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1. Sistemas cautelares - Cautelas no judiciales

CUESTIONES GENERALES

- Concepto de sistemas cautelares

Lasmedidas cautelares son las dictadas mediante providencias judiciales, con el fin de
asegurar que cierto derecho podra ser hecho efectivo en el caso de un litigio en el que se
reconozca la existencia yegitimidad de tal derecho. Las medidas cautelares no implican una
respecto dela existencia de un derecho del proceso, pero si la adopcién de medidas judiciales
tendientes a hacer efectivo el derecho que eventualmente sea reconocido.

Por tanto, son todas aquellas actuaciones o decisiones que, sin prejuzgar del resultado final,
de contenido positivo 0 negativo, que un 6rgano de la Administracion Publica o unjuez o
magistrado delpoder judicial, puede adoptar para que las resultas de la resolucion
administrativa o judicial surtan plenos efectos para los interesados o para la parte poesal.
Para ello, se exige la concurrencia de dos requisitos: &lmus boni iuris o apariencia de buen
Derecho y elpericulum in mora o peligro/riesgo por el paso del tiempo.

- Clasificacién y distribucion de los sistemas cautelares

Es importante la clasificacion de las medidas cautelares, por cuanto por lo general, existe
una ausencia de una sistematizacion legislativa. Pero resulta sumamente dificil clasificarlas
debido a la falta de uniformidad en la doctrina, y los Cédigos procesales modernos que han
intentado agruparlas, no coinciden y no abarcan todas las medidas cautelares previstas. No
obstante, las clasificaciones que existen, se han hecho de acuerdo con 25 distintos criterios.
En tal sentido, unos la agrupan de acuerdo con la forma de procedencia diéchas medidas
cautelares, que pueden ser a instancia de parte o de oficio; otros, segun su forma de
sustanciacion, segun la finalidad que persigan, otros, por razéon de los presupuestos que las
legitiman, es decir, mediante el cumplimiento de determinadosrequisitos o la constitucion
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de una caucién. Pero, generalmente, la doctrina para clasificarlas se basa en la finalidad u
objeto inmediato.

#1 OOOOA jaliTi1Tqh AOEATAA 100 A 110 AiT1 OAT EAT Onh
conocimiento: son aquellas que pr si sola no suponen medida alguna de coercién, teniendo

por objeto tan sélo la declaracion preventiva de un derecho. Medidas de conocimiento

sumario, con comienzo de ejecucion provisional: son las que se dictan en aquellos casos en

los cuales existe un iesgo previsible.

Medidas de tutela de la propiedad, o el crédito: probadas prima facie la propiedad, la prenda,
la hipoteca, la calidad de heredero, se dictan las medidas a simple requerimiento del titular,
aun cuando ningun riesgo exista, como una consagncia de los atributos propios del
derecho real o de crédito. Medidas de ejecucion anticipada: el embargo ejecutivo, aun
seguido de una etapa de conocimiento constituye una forma preventiva de la coaccion,
supeditada a lo que decida la sentencia. Medidasautelares negativas: en esta clase de
providencia se procura, ante todo, impedir la modificacion del estado de cosas existente al
tiempo de la peticién, en vista de evitar el dafio que pueda surgir de su modificacién.

El caracter negativo surge que no antiipan la ejecucién de un acto, sino que la detienen

Medidas de contracautela: se comprenden en este grupo, aquellas providencias que

disponen una medida de seguridad en defensa del deudor y no (a diferencia de las restantes)

AAT AAOAAAT OoGuladahdiei (P0G0Dehsayniir@d Sidtematizacion doctrinaria de

las medidas preventivas fundada en la relacion de instrumentalidad, que liga la providencia
AAOOAT A0 A 11 DOET AEPAIN U 1AO Al AGEEEAA AT
encaminadas a figr y conservar elementos de pruebas, positivos 0 negativos que podran ser

utilizados después en el proceso definitivo, es decir, lo que se conoce como conservacion y
aseguramiento de la prueba. Providencias de aseguramiento de la futura ejecucion forzada:

impidiendo la dispersion de los bienes que puedan ser objeto de la misma (el secuestro)
conservativo, el secuestro judicial, las providencias para seguridad de los 26 interesados; la

oposicion de sellos y el inventario de bienes. Providencias que decidemterinamente una

situacion controvertida: para evitar dafios irreparables por el transcurso del tiempo hasta

que se decida definitivamente la cuestion; y Providencias que consisten en la imposicién por

parte del Juez de una caucién: que debe prestar el intesado, para obtener una ulterior

