el cual, la ejecucion de la
sentencia es considerada como la continuacion del proceso en el cual
fue pronunciada, ejecucion que corresponde al juez que la pronuncio, y
tiene como presupuesto la propia sentencia de condena pasada en cosa
juzgada; y no con el otro grupo de paises que considera la ejecucion de
la sentencia como el proceso ejecutivo que tiene como presupuesto un
titulo que tenga aparejada ejecucion.” (p.246).

Para Rengel-Romberg (2004) la via ejecutiva de nuestro CPC, “esta muy lejos de ser
un proceso ejecutivo” (p.246), porque, se limita a imponer el embargo de bienes

suficientes para cubrir la obligacion y las costas.

Para nosotros, si se practica un embargo como el establecido en la via ejecutiva de
nuestro CPC, se estaria vulnerando la tutela judicial efectiva del patrono, ademas que
se estaria excediendo el Juez en sus facultades, ya que el decretar un embargo
ejecutivo sin la existencia de un titulo ejecutivo, no es ejercicio del poder cautelar del

Juez.
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LATUTELA JUDICIAL EFECTIVA'Y EL PROCESO LABORAL

Nos sefiala Carnelutti (1982), que “el error es inseparable del juicio, y el proceso en
este aspecto no es ni mas ni menos que un conjunto de precauciones contra el error.”

(p. XVIII).

Para corregir este error, se tiene la tutela judicial efectiva, la cual dentro de su
contenido implica el derecho al recurso, pero antes de ejercer el recurso, la tutela
judicial efectiva velard por el buen desarrollo del proceso en concordancia con el

principio y derecho al debido proceso.

La garantia fundamental en el proceso laboral es la garantia de la tutela judicial
efectiva. Nos explica Ramos (2000, p.32) que el significado de la garantia es algo
mas amplio, porque da cobertura a todo el sistema de tutela y se habla de garantias
porque estan ahi para exigir su observancia, ya que su verificacion es

permanentemente controlable y lo que cuenta es la posibilidad de tutela efectiva.

Las garantias en cuanto tales se proyectan en bloque y repercuten en todo el sistema
procesal (Ramos 2000, p.36). Para Ramos (2000) y Ortiz-Ortiz (2001) dentro del
contenido de la tutela judicial efectiva se hayan concentradas todas las garantias

constitucionales del proceso.

Ortiz-Ortiz (2004) acertadamente nos explica que: “La nocion de ‘proceso’ lleva
implicita la visioén y la distribucion de la actividad jurisdiccional”. (p.24) posicion

sobre el ‘proceso’ que compartimos.

La tutela judicial efectiva implica dentro de su contenido ademas del derecho a la
jurisdiccion, que hemos comentado anteriormente; la prohibicion de indefension; la

exigencia de motivacion de la sentencia y derecho a la ejecucion de la sentencia con
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lo que se obtiene la efectividad de la sentencia. Contenidos que se tienen que cumplir

y aplicar dentro del proceso laboral.

Se vincula la tutela judicial efectiva con el Estado de Derecho, en tal sentido Ortiz-
Ortiz (2001) expresa que: “El Estado de Derecho es, ante todo, un ‘estado de tutela’,
esto es, una organizacion juridica mediante la cual se ampara y protege a los
ciudadanos en el goce efectivo de sus derechos subjetivos (individuales o

colectivos).” (p.142).

En efecto, Ortiz-Ortiz (2001, p.149) sostiene que se amplia el contenido de los
derechos que integran la tutela judicial efectiva. Asi, Ortiz-Ortiz sostiene que al
contrario de lo que pudiera creerse, la tutela judicial efectiva no es sinonimo del
derecho al debido proceso, tampoco del derecho a la defensa, no obstante que la

negacion de ellos vulnerarian la tutela judicial efectiva.

Para Ortiz-Ortiz (2001, p.149) el contenido de la tutela judicial efectiva lo conforman
todos los ‘derechos procesales constitucionales’ y de ahi que toda violacion de los
derechos procesales constitucionales implica una violacion de la tutela judicial
efectiva, pero no a la inversa. Ello implica que una justicia tardiamente concedida
equivale a una falta de tutela judicial efectiva en opinion de Ortiz-Ortiz (2001,

p.150).

Fundamento Constitucional del Proceso Laboral

Al igual que la tutela judicial efectiva, el proceso laboral tiene su fundamento
constitucional. La CRBV establece los derechos fundamentales laborales que se han

de tutelar mediante el proceso laboral, cuya manifestacion inmediata esta en la

oralidad y brevedad del procedimiento laboral. En tal sentido:
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El articulo 49 CRBV, establece que:

“El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo
estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene
derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de
acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer su defensa. Serdn nulas las pruebas obtenidas
mediante violacion del debido proceso. Toda persona declarada
culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones
establecidas en esta Constitucion y la ley.

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.
3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso,
con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado
legalmente, por un tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad. Quien no hable castellano o no pueda
comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en
las jurisdicciones ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas
en esta Constitucion y en la ley. Ninguna persona podra ser sometida a
juicio sin conocer la identidad de quien la juzga, ni podra ser procesada
por tribunales de excepcion o por comisiones creadas para tal efecto.

5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o declarar
contra si misma, su conyuge, concubino o concubina, o pariente dentro
del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

La confesion solamente serd vélida si fuere hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no
fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes
preexistentes.

7. Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos
en virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente.

8. Toda persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o
reparacion de la situacion juridica lesionada por error judicial, retardo u
omision injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular
de exigir la responsabilidad personal del magistrado o de la magistrada,
del juez o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra éstos o
¢éstas.”

El articulo 89 numerales 1 al 4 CRBV, establece:
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“El trabajo es un hecho social y gozara de la proteccion del Estado. La
ley dispondra lo necesario para mejorar las condiciones materiales,
morales e intelectuales de los trabajadores y trabajadoras. Para el
cumplimiento de esta obligacion del Estado se establecen los siguientes
principios:

1. Ninguna ley podra establecer disposiciones que alteren la
intangibilidad y progresividad de los derechos y beneficios laborales.
En las relaciones laborales prevalece la realidad sobre las formas o
apariencias.

2. Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula toda accion,
acuerdo o convenio que implique renuncia o menoscabo de estos
derechos. Sélo es posible la transaccion y convenimiento al término de
la relacion laboral, de conformidad con los requisitos que establezca la
ley.

3. Cuando hubiere dudas acerca de la aplicacion o concurrencia de
varias normas, o en la interpretacion de una determinada norma se
aplicara la mas favorable al trabajador o trabajadora. La norma
adoptada se aplicard en su integridad.

4. Toda medida o acto del patrono contrario a esta Constitucion es nulo
y no genera efecto alguno.”

El articulo 253 CRBYV, establece que:

“La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y
ciudadanas y se imparte en nombre de la Republica por autoridad de la
ley.

Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y
asuntos de su competencia mediante los procedimientos que determinen
las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias.”

Y el articulo 257 CRBYV, establece:

“El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion
de la justicia. Las leyes procesales estableceran la simplificacion,
uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un procedimiento
breve, oral y publico. No se sacrificard la justicia por la omision de
formalidades no esenciales.”

La tutela judicial efectiva que podemos definir como garantia constitucional y como
un derecho, se encuentra establecida en el articulo 26 CRBV que dispone: “Toda

persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia para hacer
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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.”

En Espatia, el articulo que regula el derecho a la tutela judicial, que es un antecedente
de nuestro articulo 26 CRBV, para De Esteban y Gonzalez-Trevijano (2004):

“Posee un alcance mayor y general, concibiéndose como un conjunto de
garantias de orden procesal y jurisdiccional, comun a todos los juicios,
que se ha convertido en un auténtico derecho fundamental. Segin esta
orientacion, se trata del derecho a la defensa judicial de todos los demas
derechos.

El reconocimiento de este derecho reafirma pues la idea-clave de todo
Estado de Derecho.” (p.90).

La jurisprudencia del TSJ, en SPA (TSJ, SPA N°02762), definiendo la tutela judicial
efectiva, establecida en el articulo 26 CRBV, ha indicado que la misma no se agota en
el libre acceso de los particulares a los 6rganos de administracion de justicia para
hacer valer sus derechos e intereses y ha definido como integrantes del derecho a la
tutela judicial efectiva que comporta los siguientes derechos:

“(@1) el derecho a obtener medidas cautelares para evitar dafios no
reparables por el fallo definitivo; (iii) derecho a asistencia juridica
(asistencia de letrados) en todo estado y grado del proceso; (iv) derecho
a exponer las razones que le asistan en su descargo o para justificar su
pretension; (v) oportunidad racional para presentar las pruebas que le
favorezcan y para atacar el mérito de las que lo perjudique; (vi) obtener
un fallo definitivo en un tiempo prudente y, otra garantia, hoy por
hoy mas necesaria ante 0rganos o entes contumaces a cumplir con
las decisiones judiciales, (vii) el derecho a obtener pronta y
acertada ejecucion de los fallos favorables.”