PpOi OEAAT AEA EOAEAEAI 68 3ACTT 01 AAOGOE | Yyppqh E
AAOAOAT ATT 11T NOA OEAT AAT A AOGACOOAOh AOpg O-A
gue discernir entre las que posibilitanuna futura ejecucién tal como el embargo, y aquellas

mantienen al bien en el estado en que se halla, como la de no innovar. Medidas para asegurar

elementos de prueba o de instrucciéon preventiva o anticipada: las pruebas que se autorizan

como previa al proceso ordinario o a cualquier proceso. Medidas para asegurar personas: se

distingue las que aseguran a la persona en si 0 a sus necesidades urgentes, tales como los

Al Ei AT O1 06 8

Dentro de las muchas clasificaciones que la doctrina ha realizado, dice Jimén¢t999), una

de las que ha tenido por lo practico de ella, es aquella que agrupa a las medidas preventivas

por la naturaleza del 6rgano que las dicta y en tal sentido aparecen tres tipos de medidas
DOAOAT OEOGAOGY O- AAEAAO AA O Gduellasinkddasa@edss didfarelA AET T Al
organo jurisdiccional, el Tribunal, y que son llamadas también medidas procesales o
|
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judiciales. Son las que, en juicio, se hacen valer para obtener la providencia, y
consiguientemente, la finalidad buscada. Medidas caut@res administrativas: que son
algunas medidas dictadas por el Poder Publico, 0 méas especificamente por el Poder Ejecutivo.
Medidas cautelares convencionales: que son aquellas que emanan de la voluntad de ambas
partes., pero cuya capacidad para decretarlay ejecutarla descansan siempre en la
EOOEOAEAAES&T 1T AT T1T1AOA AA Ail1Ad8 'l OAOPAAODI
innumerables clasificaciones que la doctrina ha elaborado, pudiéramos sumergirnos en una
suerte de disquisiciones conceptuales, talez indtiles, consideramos que lo relevante es
perfilar que dentro de los caracteres de las medidas cautelares su anticipacion inaudita altera
pars y su urgencia son los elementos que identifican e informan su importancia dentro de
las instituciones del derecho procesal.

- Evolucion de los sistemas cautelares

Algunos autores que se han dedicado al tema de estudio de las medidas cautelares
innominadas, refieren histéricamente el caso narrado por Piero Calamandrei, en torno a la
actriz agraviada por el ingeniodecorativo de un pintor parisién. En efecto, se trataba del
propietario de un centro nocturno de Paris, que habia encomendado a un pintor muy
creativo, decorar la sala de baile con frescos que representaran danzas de satiras y ninfas, y
el pintor, con el objeto de aumentar el interés en la decoracién del mural, pensé que podria
presentar los personajes, que en la coreografia figuraban en trajes superlativamente
primitivos, con las fisonomias, facilmente identificables, de literatos y artistas muy
conocidos en los circulos mundanos. Sin duda, con la finalidad de darle mayor impacto e
interés a la presentacién. La noche de la inauguracién, una actriz, que figuraba entre los
numerosas invitados tuvo la sorpresa de reconocerse en una ninfa, que danzaba en ropas
extremadamente ligeras, y considerando que ésta reproduccion era ofensiva para su decoro,
inicio contra el propietario del local un juicio civil con el objeto de hacer que lo condenaran

a borrar la figura ultrajante y el resarcimiento de los dafios; y al mmento pidié que ante la
demora del juicio, se ordenara cubrir provisionalmente el trozo del fresco que reproducia su
imagen en pose impudica, para evitar ser reconocida por los visitantes; puesto que se trataba
de un sitio publico al cual podia acudir muchas personas, y su temor se acrecentaba al pensar
que incluso pudieran reconocerla.