En cuanto al derecho a la asistencia juridica la palabra letrados es aplicada en Espafia
para los licenciados en derecho (abogados, en Venezuela) solamente quien tenga la
cualidad de licenciado en derecho espafiol es un Letrado, nuestra SPA del TSJ

simplemente transcribio la frase, sin corregirla.
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La tutela judicial efectiva se define por Puppio (2006) que expresa:

“La tutela judicial efectiva. Es la llamada garantia jurisdiccional que
preconiza como valor fundamental de la sociedad, impregnar de justicia
al ordenamiento juridico, de tal manera que el acceso a los 6rganos
judiciales sea expedito para los justiciables, La constitucionalizacion y
la internacionalizacion del derecho a una justicia accesible, oportuna,
imparcial, eficiente y autdbnoma, concretan el concepto de tutela judicial
efectiva en la solucion de las controversias a través del proceso como
instrumento fundamental de la paz social.” (p.66).

La tutela judicial efectiva, para nosotros, es el derecho de todos los ciudadanos de
acceder a los organos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses y a obtener con prontitud la decision correspondiente, para lograr la paz

social y la realizacion de la justicia.

Para Couture (2007), la eficacia del proceso expresa la tutela juridica (p.441) que no
es otra que nuestra tutela judicial efectiva establecida en el articulo 26 de la

Constitucién Nacional.

Al referirse Couture (2007) a la tutela juridica, expresa que se entiende
particularmente en el léxico de la escuela alemana, la satisfaccion efectiva de los
fines del derecho, la realizacion de la paz social mediante la vigencia de las normas

juridicas. (p.441).

De acuerdo a nuestra opinidn, la tutela judicial efectiva es una tutela jurisdiccional y
garantiza para la parte actora la garantia de acceso a la justicia y a su vez, para la
parte demandada la garantia del derecho a la defensa. De esta forma se puede lograr
el fin del proceso de constituirse en un instrumento fundamental para la realizacion de

la justicia tal y como lo dispone el articulo 257 CRBV.
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En este orden de ideas, Puppio (2006), expresa que en nuestra CRBV estan
contenidas las garantias constitucionales de cualquier procedimiento; representan los

principios procesales fundamentales. (p.61).

La tutela judicial efectiva es una garantia constitucional y un derecho, es la mayor y
mas amplia garantia ya que la misma comprende un conjunto de derechos
indispensables para el desarrollo del proceso. Para Puppio (2006) hay garantias que
pueden ser vistas como derechos, y hay derechos que pueden ser vistos como

garantias. (p.66).

Ramos (2000), sostiene que el significado de la garantia es algo mas amplio, porque
da cobertura a todo el sistema de tutela. (p.32). Las manifestaciones mas genuinas de
la garantia de la tutela judicial efectiva para Ramos (2000) podria resumirse en:

a) La prohibicion de indefension. (p.69). Sefialando que el camino seguido hasta
llegar a la sentencia es lo que tiene que ver con la indefension, no tiene nada que
ver el contenido favorable o adverso de la sentencia.

b) La Eficacia del juicio. (p.70). Que el juicio debe ser eficaz es el significado de la
garantia. Comportando como consecuencias que sea real y posible el libre acceso a
los Tribunales de justicia; el funcionamiento con normalidad de los Tribunales
como servicio publico; que se extienda a todas las fases del juicio y a sus sucesivas
instancias lo que incluye el derecho a ejercer los recursos establecidos en la ley; el
juicio eficaz debe tener una duracion razonable; aunque inexplicablemente, el
Tribunal constitucional espafiol no se ha atrevido a constitucionalizar los plazos,
sino s6lo ha establecido criterios flexibles de razonabilidad que no resuelven el
problema de forma clara; que tenga un coste econémico soportable el juicio o
exista la justicia gratuita para las personas que carezcan recursos para poder litigar
y en cuanto a la ejecucion de la sentencia debe otorgar asimismo a la parte

victoriosa la satisfaccion cumplida de todo cuanto se le concedio en juicio.
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Nosotros concordamos con Ramos (2000) y sostenemos que la cobertura a todo el
sistema de tutela en el proceso laboral la ofrece y garantiza la tutela judicial efectiva y
para ello utiliza entre sus medios de tutela al Poder Cautelar, es decir, la tutela
cautelar como institucion tiene por finalidad esencial el garantizar la tutela judicial

efectiva.

Los contenidos de la tutela judicial efectiva se tienen que aplicar en concordancia
con los principios que rigen el proceso laboral que nos lo establece el articulo 2
LOPT ademas de la doctrina nacional representada por Gonzalez (2004, p.57) que en
otras palabras opina que los principios con los cuales el proceso laboral se edificd
para proteger al débil y asegurarle en un breve plazo que serd su caso resuelto
aplicando los principios de buena fe y la equidad, son los basamentos primordiales

de la justicia social.

El articulo 2 LOPT establece:

“El juez orientard su actuaciéon en los principios de uniformidad,
brevedad, oralidad, publicidad, gratuidad, celeridad, inmediatez,
concentracion, prioridad de la realidad de los hechos y equidad.”

La justicia es el fin del proceso laboral, ya que es el fin de todo proceso por

disponerlo asi la CRBV.

Para comentar los principios que rigen el derecho procesal Gonzalez (2004, p.58) nos
expresa conjuntamente con el iuslaboralista Isaias Rodriguez los principios
fundamentales del derecho procesal laboral, a los cuales el juez debe orientar su
actuacion como obligacion ineludible; estos principios son: oralidad, brevedad o
celeridad procesal, uniformidad procesal, publicidad, gratuidad, inmediacion,
concentracion, de preclusion, equidad, prioridad de la realidad de los hechos, de la

conciliacion, de la lealtad procesal, de impulso procesal, informalidad, de extra y
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ultra petita, de la sana critica y de humanizacion del proceso laboral. El articulo 3

LOPT establece el principio contradictorio o de contradiccion.

El principio de oralidad:

La forma del juicio laboral se hara en forma oral. El proceso seré oral lo establece el
articulo 3 LOPT. La oralidad es desarrollo del articulo 257 CRBYV, este principio va
unido con el principio de inmediacion y de concentracion que siempre acompanaran

a la oralidad.

Hernédndez (2006) comenta que el “proceso es esencialmente oral, lo que se
manifiesta en la celebracion de las audiencias preliminares, de juicio, de apelacion y

de casacion”. (p.470).

Nuestro proceso laboral es un proceso mixto, en el cual la oralidad tiene
preeminencia en las audiencias ya sean preliminares, de juicio o la oral de la segunda
instancia. Pero se mantiene la forma escrita para los actos procesales como la
demanda, notificaciones, contestacion de la demanda, pruebas, interposicion de los
recursos de apelacion, de hecho, casacion, incluso la publicacion del fallo una vez

dictada la sentencia en forma oral.

El principio de brevedad o celeridad:
Hernéndez (2006) comenta que:

“El analisis de la estructura organizativa del nuevo proceso laboral
venezolano evidencia el principio de celeridad en el cual se
fundamenta. Basta simplemente revisar los plazos procesales impuestos
por la LOPT, asi como también el brevisimo plazo del cual dispone el
juez para dictar la decision, para corroborar que el legislador de la
LOPT inspird esta nueva estructura procesal en el principio de la
celeridad.” (p.472).
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Que el proceso sera breve lo establece el articulo 3 LOPT. El articulo 10 CPC nos
explica mejor la finalidad de este principio al establecer que: “La justicia se

administrara lo mas brevemente posible.”

Este principio existe en toda clase de procesos, Duque (2000 p.64) en tal sentido nos

explica que se le denomina celeridad procesal.

El principio de celeridad procesal, es necesaria la celeridad en un proceso en el cual
el crédito laboral tiene el cardcter de prestacion alimentaria ya que este es el valor
que tiene para el trabajador, pero también para el patrono es necesaria la celeridad
para alcanzar la paz laboral que solamente se logra con la solucion de los conflictos

laborales.

Se establece en el articulo 257 CRBV y en la LOPT en el articulo 3, va en

concordancia con los principios de oralidad y del contradictorio.

Para Gonzalez (2004, p.79) opina que se consagro este principio en su desarrollo en

el articulo 65 LOPT.

El principio contradictorio o de contradiccion:

Establecido por el articulo 3 LOPT. Con la finalidad de proporcionarle al Juez bajo la
oOptica del contradictorio procesal, los elementos en que se traba la litis y le permitan
posteriormente en la promocion y evacuacion de las pruebas obtener los elementos
de conviccidn necesarios para verificar los alegatos y defensas esgrimidas

previamente por las partes.

Este principio les permite a las partes ejercer su derecho de defensa mediante las
alegaciones que consideren necesarias y poder hacer las probanzas que consideren

pertinentes.
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El principio de uniformidad procesal:

Se establece en el articulo 257 CRBV una uniformidad como un todo del proceso
que debe ser oral, breve, contradictorio y publico. Y también se establece
competencia a los tribunales del trabajo en el articulo 29 LOPT, Hernandez (2006)
sostiene que no son taxativas estas competencias y que la “LOPT establece un
procedimiento Unico para las diversas pretensiones de indole laboral que se pueden

presentar ante los oOrganos jurisdiccionales con competencia en dicha materia.”
(p.466).