Esta referencia histérica, independientemente de que el maestro italiano en su obra no
resefa la solucion que los Tribunales Franceses dieron a este caso, obviamente muadta
insuficiencia para ese momento del desarrollo doctrinal y legislativo de las cautelas en
cuanto al aseguramiento de los derechos; pero lo cierto es que, evidentemente existia la
seguridad de que el dafio ocasionado continuaria, mientras no se tomara damedidas al
menos provisionales para evitar que continuara; y hasta que efectivamente pudiera evitarse
mediante una decision judicial. Se observa que, el proceso cautelar surge para garantizar el
buen fin de otro proceso. Cautelar puede ser, no sélo un mceso, sino un acto, una
providencia, contenida en el proceso definitivo. La funcion mediata del proceso cautelar
implica, la existencia de dos procesos respecto de la 509 Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas N° 4, 2008. ISSN 185878.pp.503525. misma litis 0 del mismo asunto;
uno el proceso principal y el otro; el proceso cautelar que surge para ayudar o coadyuvar al
primero; ya sea para asegurar las resultas del juicio principal, o para evitar un dafio
irreparable o de dificil reparacion al derecho de una de las partes dentro del juicio. En efecto,
|
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mediante la regulacion de estas medidas, mas que garantizar la ejecucién de la sentencia, lo
gue se persigue es asegurar su efectividad, lo cual, determina su funcion de evitar el peligro
de que resulte inadecuado lo decidido por la tardanza del proceso.

Por ello, al profundizar la concepcion de la cautela, a la que se le atribuye la mision de
resguardar el éxito de la administracién de justicia; se puede indicar; que al lado del poder
que posee el juzgador de aplicar las disposiciones que taxativa CPC (Ob. Cit.), existe un
poder cautelar general que rebasa las providencias nominadas y que es potestativo del
organo jurisdiccional dictar medidas cautelares de tipo genérico, cada vez que conséde que

es necesario aplicarlas, o bien a solicitud de partes. Asi pues, en el Cédigo Civil Venezolano
de 1942; se ubicaban las medidas cautelares innominadas en el Libro Primero, Titulo IV,
Capitulo XII, Seccidn lll, relativas a las disposiciones comunedel divorcio y a la separacién

1 AcCAl AA AOAODPIT 6h AT Al AOOpAOIT YyY 1 EOAOAIT ¢
convenientes para que el marido, como administrador de los bienes del matrimonio, no
AAOOA DPAOEOEAET A Iprkcederidf edréf@macgaten &l hno 1982 ¥ <& A
mantuvo dicha disposicion, en el articulo 191, Literal 3; pero se modifica su contenido, el cual
establece: ordenar que se haga un inventario de los bienes comunes y dictar cualesquiera
otras medidas que estine conducentes para evitar la dilapidacion, disposicién u
ocultamiento fraudulento de dichos bienes; también se encuentran insertas en el articulo
171 del mismo cuerpo normativo; el cual consagra una accién de naturaleza cautelar y surgen
para preservar lacomunidad patrimonial de los conyuges; evitando asi, que las esposas
gueden en un estado de indefensién, abandono y en muchos otros casos en la ruina. El
origen del poder cautelar general atribuido al juez en el derecho moderno, segun el criterio
de alguncs autores, se remonta a los interdictos innominados que el pretor tenia la libertad
de crear en el derecho romano clasico.

En este sentido; los interdictos de derecho romano constituian un medio para garantizar
con un procedimiento rapido el orden juridico y de policia que debe ser asegurado en la
comunidad Las Medidas Cautelares Innominadas en el Proceso Civil Venezolano. Evelyn
Morales 510 Dentro de esta misma perspectiva, se hace necesario indicar que de la unién
matrimonial surge un concepto econémico que no puede dejarse de lado; el cual hay que
resguardar, asegurar y tutelar. En resumen, lo que se pretende evitar es la simulacion, el
fraude econémico en perjuicio de uno de establecer un verdadero estado de igualdad de
ambos ante la ley. Por otra partegl Estatuto de Menores, promulgado el 30 de Diciembre
de 1948 y posteriormente reformado el 3 de Diciembre de 1975, en su articulo 63, establecia
lo siguiente: El Juez podra dictar de oficio o a peticién de parte, en cualquier oportunidad
las medidas quejuzgue necesarias para asegurar los derechos del menor sobre alimentos,
ordenando en el mismo auto que las cantidades percibidas en virtud de esas medidas sean
entregadas, sin pérdida de tiempo al menor o a su representante o cuidador, segun el
prudente criterio del Juez de la causa o del comisionado. De las decisiones dictadas por el
Juez en esta causa se oir4 apelacion en un solo efecto En este contexto, la Ley Tutelar de
Menores del 30 de Diciembre de 1980, que deroga al precitado Estatuto de Menores,
contemplaba en el Capitulo I, del Titulo II; lo concerniente al cumplimiento alimentario,