El articulo 29 numeral 1 LOPT, en tal sentido establece: “Los asuntos contenciosos

del trabajo, que no correspondan a la conciliacién ni al arbitraje;”.

El principio de publicidad:
Los actos del proceso seran publicos lo establece el articulo 4 LOPT y en el articulo

257 CRBV. Todas las actuaciones procesales deben ser publicas.

No obstante lo anterior, dicho principio de publicidad puede sufrir conforme al texto
de la LOPT, esto es, cuando el propio texto normativo disponga lo contrario
expresamente o el tribunal asi lo decida por razones de moral, seguridad o proteccioén
de la personalidad de alguna de las partes, repitiéndose en cierta forma el contenido

del articulo 24 del CPC.

El principio de gratuidad:

Se establece en el articulo 254 CRBV y dentro del proceso laboral lo establecen los
articulos 2, 5 y 8 LOPT en tal sentido: La justicia laboral serd gratuita; en
consecuencia, los Tribunales del Trabajo no podran establecer tasas, aranceles, ni

exigir pago alguno por sus servicios.
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Como parte de este principio de gratuidad se establece el derecho para los
trabajadores de tener representacion en juicio mediante la Procuraduria General de
Trabajadores, a través de los procuradores del trabajo quienes ejercen la capacidad de

postulacion en juicio por los trabajadores.

El principio de inmediacion o de inmediatez:

El articulo 2 LOPT se refiere a este principio como inmediatez y su manifestacion se
encuentra en el articulo 6 eiusdem, mediante el cual se puede definir la inmediacién
en tal sentido: “Los Jueces que han de pronunciar la sentencia deben presenciar el

debate y la evacuacion de las pruebas, de las cuales obtienen su convencimiento.”

Puppio (2006), nos da una definicion precisa de la inmediacion entendida en el
sentido que: “Todos los alegatos y pruebas se diligencian con la intervencion directa

del juez que debe sentenciar, de alli que no se permite comisionar.” (p.150).

Gonzalez (2004) la define “Se basa en el contacto permanente entre ambas partes y

entre éstas y el juez.” (p.63).

Mediante este principio el Juez deberd estar presente durante la realizacion de las
audiencias procesales y presencia los actos de prueba. Se aplica este principio

mediante la oralidad en el proceso laboral.

En relacién con el principio de inmediacion en el proceso laboral Rivera (2006)
opina que “nos encontramos ante la figura del ‘Gnico juez’, la sustituibilidad del juez

evita la inmediacion”. (p.545).

Hernandez, comenta que:

“Sin embargo, este principio de inmediatez o inmediacién se rompe
cuando se le permite al juez comisionar a otro Tribunal de la
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jurisdiccion cuando no pueda asistir a la practica de la inspeccion
judicial, contrariandose de manera evidente el contenido del articulo 6
de la LOPT.” (p.473).

El principio de concentracion:
Es la concentracion de las audiencias procesales, en una audiencia Unica o pocas

audiencias.

Hernandez (2006, p.474) comenta, en otras palabras, cuando los actos que conforman
el proceso no estan separados por periodos distantes se habla de concentracion
procesal, en la LOPT puede observarse este principio de concentracion procesal, toda

vez que los actos procesales estan reducidos a oportunidades no distantes entre si.

La concentracion y la oralidad van unidas, para Montero (2000) opina que: “Decir

oralidad es decir concentracion” (p.75).

Este principio se aplica muy bien en la audiencia oral ante el Tribunal Superior del
Trabajo ya que normalmente en una unica audiencia se resuelve la controversia y si

se dan prorrogas para continuar con el debate oral estas normalmente son una o dos.

Es un principio con estrecha vinculacidon con la tutela judicial efectiva y la finalidad
del proceso, establecidas en los articulos 26 y 257 CRBV. Se garantiza en la
Constitucion una justicia sin dilaciones indebidas, sin formalismos ni reposiciones

inttiles. Se desarrolla en los articulos 2 y 151 LOPT.
En opinion de Gonzalez (2004) “este principio se inclina por unificar los actos mas

esenciales del proceso laboral en beneficio de una celeridad que tiene por finalidad la

realizacion del proceso sin dilacion inoficiosa”. (p.74).
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El principio de de preclusion:

Se establece la preclusion de los actos procesales, estableciéndose que una vez
vencido el lapso procesal no existira prorroga salvo que sea recurrido o impugnado,
la preclusion en el proceso laboral se pone de manifiesto en especial de la obligacién
de las partes de asistir a la audiencia preliminar o a sus prolongaciones, asi como

también la obligacion de asistir a la audiencia de juicio.

La preclusion va unida con el principio de concentracion de los actos procesales.

Para Gonzélez (2004, p.73) este principio se establecio en el articulo 11 LOPT
cuando establece que la realizacion de los actos procesales en la forma prevista en la

LOPT.

El principio de equidad:

El Juez del trabajo debe buscar la equidad en cada una de sus actuaciones, también la
mediacion y conciliacion debe tener presente la equidad para poder alcanzar mejores
soluciones. Este principio se establece en el articulo 11 LOPT, que remite al articulo

12 Codigo de Procedimiento Civil (CPC).

Este principio es rector del proceso laboral, la S.C.S. del TSJ (TSJ, S.C.S. N°0779),
con respecto a este principio se ha pronunciado en tal sentido:

“En virtud de este apego de la ley procesal del trabajo al principio
fundamental expresado en la Constitucion (articulo 257), y de la especial
naturaleza irrenunciable de los derechos que se tutelan en el
procedimiento laboral (articulo 89, numeral 2, constitucional y articulo 3
de la ley sustantiva del trabajo), el sistema procesal establecido en la
nueva ley impone al juzgador orientar su actuacion en un principio de
equidad (articulo 2 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo), y a no
perder de vista la irrenunciabilidad de los derechos y beneficios que la
legislacion social acuerda a los trabajadores (articulo 5 eiusdem), por lo
que consagra algunas disposiciones que modifican el régimen ordinario
que tienen ciertas instituciones procesales. Especificamente, puede
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observarse que en materia de perencion, la regla consagrada en el Codigo
Civil (articulo 1972), y en el Codigo de Procedimiento Civil (articulos
267 y siguientes), traen como consecuencia que la extincion de la
instancia impide los efectos de la citacion del accionado para interrumpir
la prescripcion, y por tanto, si el demandante quisiera reclamar su
derecho en un proceso futuro, el tiempo transcurrido bajo la pendencia
del juicio extinguido, debe computarse al tiempo de prescripcion.

Sin embargo, la Ley Orgénica Procesal del Trabajo, en aras de preservar
la irrenunciabilidad de los derechos laborales, ha consagrado un régimen
distinto al de Derecho comun, estableciendo en su articulo 203 que la
perencion no impide que se vuelva a proponer la demanda —al igual que
ocurre en el proceso civil-, y que ademas, los lapsos de prescripcion no
corren durante la pendencia del proceso, excluyendo expresamente la
consecuencia juridica establecida en el articulo 1972 del Codigo Civil.”

El principio de la primacia de la realidad sobre los hechos:
En nuestra opinion sostenemos lo planteado por Hernandez (2006), en tal sentido:

“que si bien estamos en presencia de un principio, el mismo no atafie
directamente al proceso laboral como tal sino que mas bien atiende a
una cuestion de orden sustantivo del Derecho del Trabajo, razon por la
cual no ahondaremos en su tratamiento. En todo caso, se trata de un
principio de rango constitucional, segun el cual el Juez del Trabajo debe
darle primacia a los hechos no obstante las formas o apariencias que las
partes hubieren creado a fin de evitar la aplicacion de la legislacion
laboral.” (p.475).

No obstante, lo anteriormente sostenido, para Gonzalez (2004, p.82) se establece en
el articulo 89 CRBV vy en el articulo 65 de la Ley Organica del Trabajo. Este
principio se vincula con el principio de la verdad. Que busca la verdad material de
los hechos, como verdad verdadera y no la verdad formal, el articulo 11 LOPT
remite a la aplicacion del articulo 12 CPC que establece la obligacion para los jueces
en sus actos tendran por norte la verdad, procurdndola conocer en los limites de su

oficio.

Gonzalez (2004) comenta que:

68



“Los magistrados de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia, en la exposicion de motivos del anteproyecto de la Ley
Organica Procesal del Trabajo, consideraron que este principio se
denomina en la doctrina ‘contrato realidad’ y consiste en que el juez no
debe atenerse a la declaracion formal de las partes acerca de la
naturaleza laboral o no laboral de su relacion juridica, sino que debe
indagar en los hechos la verdadera naturaleza juridica de la relacion,”.

(p.82).

El principio de de la conciliacion:
Rige principalmente al proceso laboral durante la audiencia preliminar, no obstante
las partes pueden conciliar siempre antes de que se dicte la sentencia. Este principio

busca una solucion al conflicto mas justa y con mayor celeridad.

El principio de de la lealtad procesal o probidad procesal:
En el proceso laboral obliga a las partes a actuar de buena fe, alegando los hechos

conforme a la verdad y a la realidad.

Con respecto a este principio, que inspira toda clase de procesos, Duque (2000, p.82)
explica que este principio, rector del proceso venezolano, encuentra su manifestacion
en la enunciacion de los deberes procesales a los sujetos procesales, es decir, las

partes y sus apoderados, establecido en el articulo 170 CPC.

En efecto el Articulo 170 CPC establece:

“Las partes, sus apoderados y abogados asistentes deben actuar en el
proceso con lealtad y probidad. En tal virtud, deberan:

1. Exponer los hechos de acuerdo a la verdad;

2. No interponer pretensiones ni alegar defensas, ni promover
incidentes, cuando tengan conciencia de su manifiesta falta de
fundamentos;

3. No promover pruebas, ni realizar, ni hacer realizar, actos inutiles o
innecesarios a la defensa del derecho que sostengan.”
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El principio de de impulso procesal:

El Juez como rector del proceso debe impulsarlo de oficio o a peticidon de parte lo
establece el articulo 6 LOPT, también debe darle impulso en la busqueda de la
verdad, interviniendo en forma activa como establece el articulo 5 LOPT vy el articulo
11 eiusdem, que establece la potestad de direccion procesal al Juez del Trabajo que
determinard de oficio los criterios a seguir para determinar la forma para la

realizacion de los actos procesales.

El impulso procesal a instancia de parte son las actuaciones que las partes hacen ante

el tribunal.

El principio de informalidad:
El proceso laboral tiende a evitar los formalismos innecesarios, le es inherente la
sencillez y simplificacion de las actuaciones procesales y la concordancia con el

principio de no sacrificar la justicia por la omision de formalidades no esenciales.

Este principio tiene su origen en los articulos 26 y 257 CRBV, por lo que en nuestro

proceso laboral esta garantizado por la tutela judicial efectiva.

El principio de extra y ultra petita:
No se incluye dentro del articulo 2 LOPT, (Gonzalez, 2004, p.86), sin embargo esta
establecido en el pardgrafo tnico articulo 6 LOPT en tal sentido:

“El Juez de Juicio podra ordenar el pago de conceptos, como
prestaciones o indemnizaciones, distintos de los requeridos, cuando
¢éstos hayan sido discutidos en el juicio y estén debidamente probados o
condenar al pago de sumas mayores que las demandadas, cuando
aparezca que é€stas son inferiores a las que corresponden al trabajador
de conformidad con esta Ley y con lo alegado y probado en el proceso,
siempre que no hayan sido pagadas.”
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Sobre este principio, nos comenta Alfonzo (2008, p.50), en la practica es el ordenar
la cancelacion de beneficios laborales que no fueron pretendidos por el actor o el
condenar al pago de cantidades mayores a las pretendidas por el actor, es una
facultad atribuida al Juez de Juicio laboral. No obstante, Alfonzo (2008, p.52) la
norma comentada no concede al Juez de Juicio discrecionalidad absoluta en su
aplicacion, sino que la limita al estricto cumplimiento de requisitos de orden procesal

y de orden sustantivo, que deben necesariamente concurrir en el proceso.

No obstante, los conceptos laborales que no han sido pagados pero que estan
probados dentro del proceso, han de cancelarse tanto los beneficios de estos
conceptos laborales que aunque no pretendidos se encuentran probados, como
también sucedera igual cuando el célculo de los conceptos laborales tenga errores

materiales y no se ha pagado la diferencia.

El Juez del Trabajo tinicamente esta vinculado por la esencia de lo que se ha pedido
y discutido en el juicio, méas no esta vinculado, por la literalidad de las concretas
pretensiones o fundamentos juridicos de las mismas ejercitadas formalmente por los
abogados litigantes, de forma que, no existird incongruencia extra y ultra petita,
cuando el Juez del Trabajo se pronuncie sobre una pretension que no fue
formalmente solicitada o ejercida, no obstantes, estaba implicita o era consecuencia

necesaria de los pedimentos articulados y del objeto del juicio.

Este principio se relaciona con el principio de congruencia, pero permite al juez
laboral en su decision ir mas alla de lo que el principio de congruencia permite, ya
que el juez laboral en su sentencia al ampliar o reducir los términos en que las partes

alegaron no incurre en incongruencia.
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El principio de la sana critica:
Se establece en el articulo 10 LOPT en tal sentido “Los Jueces del Trabajo apreciaran

las pruebas segun las reglas de la sana critica”.

Hernéndez (2006, p.500), en otras palabras, con respecto a este principio expresa que
la LOPT, establecio un importantisimo cambio en el proceso laboral venezolano en
materia de la valoracion o apreciacion judicial de las pruebas que se ofrecen al juez
para dirimir conflictos intersubjetivos en materia laboral. Los jueces de Juicio,
Apelacion y la propia S.C.S. del T.S.J. deben a través de un sistema Unico de
valoracion probatorio, apreciar las pruebas y valorarlas, esto es, el sistema de la sana

critica.

El principio de humanizacién del proceso laboral:

Gonzalez (2004, p.35) sostiene que el procesalista Héctor Fix Zamudio, una vez que
analizo varios de los grandes procesalistas, considerd6 que la socializacion del
Derecho tiene en la actualidad un avance pragmatico con caracter universalista y de
tematica muy variada dirigida a los estamentos sociales més deprimidos de nuestra

sociedad, con esto se humaniza el proceso laboral.
Mediante los principios de oralidad, brevedad y contradiccion (Gonzalez, 2004, p.94)
se humaniza el proceso laboral, para que los jueces puedan juzgar a otras personas

son eminentemente humanos sus intereses juridicos que se plantean en el proceso.

Para Gonzalez (2004, p.94) la maxima humanizacion de la justicia estd consagrada

en el articulo 26 CRBYV, es decir, en la tutela judicial efectiva.

En cuanto a la tutela judicial efectiva en el proceso laboral nos expresa Saez (2004)

que: “Se reconoce por la Constitucion un derecho de prestacion, de configuracion
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legal, y contenido complejo; que seria al mismo tiempo un derecho de esencial

configuracion jurisprudencial.” (p.38).

El principio pro actione acompanara a la tutela judicial efectiva durante el proceso,

para que se alcance la satisfaccion de la pretension.

Para Sdez (2004, pp.40-66) la tutela judicial efectiva dentro del proceso laboral

espaiol tiene un contenido complejo que abarca los siguientes derechos:

1. La congruencia de la sentencia.

Se garantiza que el tribunal no se pronuncie sobre una cuestion que no forme parte
del contradictorio entre las partes, o que tampoco aparezca de los hechos que rielan
en autos. Ya que si el Juez laboral venezolano se percata de hechos que existen en el
expediente pero las partes le dieron una apreciacion distinta, el Juez tiene el deber de

incluir en su sentencia estos hechos lo cual no alterara la congruencia de la sentencia.

Pico I Junoy (1997) nos define la incongruencia, en tal sentido: “Hay incongruencia
cuando existe un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes han

planteado los términos del debate procesal.” (p.65).

La incongruencia es contraria a la tutela judicial efectiva, no obstante, en Espafia la
incongruencia de la sentencia solamente vulnera la tutela judicial efectiva cuando

provoca indefension de alguna de las partes o deja de resolver el fondo del litigio.

Saez (2004) refiriéndose a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol
(STC 13/1999) comenta que existe la prohibicion de indefension entendida como: “en
todo proceso debe respetarse el derecho de defensa contradictoria de las partes
contendientes mediante la oportunidad de alegar y probar procesalmente sus derechos

e intereses”. (pp.45-46).
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1. La motivacion de la sentencia.

Es necesaria una respuesta, mas no es necesario una motivacion extensa. Basta para
motivar que el tribunal explique o de razoén del derecho que ha interpretado en su
aplicacion. No se puede hacer una motivacion arbitraria ya que esto atenta contra la

tutela judicial efectiva.

En Espafa, nos comenta Saez (2004) que “la exigencia de motivacion, no sélo se
refiere a su existencia y suficiencia sino, en muchas ocasiones, a su propia

racionalidad.” (p.50).

Los principios procesales de la LOPT que rigen el proceso laboral y que tienen
fundamento constitucional son los pardmetros para entender si hay o no una
verdadera y adecuada motivacion de la sentencia, lo que no significa que se garantiza

que el Juez aplique correctamente la norma para acertar.

La exigencia de la motivacion de la sentencia como parte del derecho a la tutela
judicial efectiva, lo establece la LOPT y también la jurisprudencia de la S.C., (TSJ,
S.C. N°72) establecio que:

“Al respecto, reitera esta Sala que, ciertamente todas las personas
llamadas a un proceso, o que de alguna otra manera intervengan en el
mismo en la condicion de partes, gozan del derecho y garantia
constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, en el sentido de tener
igual acceso a la jurisdiccion para su defensa, a que se respete el debido
proceso, a que la controversia sea resuelta en un plazo razonable y a
que, una vez dictada sentencia motivada, la misma se ejecute a los fines
que se verifique la efectividad de sus pronunciamientos.”