AT A1 AOOpAOIT np AiT OAI PI AAA AA 1 EOAOAI 11T OEC
I Al ECAAE&T Al EI AT OAOpAh Al *OAU DI ATerderoOT i AO 1
0411 A0 O1 AOA Al DPAOOEITTEI AA1 JAIEGCGAATh A 00
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que juzgue conveniente, hasta por una suma equivalente a veinticuatro (24) mensualidades
Pl O OAT AAOh T7iAOT NOA bPi AOU OAO AOI AT OAAT h A E

Es evidente que, el legislador patrio perseguia con esta normativa asegurar o resguardar los
intereses del o de los menores, para asi garantizar la satisfaccion de sus necesidades basicas,
como la alimentacion y educacion e incluso le otorgaba al juez unafacultades muy amplias
para que pueda de manera precisa y eficaz garantizar y resguardar el cumplimiento de las
necesidades basicas y esenciales de dichos menores. Algunos especialistas coinciden en que
esta situacion fue el motor que impulsé a cambiar ladoctrina de situacion irregular; por la

de proteccién integral, concepcion esta regulada por la Ley Organica para 511 Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 4, 2008. ISSN 18878. pp.503525. la
Proteccion de los Nifios y AdolescentegLOPNA); la cual entré en vigencia el 1° de abril del
2000; para estar en concordancia con los nuevos principios y cambios de profunda relevancia,
manifestados por los rasgos de un nuevo procedimiento predominantemente oral, donde al
juez se le incrementan las potestades en aras del logro de la verdad procesal y para el
beneficio de los altos intereses protegidos tales como el interés superior del nifio y del
adolescente. Dentro del mismo marco de ideas, surge la Ley Organica del Amparo sobre
Derechos y Gaantias Constitucionales el 27 de septiembre de 1988, la cual sefiala que en
materia de Amparo Constitucional, se hayan las medidas genéricas y es la facultad que tiene
el Juez para restablecer la situacion juridica infringida, la cual pauta, en su articul@2, lo

OECOEAT OAd Owl 40EAOT AT NOA AITTTUAA AA T A OI1
restablecer la situacion juridica infringida, prescindiendo de consideraciones de mera forma
U OET TEITcCi1T OEDPI AA AOAOECOAAEGSRE laCdnbtihad®B A NOA |

de la Republica Bolivariana de Venezuela precisa que en el recurso de amparo el
procedimiento sera breve y sumario, y el juez competente tendra potestad para restablecer
inmediatamente la situacion juridica infringida, para hacer respeta los derechos politicos,
individuales o econémicos que hayan sido lesionados, con tal de que sean derechos de rango
constitucional.

- Los conceptos de Calamandrei

Piero Calamandrei en su obra Introduccibn al Estudio Sistémico de las
ProvidenciasCautelaresdestaco el caracter instrumental de las medidas cautelares como la
arista definitoria de la naturaleza precautoria. Dijo que la providencia cautelar, aun en los
casos engque se forme a través de una cognicién ordinaria, es provisoria en el fin, y el intesé
gue diferencia la emanacion de una medida cautelar surge siempre de la existencia de un
peligro de dafio juridico, derivado del retardo deuna providencia jurisdiccional definitiva
(periculumin  mora).Al clasificar las medidas cautelares dice que la reladn de
instrumentalidad que liga la providencia cautelar ala providencia principal puede asumir
diversasformas, quereduce a cuatro tipos.