Y (TSJ, S.C. N° 708) que establece dentro del contenido de la tutela judicial efectiva
que se tiene el derecho a una decision ajustada a derecho. Esta decision ajustada a
derecho es la motivacion de la sentencia, que consiste en las razones de hecho y de

derecho que el Juez expone en la justificacion del fallo.
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En Espafia, nos comenta Saez (2004) que: “La doctrina constitucional ha extendido el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva a la exigencia constitucional de
motivacion de sentencias que establece el art. 120.3 CE, con fundamento en el Estado

de Derecho”. (p.49).

Pico I Junoy (1997) en tal sentido: “En cualquier caso, la motivacion de las sentencias
debe, necesariamente, atender al sistema de fuentes normativas, esto es, tiene que

fundarse en Derecho.” (p.62).

La motivacion de la sentencia se rige por la exigencia de congruencia de la sentencia
laboral. No comporta la motivacion un derecho al acierto judicial en la sentencia,
pudiendo ser la sentencia no conforme a derecho por su motivacién, ya que es el Juez
laboral el responsable por la interpretacion y aplicacion de la norma, lo unico que es

contrario a la inmotivacion es la arbitrariedad.

Para Saez (2004, pp.34-35), que en otras palabras, nos comenta sobre la rigidez o
laxitud del principio dispositivo y la exigencia de congruencia de la sentencia, se
encuentran ambos en la tutela judicial como precepto constitucional, en la medida en
que el garantiza a las partes los principios procesales de igualdad, contradiccion y

defensa.

La contradiccion va vinculada con la congruencia de la sentencia, dependiendo de

esto su efectividad para garantizar la no indefension y la tutela judicial efectiva.

Las finalidades de la motivacion en la doctrina espafiola representada por Pico I
Junoy (1997, p.64), expresa en tal sentido que permite el control de la actividad
jurisdiccional mediante el requisito de publicidad; hace patente el sometimiento del
Juez al imperio de la ley; logra que las partes se convenzan sobre la razonabilidad, la

justicia y correccion de la sentencia, eliminando la sensacion de arbitrariedad y por
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ultimo garantiza la posibilidad de control de la resolucion judicial por los Tribunales

superiores que conozcan de los recursos correspondientes.

2. El derecho a la ejecucion de la sentencia.
Sin sentencias que se cumplan, no se logra satisfacer la pretension y no se alcanza la

efectividad de la tutela judicial efectiva.

Saez (2004, p.56) expresa en otras palabras que es una garantia de eficacia de lo
judicialmente resuelto que opera frente a la parte condenada por la sentencia y frente

al 6rgano judicial que la dicto aplicandose los efectos de la cosa juzgada.

La ejecucion de la sentencia se produce cuando se dota de efectividad material a la

tutela judicial efectiva ya que se cumple con la satisfaccion de la pretension.

Este derecho a la ejecucion de la sentencia ademds de formar parte del contenido de
la tutela judicial efectiva es el que garantiza la efectividad de la tutela judicial

efectiva.

Sobre la importancia fundamental del derecho a la ejecucion, Bello (2009, p.240),
expresa que no existe la efectividad en el derecho de la tutela judicial efectiva y en la
jurisdiccién como nocion e institucion procesal, cuando solo se prevea la posibilidad
de acceso a la jurisdiccion, de obtener un fallo motivado, razonado, con congruencia,
justo, con posibilidad de recurrir, sin la posibilidad de ejecutar lo decidido o hacer

efectiva la decision, y que adquiera el caracter de cosa juzgada.

3. La prohibicion de indefension.
En Espafia nos comenta Saez (2004) que “la doctrina constitucional prefiere hablar
del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension,” (p.66) para los casos en que

la lesion proviene del organo judicial que impide a una parte alegar cuanto crea
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oportuno para su defensa, ejercer el contradictorio en funcién al principio de

contradiccion.

La indefension se podria plantear cuando se decretan inaudita parte medidas
cautelares. Que se adopte una medida cautelar inaudita parte es para garantizar la
tutela judicial efectiva del solicitante de la medida cautelar y ello en nada afecta a la

garantia de tutela judicial efectiva de la parte objeto de la medida cautelar.

Esta exigibilidad inmediata del crédito laboral, tiene que exigirse dentro del proceso,
el cual tiene unas garantias procesales como la tutela judicial efectiva, y el decretar
medidas cautelares implica un analisis de la institucioén cautelar que estd en funcion

de que se alcance la justicia a través del proceso.

El proceso laboral establecido en la LOPT debe garantizar el debido proceso

establecido en los articulos 49 y 257 CRBV.

La Sala Constitucional, del Tribunal Supremo de Justicia, define el debido proceso:

“El derecho a la defensa y al debido proceso constituyen garantias
inherentes a la persona humana y en consecuencia, aplicables a
cualquier clase de procedimientos. El derecho al debido proceso ha sido
entendido como el tramite que permite oir a las partes, de la manera
prevista en la Ley, y que ajustado a derecho otorga a las partes el
tiempo y los medios adecuados para imponer sus defensas.” (TSJ, S.C.
N° 05).

El debido proceso se logra cuando se establecen y respetan las garantias y derechos
constitucionales dentro del proceso, permitiéndose la finalidad del proceso que es la

realizacion de la justicia, de una justicia eficaz.

Para Bello y Dorgi (2009) “el debido proceso es la suma de las garantias

constitucionales minimas que debe reunir todo proceso, sea o no judicial, para que
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pueda calificarsele de justo, razonable, confiable, que garantice al ciudadano la

efectividad de su derecho material.” (p.342).

El proceso laboral es garantia procesal por excelencia de la tutela judicial efectiva,
solamente, si en la oportunidad para decretar una medida cautelar la interpretacion
del Juez para su decreto no es adecuada es que se vulnera el debido proceso y la
tutela judicial efectiva, esto sucederia cuando no se encuentran cumplidos los
requisitos de Ley para el decreto de la medida cautelar, el decreto de medidas
cautelares por el juez laboral tiene como finalidad el garantizar el debido proceso y la

tutela judicial efectiva.

La tutela judicial efectiva comprende el derecho al proceso sin dilaciones indebidas
lo cual se extiende hasta la ejecucion. En este sentido, nuestro proceso laboral tiene

como finalidad evitar las dilaciones indebidas y promover la celeridad procesal.

Para Sédez (2004): “El proceso laboral al igual que todo proceso es el instrumento a
través del cual se da satisfaccion a los derechos e intereses legitimos objeto del

derecho a la tutela judicial.” (p.36).

Si se hace exigible el crédito laboral inmediatamente, se incurriria en indefension y

con esto se vulneraria la tutela judicial efectiva.

En efecto, la indefension vulnera la tutela judicial efectiva, Saez (2004, p.66),
refiriéndose a la sentencia del T.C. STC 107/1999, de 14 de junio, nos expresa que la
prohibiciéon de indefension, en todo proceso debe respetarse el derecho a la defensa
mediante el contradictorio, permitiéndole el tribunal a cada parte alegar y probar

procesalmente sus derechos e intereses.
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Dentro del contenido del derecho al debido proceso como garantia constitucional se
encuentran el derecho a un proceso con todas las garantias, a igualdad de armas

procesales y a un proceso sin dilaciones indebidas.

El derecho a un proceso con todas las garantias, comprende todas las garantias
constitucionales procesales, pero también en nuestra opinion comprende dentro del

proceso laboral todas las garantias procesales que establece la LOPT.

El derecho a igualdad de armas procesales estd en concordancia con otros derechos
como la igualdad procesal entre las partes, el derecho de defensa. Este derecho le
permite a cada parte alegar en su defensa lo que considere necesario y el derecho de
probar cuanto considere, sin poderse limitar alegatos o pruebas a una parte y
permitirselos a la otra parte, todo dentro de las normas procesales que rigen el

Proceso.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, que consiste en que se cumplan los
lapsos procesales conforme al principio de la celeridad procesal, sin reposiciones
inatiles ni retardo procesal. Esto vulnera la tutela judicial efectiva al haberse

vulnerado el debido proceso.

La exigibilidad inmediata del crédito laboral garantizado por la Constitucion implica
que su tutela judicial efectiva dentro del proceso laboral se efectiie con equilibrio,
motivado a que tanta tutela judicial efectiva tiene el demandante del crédito laboral

como el demandado.
En tal sentido, Ortiz-Ortiz (2001) opina que “encontrar mecanismos que, por una

parte garanticen la ‘efectividad’ del proceso pero, al mismo tiempo, garanticen los

derechos procesales de todos los intervinientes en el mismo;” (p.19).
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En tal sentido para Ortiz-Ortiz (2001, p.135) debido proceso significa ‘debido

proceso legal’.

En efecto, Ortiz-Ortiz (2001) expresa que “el derecho al debido proceso implica una
tutela judicial efectiva atin cuando no agote su concepto sobre la base de considerarlo
como derecho fundamental, internacionalmente consagrado, de contenido

axiologico, mas alla del debido proceso legal con la que inicialmente surgio.”

(p.141).

IV. LA IMBRICACION ENTRE LA TUTELA CAUTELAR
Y LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Nos planteamos la imbricacion que ocurre en el proceso entre la tutela cautelar y la
tutela judicial efectiva, en el sentido que el proceso por mandato del articulo 257
CRBYV tiene como fin constituirse en un instrumento fundamental para la realizacién
de la justicia. Siendo esta la finalidad constitucional del proceso y motivado a que la
tutela judicial efectiva implica como garantia el respeto al derecho del debido
proceso (TSJ, S.C. N°72), y por garantizarse la tutela judicial efectiva dentro del

proceso es de donde se deriva el mandato de la tutela cautelar.

En tal sentido, Pico I Junoy (1997, p.73) nos comenta, en otras palabras, que el T.C.
indica sobre la tutela judicial que no es tal sin medidas cautelares destinadas a
asegurar el efectivo cumplimiento de la futura sentencia definitiva que recaiga en el

Proceso.

La tutela judicial efectiva no sera efectiva si el dispositivo de la sentencia no se
cumple y no se satisface la pretension, tampoco se lograria la realizacion de la

justicia como finalidad del proceso.

80



Nos comenta, Gonzalez (2001, p.340), citando la sentencia del T.C. STC 4/1988, de
21 de enero, en otras palabras, que: el Tribunal reiteradamente ha declarado que la
ejecucion de las sentencias constituye parte integrante del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, sino también es un principio esencial de nuestro
Ordenamiento, destacando que el efectivo cumplimiento de los fallos judiciales

ocupan un lugar central en un Estado de Derecho.

La eficacia de la tutela judicial efectiva se logra cuando el que ejerce su derecho de
accion logra obtener del organo jurisdiccional la respuesta adecuada conforme a

derecho.

Se da también la imbricacion entre la tutela judicial efectiva y la tutela cautelar,
porque como explica Diez-Picaso (2002) “la tutela cautelar forma parte integrante

del contenido esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva” (p.386).

No obstante, es contrario a esta posicion en Venezuela Ortiz-Ortiz (2002) que
sostiene que la tutela cautelar concebida como institucion procesal autonoma, no
forma parte del contenido de la tutela judicial efectiva y en consecuencia no hay

imbricacidn.

En el mismo sentido que el autor espafiol Diez-Picaso, se ha pronunciado la
jurisprudencia (TSJ, S.C. N°640), en tal sentido:

“Las medidas cautelares, instrumentos de la justicia dispuestos para que
el fallo jurisdiccional sea ejecutable y eficaz, son expresion del derecho
a una tutela judicial efectiva de los derechos e intereses, previsto en el
art. 26 de la Constitucion de 1999”.

Nosotros, opinamos que la imbricacion entre éstas ocurre para garantizar la
efectividad del fallo, esta imbricacion sucede en dos momentos procesales distintos,

siendo un primer momento procesal en que se decreta la medida cautelar que es

81



durante el proceso en cualquier momento o instancia, en cambio, el segundo
momento procesal en que se alcanza la tutela judicial efectiva es con la ejecucion de

la sentencia.

PROCESO Y TUTELA CAUTELAR

La tutela cautelar al igual que el proceso tienen su fundamento en el articulo 257

CRBYV y se vinculan con el articulo 26 eiusdem.

La doctrina representada por Pesci-Feltri (2007), sostiene que las normas que
contienen el primer aparte del articulo 26, como las que establece el 257, ambos
constitucionales, se refieren a una unica categoria: “Proceso”. Que la voluntad del

constituyente fuera la de crear una categoria unica del instituto “Proceso”. (p.50).

Rengel-Romberg (2004, p.163) nos expresa que las providencias cautelares, estan
dirigidas, mas que a defender los derechos subjetivos, a garantizar la eficacia, y ‘la

seriedad’ de la funcion jurisdiccional.

La funcién jurisdiccional que tiene por fin la tutela judicial efectiva a partir de la
entrada en vigencia de la CRBV. Por lo que, nosotros parafraseando al Dr. Rengel-
Romberg que comentaba esto antes de la entrada en vigencia de la CRBV, podriamos
mencionar que las providencias cautelares, estan dirigidas, mas que a defender los
derechos subjetivos, a garantizar la eficacia y ‘la seriedad’ de la tutela judicial

efectiva mediante la funcion jurisdiccional.

La tutela cautelar constituye una de las manifestaciones mas importantes del derecho
a la tutela judicial efectiva, por lo tanto el proceso cautelar tiene como finalidad

garantizar la tutela judicial efectiva.
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Montero (2000) nos define el proceso, en tal sentido:

“no es mas que el instrumento con que los titulares de la potestad
jurisdiccional cumplen la funcion que les viene atribuida
constitucionalmente y no es mas que el medio con el que se desarrolla
el ejercicio del derecho fundamental de los ciudadanos a la tutela
judicial efectiva.” (p.29).

El proceso entonces serd el medio para desarrollar y alcanzar la tutela judicial
efectiva, de alli la importancia de la tutela cautelar que va a garantizar que el proceso
alcance sus fines al salvaguardar las resultas del juicio y la posible ejecucion de un
fallo definitivo o de las resultas de la actividad jurisdiccional que es el resultado final

del proceso.

La tutela cautelar es un proceso cautelar para Montero (2000), que aparece para evitar
la inoperancia de los procesos de declaracion y de ejecucion en lograr la tutela

judicial efectiva. (p.435).

Si la tutela cautelar es un proceso, tiene que garantizar la tutela judicial efectiva, ya

que esta es la finalidad de todo “proceso”.

La tutela cautelar en el proceso origina el proceso cautelar, que Montero (2000)
define:

“el proceso cautelar es un fertium genius, no simplemente un incidente
en un proceso de declaracion o de ejecucion, sino un verdadero proceso
con sustantividad propia, para cuya regulacion son precisas dos clases
de normas:

1.*) Aquellas que se refieren a lo que es habitual en una norma procesal,
es decir, competencia, partes, actos y, en general, el procedimiento con
el que se llega a la resolucion que en el mismo debe dictarse.

2.") Las que atienden al propio contenido de la resolucion cautelar,
determinando si la pretension debe ser estimada o no. Asi como en el
proceso de declaracion el contenido de la sentencia lo determina el
derecho material, en el proceso cautelar ese contenido lo determina una
norma procesal.” (p.436).
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En cambio para Duque (1999), expresa que el Codigo de Procedimiento Civil se
refiere al Procedimiento Cautelar. (p.137). Sin embargo el autor sostiene que la tutela

cautelar es una funcion jurisdiccional. (p.140)

Apartandose de la concepcion de proceso cautelar sostenida por Montero, este autor
ubica las normas del Codigo de Procedimiento Civil sobre el Procedimiento Cautelar
como facultad de los jueces. Duque (1999) sostiene en tal sentido que a esa facultad
se le denomina jurisdiccion cautelar, que modernamente se integra en el sistema de

tutela judicial de las garantias individuales para asegurar la efectividad del derecho.

(p.137).

Bello y Dorgi (2009) mencionan que:

“la funcidn cautelar en el proceso judicial resulta fundamental, pues
mediante la garantia o aseguramiento de la efectividad y ejecucion de la
sentencia o acto equivalente en los casos requeridos y previo el
cumplimiento de los requisitos de ley, es que se asegura el derecho de
pretension y de la tutela judicial efectiva,” (p.332).

El proceso, la tutela cautelar y la tutela judicial efectiva en armonia permiten la
satisfaccion de la pretension en su totalidad desde que se inicia el proceso hasta el

cumplimiento voluntario o la ejecucion de la sentencia.

Para Bello y Dorgi (2009, p.332) la funcién cautelar tiene su basamento en la
Constitucion y forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva. La tutela cautelar
existe durante todo el proceso, incluso en la alzada y en casacion, en efecto nos
comentan que:

“Forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, en su modalidad
de garantia de impugnacidén contra decisiones judiciales, no solo el
derecho a solicitar medidas cautelares ante el tribunal de alzada,
(omissis), sino también el derecho a obtener una respuesta a la solicitud
cautelar, que niegue o decrete la medida, debidamente motivado o
razonado, a lo cual se une el derecho a ejercer recursos judiciales para
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impugnar las decisiones dictadas en sede cautelar, bien a través de la
apelacion ordinaria, del recurso extraordinario de casacién cuando
proceda”. (p.235).

Mediante el andlisis de los sefialamientos de Couture y Niceto Alcala Zamora, Ortiz-
Ortiz (2001, p.132) sefala en otras palabras que, para estos autores ‘procedimiento’
es el método propio para la actuacion ante los tribunales, mientras que ‘proceso’ se
define como el conjunto de relaciones juridicas entre los agentes de la jurisdiccion,
los auxiliares de ésta y las partes, regulado por la ley y dirigido a la solucion de un
conflicto susceptible de ser dirimido por una decision que puede adquirir cardcter con

autoridad de cosa juzgada.

No obstante definirse la tutela cautelar como un proceso cautelar por autores como
Duque o Montero, para Ortiz-Ortiz (2001) ““ las medidas cautelares no constituyen un

‘proceso’ sino una institucion autdbnoma con sus propios mecanismos.” (p.133).