El primero es aquel constituido por las providencias instructorias anticipadason las cuales
en vista de un posibke futuro proceso de cognicion, se trata de fijar y deonservar ciertas
resultancias probatorias, y aqui la instrumentalidad la encuentra asentado ypreordenada
al mejor éxito deuna providencia principal determinada, sinoque aprovecha a todos los
posibles procedimientos de cognicién en los que, en adelante, eksultado del juicio sobre
la falsedad o sobre la verificacion de las escrituras pueda se reutlizado con
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finalidad probatoria, a lo que llama instrumentalidad genérica. EI segundo grupo es el
conformado por las providencias que sirven para facilitar el resultadgractico de una futura
ejecucién forzada, impidiendo la dispersién de los bienes que puedaser objeto de la misma.
El tercero es el constituido por las providencias mediante las cuales skecide interinamente,
en espera de que a través del proceso ordinario se perfeccione la decisién definitiva,
una relacion controvertida, de la indecision de la cual, si ésta perdurase hasta la emanacion
de laprovidencia definitiva, podrian derivar a una de las partes dafios irreparablesPor
altimo incluye un cuarto grupo, en el que coloca aquellas providencias que consisten ela
imposicion por parte del juez deuna caucion,a la que le asigna caracter instrumental

negativo, en cuantole impide perjudicar, ofrece anticipadamente los medios, al que llama

pral
O

@lcontraveneno 6 h DAOA OAI AAEAO AEEAAUI AT OA Al AAdi

con

respecto a la providencia principal. Agrega finalmente el poder cautelar general, en virtud
del cual el juez puedasiempre, cuandose manifieste la posibilidad de un dafio derivado del
retardo de una providencia principal, proveeren via preventiva aeliminar el peligro en
la forma y con los mediosque considereoportunos y apropiados al caso.

Respecto de la primera, sgunda y cuarta categoria entiende que no tratan de acelerar
la satisfaccion del derecho controvertido, sino solamente de suministrar anticipadamente
los medios idoneos para conseguir que la declaracién de certeza o la ejecucion forzada
del derechos se praluzcan, cuando la lentitud del procedimiento ordinario lo consienta,
en condiciones practicamente mas favorables, esto es que lo urgente no es la satisfaccion
del derecho sino el aseguramiento preventivo de los medios aptos para determinar que
la providencia principal, cuando llegue, sea justa ypracticamente eficaz. Estas providencias
no deciden el mérito, la decision del cual queda reservada al juicio principal, pero preparan
los medios necesarios para la providencia definitiva. Encuentra como rasgo comude ellas
quetienen por finalidad suministrar preventivamente los medios que, en la fase definitiva,
constituiran el objeto de la actividad jurisdiccional. La tercera categoria de providencias, y
en esto haremos eje para el andlisis, trata de acelerarendavprovisoria la satisfaccion del
derecho, porque el peligro en la demora esta constituidano por la temida desapariciéon de
los medios necesarios para la formacién o para la ejecucide la providencia principal sobre
el mérito, sino por la prolongacion, acausa delas dilacionesdel proceso ordinario del estado
de insatisfacciéon del derecho, sobreel que se contiendeen el juicio de mérito. Aqui, aunque
la providencia principal sea objetivamente eficazJos dafios derivados de la espera la
tornarian igualmente ineficaz por la tardanza en si.Calamandrei aqui traza una linea
divisoria que marcara nuestro estudio y nos posibilitara larelectura de su doctrina en la
actualidad y su adecuacion cultural al contexto latinoamericano.Claramente distingue la
diversidad en la que se presentan la instrumentalidad de I@rovidencia cautelar en eltltimo
caso, y en los anteriores ya que eastos la eficacia practicaesté considerada bajo un aspecto
objetivo y directo esto es la conservacion de los bienes qui#eben subsisir para que
produzca su fruto la ejecucion forzada, y en el dltimo supuesto lanstrumentalidad esta
valorada desde un punto de vista subjetivo e indirecto, poniendo emelacion los efectos de
la providencia principal con la situacion personal de necesidd del reclamante, en vista de
la cual una ejecucion forzada, fructifera pero diferida, podria resultasubjetivamente tan
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inatil como una ejecucién forzada infructuosa por la falta de bienes contralos cuales
dirigirse.