Ortiz-Ortiz llega a esta opinion sobre la naturaleza de institucion de la medida

cautelar que es el resultado del ejercicio de la tutela cautelar.

Para Ortiz-Ortiz (2001, p.133), en otras palabras, la medida cautelar es una institucion
procesal autonoma, porque la medida cautelar se puede decretar inauditam alteram
parte, sin que exista un proceso, ademds que tiene mecanismos propios de

impugnacion y especiales lapsos.
En efecto, Ortiz-Ortiz (2002) nos define la naturaleza juridica o categorizacion

juridica de la medidas cautelares, en tal sentido la define como “institucion procesal

autonoma e instrumental”, (p.99). Nosotros compartimos esta posicion.
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En Espafia existe la garantia y principio procesal de igualdad de armas procesales
establecido en el articulo 24.2 CE, principio que se aplica al proceso laboral en

conjunto con la igualdad material.

Para Séez (2004): “El proceso laboral al igual que todo proceso es el instrumento a
través del cual se da satisfaccion a los derechos e intereses legitimos objeto del

derecho a la tutela judicial.” (p.36).

Durante el proceso se tiene que poseer el derecho a la tutela cautelar, motivado a que
el proceso por si mismo no es suficiente para garantizar la tutela judicial efectiva, ya
que el proceso se encamina y dirige como su finalidad a alcanzar la tutela judicial
efectiva. No obstante hay un transcurso de tiempo entre el inicio del proceso y la
satisfaccion de las pretensiones mediante la ejecucion del fallo definitivo o de la

ejecucion de lo acordado mediante un medio de autocomposicion procesal.

El debido proceso establecido en los articulos 49 y 253 CRBYV, establece una serie de

garantias que todo proceso legal debe tener.

La finalidad de la tutela cautelar en el proceso para Montero (2000, p.69) es
garantizar la eficacia de las resultas del proceso que, por su propia naturaleza, precisa

de un transcurso de tiempo que puede convertir en inutil la actividad jurisdiccional.

Las medidas cautelares que se decreten en el proceso laboral deben estar dirigidas a

asegurar de la forma méas adecuada la efectividad de la tutela judicial efectiva.

Bello (2008) nos explica que “el fin del proceso primordial e inmediato no es resolver
al particular su problema y mucho menos en la forma favorable que pretende, sino
por el contrario, hacer que el orden juridico se realice a cabalidad en los casos

concretos.” (p.157).
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LA JUSTICIA MATERIAL PREVENTIVA

Desde siempre ha habido cierta preocupacion sobre la Ejecucion de las Sentencias
Judiciales como medio especifico para garantizar la eficacia y efectividad del fallo y

el consecuente restablecimiento del derecho vulnerado.

Desarrollaremos la justicia material preventiva desde la perspectiva que produce la

imbricacién entre la tutela cautelar y la tutela judicial efectiva.

No obstante, Ortiz-Ortiz (2002, p.119), en tal sentido, nos explica que en su fase de
desarrollo se encuentra ain la elaboracién doctrinal sobre la ‘justicia preventiva’,
para construirle a la cautela un concepto autobnomo de su institucion, que no es otra

que la institucioén cautelar.

La justicia preventiva, (Ortiz-Ortiz, 2002, p.120), tratada magistralmente por Font
Serra, estableciendo que los términos ‘prevencion’ y ‘cautelar’ responden a un mismo
fin ideoldgico, por lo que en principio ‘justicia preventiva’ y ‘justicia cautelar’
pueden ser empleados como equivalentes. Aunque para nosotros estd claro que la

justicia cautelar es unicamente ante los tribunales y dentro del proceso.

Para Ortiz-Ortiz (2002, p.121) el género es la justicia preventiva y la justicia cautelar
es una de sus multiples y heterogéneas manifestaciones. Nos explica Ortiz-Ortiz
(2001, p.251) que ha propuesto la nocidon de una justicia material preventiva la cual

esta emparentada con la justicia cautelar espafiola.

En tal sentido Ortiz-Ortiz (2001) define la justicia material preventiva:

“entendido que la garantia de la justicia desde el punto de vista formal y
positivo no es suficiente para garantizar los supremos fines de la
jurisdiccidn; es necesario afladir mecanismos procesales que permitan a
los sujetos de la litis la posibilidad concreta, real o material de que su
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derecho —una vez reconocido por el proceso cognoscitivo- sea
concretado.” (p.251).

La justicia preventiva es denominada por Ortiz-Ortiz (2001) como justicia material

preventiva y en Espafa la denominan justicia cautelar.

En tal sentido, Ortiz-Ortiz (2002) explica que:

“Emparentado con esta nocion de justicia cautelar hemos propuesto una
justicia material preventiva (jurisdiccion preventiva), entendiendo que
la garantia de la justicia desde el punto de vista formal y positivo no es
suficiente para garantizar los supremos fines de la jurisdiccion.”

(p.122).

Nosotros entendemos que la tutela judicial efectiva es uno de esos supremos fines de
la jurisdiccion a que se refiere Ortiz-Ortiz que ha de garantizar la justicia material

preventiva.

No obstante, la tutela preventiva y la tutela cautelar se relacionan. Pero la que tiene
por esencia la justicia material preventiva Ortiz-Ortiz (2002, p.89) es la tutela
preventiva y nos expresa que “la tutela preventiva jurisdiccional cuando es ‘cautelar’
constituye, para las partes, parte integrante del acceso a la justicia (derecho de
accionar),”. (p.89). Nosotros siguiendo a este autor, somos de la opinién que si la
tutela judicial efectiva dentro de su contenido tiene el derecho de accionar, es decir,
que es el derecho de acceso a los tribunales y el de acceso a la justicia, entonces se
demuestra la vinculacion con la justicia material preventiva, demostrandose que la
tutela cautelar y la tutela judicial efectiva se relacionan e imbrican por la justicia

material preventiva.
Acertadamente, Argiiello (1989, p.41) nos comenta que la justicia preventiva, tan

necesaria de elaboracion doctrinal, serd un tema que, con motivo del tratamiento de

las medidas cautelares, saldra a colacion.
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Argtiello (1989, p.42) define la justicia preventiva asi: “Por tutela preventiva
debemos entender aquella funcion que pueden sumir, en ciertos casos, los 6érganos
jurisdiccionales, para proteger el derecho a la justicia de los ciudadanos ante el
peligro genérico de que pueda ocasionarse un dafo juridico. Viene a ser, como con

acierto sefiala Calamandrei, ‘una anticipacion de la jurisdiccion’.”

La justicia material, para nosotros, es el fin perseguido por el proceso con garantia en
la tutela judicial efectiva y fin garantizado por la tutela cautelar mientras se alcanza

satisfacer la pretension, mediante la realizacion de la justicia al caso concreto.

La tutela cautelar a través de la medida cautelar busca la eficacia y efectividad de un
proceso, esto lo logra con garantizar la justicia material. De igual forma, la tutela

judicial efectiva tendra efectividad cuando logra la justicia material.

Si la tutela cautelar es ineficaz impide que el goce del derecho pueda resultar efectivo
materialmente, ademas, de resultar eficaz en la protecciéon de la tutela judicial

efectiva.

La tutela cautelar se ejerce por los tribunales con la finalidad de anticipar la actuacién
del derecho Argiiello (1989, p.42), pero por la existencia de un peligro concreto y no

genérico a diferencia de la tutela material preventiva

Nos explica Ortiz-Ortiz (2001, p.157) que a través de la funcion tutelar, se garantiza
materialmente la situacion juridica deducida en el proceso y es cuando el Estado de

Derecho mediante el ordenamiento juridico ejerce el resguardo.

La futura ejecucion del fallo y la efectividad del proceso, que es lo perseguido por la
justicia material preventiva y también por la tutela cautelar, también le es aplicable el

principio pro actione al derecho a la ejecucion de las sentencias.
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En relacion a la importancia de la medida cautelar para garantizar la justicia material
preventiva y la tutela judicial efectiva, Gonzalez (2001) nos expresa: “Si, por no
adoptarse una medida cautelar, al llegar la sentencia la situacién contraria al
Ordenamiento juridico que se pretendia remediar en el proceso es irreversible, se

habra lesionado el derecho a la tutela judicial.” (p.369).

Nos explica Ortiz-Ortiz (2001, p.251) que la tutela judicial efectiva y la prevencion
estan muy vinculadas, porque prevencion y justicia preventiva reflejan una misma
realidad y, a su vez, las medidas cautelares no son mas que uno de los modos de
manifestarse la justicia preventiva de caracter material, en orden a garantizar la real y

efectiva satisfaccion de los intereses y derechos debatidos en un proceso.

La justicia material preventiva al igual que la tutela cautelar que es la especie de este
género, busca asegurar el derecho y la cosa juzgada. Couture (2007) nos explica en
relacion a la efectividad formal y material del derecho que en “la autoridad de la cosa

juzgada y la efectiva vigencia del derecho hay una relacion de medio a fin.” (p.44).