CAUTELAS NO JUDICIALES

- Definicion : Habeas data

ElHabeas data es unaaccién jurisdiccional,
normalmente constitucional, que puede ejercer
cualquier personaque estuviera incluida en un registro
0 banco de datos, para acceder a tal registro y que le se
suministrada la  informacion  existente  sobre
su persona, y de solicitar la eliminacion o correccion si
fuera falsa o estuviera desactualizada. También puede
aplicarse al derecho al olvido, esto es, el derecho ¢
eliminar

informacién que se considera obsoleta por el transcurso

del tiempo y ha perdido su utilidad. La frase legal se

utlizaenl AOpT h AOUA OOAAOAAEET 1 UO 1 EOCAOAT A0 KOAI
OACOl AA PAOOGI T A OET cOI AO AAT DPOAOGAT OA AA OOAEODI
entendido como «tener»).

Este daecho se fue expandiendo y comenzé a ser reglamentado tanto por leyes tdabeas

data como por normas de proteccion de datos personales (que suelen tener un capitulo

procesal donde se describe el objeto de la accién deabeas data la legitimacion pasiva y
activa, y la prueba y la sentencia).

También se encomendd a organismos de control la vigilancia sobre la aplicacién de estas
normas. Asi existen en diversos paises (com@rgentina, Espafia,Franciay Uruguay etc.)
organismos de control que tienen por misionsupervisar el tratamiento de datos personales
por parte de empresas e instituciones publicas. También se suele exigir una declaracion de
los ficheros de caracter personal para generar transparencia sobre su existencia.

LA LEY 25.326 Y SU BCRETO REGLAMENTARIO

Para acceder al contenido haz clic en el siguiente enlace:

La ley 25.326 y su decreto reglamentario
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http://localhost/moodle-ciu/pluginfile.php/5341/mod_imscp/content/1/Ley_25.pdf

- Las medidas cautelares en la ejecuciéon f iscal

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

Encuentran su fundamento en la necesidad de mantener la igualdad de las partes en el juicio
y evitar que se convierta en ilusoria & sentencia que ponga fin al mismo, asegurando en
forma preventiva el resultado practico o la eficacia de la sentencia principal recaida en un
proceso de conocimiento o de ejecucion.

Mas que a hacer justicia, esta destinada a asegurar que la justicia alcanel cumplimiento
eficaz de su cometido.

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

Los presupuestos para que sean viables es que el derecho sea verosimil y que exista un
peligro real en la demora.

- Embargo Preventivo .

El embargo preventivo constituye la medida cautelar en cuya virtud se afectan o inmovilizan
uno o varios bienes de quien es o ha de ser demandado en un proceso de conocimiento o en
un proceso de ejecucion a fin de asegurda eficacia practica de las sentencias que en tales
procesos se dicten.

El embargo preventivo se puede tomar sobre cosas o bienes individualizados o sobre
universalidad de cosas.

Este tipo de medidas no implican que los bienes embargados queden fuera debmercio,
sino que los colocan en la situacién de poder ser enajenados con autorizacion del juez que

decret6 la medida.
I
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- Inhibicion general de Bienes.

Es la medida cautelar que impide la disposicion de derechos sobre los bienes cuyo dominio
conste en Registos Publicos y por tanto a pesar de la amplitud del concepto, sélo se aplica

a los bienes inmuebles, muebles registrables y a los derechos reales sobre ellos. No es una
medida contra la persona, sino una limitacion de la facultad de disponer de ciertos biess,

en el sentido de que no puede constituir ningun escribano actos de disposicion sobre ellos,
sin orden judicial de levantamiento total o parcial.

Es una medida de garantia que funciona en resguardo de un mismo interés, cual es el de
asegurar al acreedorla efectividad de su crédito. Procede el embargo, sobre los bienes
inscriptos en los registros publicos que el acreedor conoce y la inhibicion extiende la medida
cautelar a los bienes inscriptos que el acreedor desconoce.

Para que proceda la inhibicion batara la manifestacion del acreedor de que no conoce
bienes de propiedad del deudor para denunciarlos a embargo, sin que corresponda
justificacion de su aserto.

La inhibicién general de bienes es una medida destinada a impedir que el deudor disminuya
su pdarimonio, y no a que lo aumente con nuevas adquisiciones.

En atencion a los dafios que puede acarrear la inhibicién general al limitar la disposicion de
bienes, el deudor esta habilitado para pedir su sustitucion ofreciendo bienes a embargo o
caucién bastarte. Los bienes ofrecidos deben ser suficientes en relacion al crédito que se
reclama vy las costas del juicio.

- Prohibicion de Innovar.

Es una orden judicial de no realizar actos fisicos o juridicos que alteren la situacién de hecho
o de derecho existente atiempo de la promocién del pleito, cuando la ejecucion de tales
actos pudiera influir en la sentencia o convirtiera su ejecucion en ineficaz o imposible.

La prohibicién de innovar constituye la medida cautelar fundada esencialmente en el
principio de inalterabilidad de la cosa litigiosa y cuya finalidad es mantener el statu quo
inicial o impedir que durante el transcurso del pleito se modifique o altere la situacién de
hecho o de derecho existente al tiempo de la promocion del litigio, tornado la posibledtura
sentencia en ilusoria y con el fin de evitar perjuicios irreparables.

La prohibicion de innovar es una consecuencia de la litispendencia: para que proceda es
indispensable que exista una causa pendiente. Habiéndola puede decretarse tanto al
iniciarse el proceso como durante su curso.

- Prohibicion de Contratar.
%OOAAI AAA Al AOO8 a¢yY AAl #@&AECT 001 AAOAT #EOEI
0 contrato o para asegurar la ejecucion forzada o los bienes objeto del juicio, procediese la
prohibiciébn de contratar sobre determinados bienes, el juez ordenara la medida.

Individualizara lo que sea objeto de la prohibicion, disponiendo se inscriba en los registros
correspondientes y se notifique a los interesados y a los terceros que mencione el solisit OA 8 6
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Es decir que procede cuando la prohibiciébn de contratar surge de la ley, cuando ha sido
estipulada en un contrato y cuando se proponga asegurar la ejecucion forzada de los bienes
objeto del juicio.

Ejemplo de prohibicién legal son los casos de losrés. 1358 al 1361 y 1449 al 1452 del Codigo
Civil, y ejemplo de prohibicion contractual son el mutuo hipotecario la prohibicién de locar,

en la locacion la prohibicion de ceder o sublocar, en la compraventa de negocios, la
prohibicion de ejercer la misma atividad que se realizaba en el fondo de comercio
enajenado.

- Sistemas cautelares de Garantia personal

El Doctor Jorge Fabrega sustenta que tales actos tienden a evitar que se
den eventosnaturales o voluntarios que puedan interferir en los intereses juridcos
de derechossustanciales o procesales. Estas medidas intermedias se inclinan a garantizar
resultados en los procesos.

Estan provisionalmente dictadas, hasta que se decida el fondo del asunto o que
desaparezcan aquellas condiciones que las crearon. Tie mucho que ver con el desarrollo
del proceso en sus distintas fases. Debemos recordar que la verdad procesal es una variable,
en este sentido pueden dictarse, reformarse o desaparecer en las secuelas de la actividad
procesal.

En la doctrina se sustentanalgunos presupuestospara determinar las medidas personales:
a) El fumus bonis iuris;
b) Preiculum in mora.

Una medida cautelar precede a unavaluacibncontemplada en el articulo 2092
del Cédigo Judicial, el que sostiene que la diligencia indagatoria tiee unos presupuestos
insalvables.

El hecho punible y la probable vinculacién del imputado; claro que entran enjuego otras

valoraciones al momento de evacuar esta tarea, aqui aparece el primgresupuestopara

determinar la medida cautelar personal. Para e debe haber, como sostiene Calamandrei,
un juicio de probabilidad y verosimilidad. Es el preventivocéalculo de lo que podra ser el
contenido de la resolucion principal.

Las caracteristicas de tales medidas responden igualmente a la esencia de su congiifun
genérica y particular,; se debe tener en cuenta ese sentido de proporcionalidad, es decir, su
aplicacion enderecho penaly al tratar de establecer las personales, éstas se aplican de menor
a mayor rigurosidad, en atencion indiscutiblemente a la gravead de la conducta punible
como fundamento, y que debe aplicarse relativamente lanstrumentacion de la
evaluaciones, es decir, en consideracion al conjunto de elementos que se valoran.