La justicia material preventiva atiende al sistema cautelar que el 6rgano jurisdiccional
ejerza como funcidon. Nos expresa Ortiz-Ortiz (2002, p.50) que deben velar por la
justicia material de los casos concretos, todos los tribunales del pais, como claro

mandato del articulo 257 CRBV.
Para referirse a la justicia preventiva o justicia material preventiva y la tutela cautelar
0 justicia cautelar, seguimos la expresion de Ortiz-Ortiz (2002) “ciertamente gozan de

la misma finalidad pero en modo alguno pueden identificarse.”

La tutela cautelar se diferencia de la justicia material preventiva, Ortiz-Ortiz (2002)

para diferenciarlas expone que “por cuanto las medidas cautelares estin
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preordenadas a un proceso pendiente y con la finalidad de asegurar un resultado.”

(p.122).

Nosotros establecemos la imbricacion con la tutela judicial efectiva ya que la tutela
cautelar estd al servicio de la tutela judicial efectiva, ya que la finalidad de la tutela
cautelar de asegurar un resultado en el proceso se refiere a garantizar la futura
ejecucion del fallo, que es lo mismo, a garantizar o asegurar el resultado de la tutela

judicial efectiva para que la misma sea eficaz.

Ahora, ponderando la posicion de Garcia (2003) de la exigibilidad inmediata del
crédito laboral con la justicia material preventiva de Ortiz-Ortiz (2002), mediante la
fundamentacidon que por justicia material preventiva de un crédito laboral que tiene
constitucionalmente exigibilidad inmediata, existiria la posibilidad de acordar un

embargo para el caso de los créditos laborales.

En tal sentido la exigibilidad inmediata del crédito laboral en aplicacion de la justicia
material preventiva, se podrd acordar un embargo, lo que Ortiz-Ortiz (2002, p.149)
explica: “se trata de lo que hemos denominado justicia material en su aspecto
preventivo, es decir, que antes de que el juicio de cognicion finalice pueda la parte
interesada y mediante comprobacion prima facie de ese derecho, asegurar
cautelarmente que la ejecucion de la justicia formal y la misma justicia material se

cumpla de manera efectiva, por ello existe preventivamente.” (p.149).

Por lo que, nosotros opinamos que la exigibilidad inmediata del crédito laboral se
podré exigir mediante la aplicacion de la justicia material preventiva, la cual va en
concordancia con la tutela judicial efectiva que garantiza y comprende el derecho a la
jurisdiccion, ya que como bien explica Ortiz-Ortiz (2002) cuando expresa “No hay

duda alguna de que al lado del derecho a la jurisdiccion que garantiza la justicia
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formal, existe paralelamente la posibilidad de asegurar preventivamente la justicia

material del caso concreto sometido al conocimiento del juez.” (p.150).

Para que se logre su efectividad la tutela judicial efectiva garantiza la justicia formal,
pero también tiene que garantizar la justicia material para lograr la satisfaccion de la

pretension deducida en juicio y lograr la realizacion de la justicia.

La justicia material preventiva para nosotros es el fin material perseguido por la tutela
judicial efectiva y garantizada materialmente por la tutela cautelar integrante del
género, cuya finalidad es la eficacia de dar satisfaccion a la pretension procesal,
solamente la diferencia estd en la forma y la oportunidad o momento en que cada una
despliega sus efectos, ya que en la tutela cautelar su eficacia va a ser sustituida por la
eficacia de la tutela judicial efectiva que se concreta con la ejecucion de la sentencia o

de la forma de autocomposicion procesal acordada por las partes.
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CONCLUSIONES

La CRBV constitucionalizo los derechos de tutela judicial efectiva, debido proceso, la
exigibilidad inmediata de los créditos laborales y que el proceso constituye el

instrumento fundamental para la realizacion de la justicia.

La jurisdiccion -funcion Estatal fundamental para la proteccion de nuestros derechos-
fue analizada en funcion a la tutela judicial efectiva, se evidencié que forman parte
del contenido de derechos de la tutela judicial efectiva tanto la jurisdiccion en sus dos
sentidos como derecho de jurisdiccion y como el derecho a la jurisdiccion y la tutela
cautelar, para poder salvaguardar un derecho necesitamos comprender su contenido,
tan extensamente desarrollado en Espafia, mientras en Venezuela es apenas de
reciente desarrollo, no obstante se ha logrado incluir todos los derechos que integran
su contenido que comprende el derecho de acceso a los tribunales o a la jurisdiccion;
el derecho a obtener una sentencia fundada en derecho congruente; el derecho a la
ejecucion de la sentencia para su efectividad, el derecho al recurso legalmente
previsto y el derecho a la tutela cautelar, ya que se ha logrado aclarar que la tutela

cautelar forma parte del contenido de la misma.

Nos resulté de importancia analizar los requisitos esenciales para acordar las medidas
cautelares en la LOPT y las caracteristicas de las mismas, motivado a que la tutela
cautelar como institucion procesal por su finalidad esta supeditada a la tutela judicial
efectiva, ademds que existe mutua imbricacion y si en ejercicio de la potestad de
tutela cautelar se decretan las medidas cautelares de forma errada o es insuficiente o
inadecuada quedaria ilusoria la ejecucion del fallo y no se puede salvaguardar la

tutela judicial efectiva vulnerandose asi la misma.

Se ha evidenciado en el estudio de la LOPT, que el requisito del periculum in mora

en la redaccion del articulo 137 LOPT, el mismo es un requisito esencial para el
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decreto de las medidas cautelares, y es un requisito necesario para poder ejercer la

funcion cautelar sin vulnerarse la tutela judicial efectiva.

A pesar de los importantes aportes de la LOPT al nuevo proceso laboral que creo, el
cual se adecua a la finalidad constitucional del proceso, no obstante, es necesario
como recomendacidon que se establezca una mejor redaccion de sus articulos, pues,
cuando se trata de otras instituciones procesales y derechos que tienen incidencia
inmediata en el proceso laboral, es conveniente una revision del articulado de la
misma, con la finalidad de establecer normativamente mejor las instituciones
procesales y su aplicacion en especial la de medidas cautelares, tal como lo hace la

LEC cuyo articulado es expreso y diafano.

Teniendo en consideracion que la concepcion de la exigibilidad inmediata del crédito
laboral establecido en el articulo 92 CRBV, surgié en nuestra doctrina patria la
propuesta de Garcia (2003) de decretar un embargo de bienes sobre el patrimonio del
patrono, en virtud de la exigibilidad inmediata de este crédito que tiene rango
constitucional, de la cual el proceso laboral debe garantizar y permitir su
materializacion en la practica. Por lo que, nos inspir6 desarrollar la concrecion de esta
exigibilidad constitucional del crédito laboral a la luz de la existencia de la tutela

judicial efectiva del crédito laboral.

No obstante, nos atrevemos a expresar que, entre los dos derechos constitucionales, el
mas valioso es el de la tutela judicial efectiva por ser un derecho fundamental, asi lo
han establecido en el derecho comparado, especificamente en Espafa en el cual la
tutela judicial efectiva es un derecho constitucional con el rango de derecho

fundamental.

La concepcion que adoptemos en relacion a la exigibilidad inmediata del crédito

laboral, determinard la concresion de la tutela judicial efectiva, ya que si aceptamos la
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posicion de Garcia (2003) simplemente con la existencia del crédito laboral se ha de
hacer el decreto de una medida cautelar de embargo preventivo. No obstante,
nosotros opinamos en sentido contrario a Garcia (2003), pues, si la concepcion de
exigibilidad del crédito laboral se utiliza para acordar una medida cautelar de
embargo preventivo y sin estar presentes los requisitos exigidos por la legislacion, se
estaria vulnerando la tutela judicial efectiva de la parte sobre la cual recae la medida
cautelar. Tomamos la concepcion de la exigibilidad inmediata del crédito laboral
como un derecho constitucional que se tiene que ejercer en el proceso laboral, sin
poderse decretar una medida cautelar salvo que se pruebe el fumus boni iuris y el
periculum in mora, ya que solo de esta forma es que se salvaguarda la tutela judicial
efectiva, pues, tanto la exigibilidad inmediata del crédito laboral como la tutela

judicial efectiva, son derechos de rango constitucional.

Asi mismo se logré determinar que la concepcion de la exigibilidad inmediata del
crédito laboral como derecho garantizado por la CRBYV, solamente puede ejercerse al
igual que todos los derechos constitucionales, como un crédito laboral que mediante
la pretension se plantea dentro del proceso laboral y no necesariamente por su sola

existencia como crédito ha de acordarse una medida de embargo preventivo.

El analizar la imbricacion entre la tutela cautelar y la tutela judicial efectiva,
independientemente que la tutela cautelar forme parte del contenido de la tutela
judicial efectiva, es importante su analisis, motivado a que nos condujo a la justicia

material preventiva.

Pensamos que en el sentido expresado por Ortiz-Ortiz (2002) sobre el contenido de la
justicia material preventiva que dentro de la misma existirad la posibilidad que sea
decretado el embargo preventivo cuando estemos en presencia de un crédito laboral.

Por lo que, la justicia material preventiva si podrd permitir la materializacion en la
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practica de la exigibilidad inmediata del crédito laboral, sin vulnerarse la tutela

judicial efectiva.
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