Al aplicar estas medidas, igualmente se procura causar el menor dafid@s procesados cuyo
destino procesal es desconocido, es decir, los resultados pueden favorecerlo o lo contrario,
de alli la proporcionalidad.
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Estas medidas ineludiblemente deben ser dictadas de manera provisional y ademas
temporal, de acuerdo al desenvolimiento de los procedimientos dentro se los procesos; y
las reglas estan establecidas en el articulo 2126, que se expresa asi:

Articulo 2126: Ldibertad personal del imputado sélo podra ser limitada mediante la
aplicacion, por el juez o el funcionario deinstruccion, de las medidas cautelares previstas en
esta seccion.

Nadie serd sometido a medidas cautelares si no existen graves indicios tesponsabilidaden
su contra. Tampoco podran ser aplicadas si concurrieren causas de justificacién, eximentes
de punibilidad o causas de extincion deldelito o de la pena que pudiere serle impuesta.

Esta norma autoriza al juez o funcionario de instruccién para establecer las medidas, bajo la
ordenanza de que tienen que existir graves indicios de responsabilidad, en corat del
imputado; al igual que lo que establece el articulo 2127, en la cual estas medidas cautelares
personales en un orden ascendentes.

- Articulo 2127:

a) la prohibicion al imputado de abandonar el territorio de la Republica sin
autorizacion judicial;

b) El deber de presentarse periddicamente ante unautoridad publica;

c) La obligacion de residir en un determinado lugar comprendido dentro de la
jurisdiccién correspondiente;

d) La obligacion de mantenerse recluido en su propia casahabitacion o
establecimiento desalud, segun sea el caso;

e) La detencion preventiva.

A su vez es necesario considerar que las medidas cautelares se aplican en atencién a lo que
establece el articulo 2128 del Cédigo Judicial y las mismas son moduéedlas formas de
aplicarlas por el articulo 2129.

La norma prescribe las excepciones cuando se tiene que tomar la mas fuerte de las reglas, si
tiene que aplicarse a mujeres embarazadas o de las que amamantan, el estado grave de salud
del imputado, personasdiscapacitadas, con un grado de vulnerabilidad o la edad sobre los
65 afios.

- Garantias reales atipicas

Medidas cautelares

Para hablar con especificidad sobre medidas cautelares es necesario abordar las
generalidades identificatorias de la institucién cono tal y de susprocedimientos, todo ello
enmarcado dentro del espiritu, propésito y razén de ladeyesvenezolanas. En elCédigo de
1.986 ellas aparecen bajo el titulo "DEPROCEDIMIENTO CAUTELAR Y DE OTRAS
INCIDENCIAS", contenido en elLIBRO TERCERO, el nal a su vez se integra con tres titulos,
|
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el titulo I, denominado "DEL PROCEDIMIENTO DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS"; el
titulo I I denominado "DE OTRAS INCIDENCIAS". A su vez el titulo | tiene cuatro capitulos,
que son: Capitulo lll "Del secuestro”, y Capitlo IV "De la prohibicién de enajenar y gravar".
Pese a la similar apariencia estructural con el cédigo derogado, existen notables cambios,
nuevas situaciones y diferencias, con dicho Cadigo anterior, destacando novedades corab
ensayode opciones demedidas cautelaresatipicas, no solo para dar respuestas a una
situacion estrictamente procesal sino a situaciones de otros Ordenes, deturaleza
sustantiva, de leyes distintas, de supuestos que marchan al ritmo de la altura de los tiempos,
como son, entre otros muchos, los referidos a las cautelas eoroblemasde

la comunidad conyugal, a los problemas societarios o corporativos, etc.

De la misma manera la vigente legislacién produce cambios deoncepto, como el que se
refiere a la sustitucion que se realiza dieconcepto de "posesion”, a los efectos del embargo,
por el de "propiedad" traduciendo un viraje necesario y favorable en los efectos de una
cautela irregularmente ejecutada. Asimismo, circunscribe en sus verdaderosimites el
decreto causal, perfila con nayor seguridadla garantia y la contragarantia y consagra pautas
para ciertos tipos de embargosproducto de una experiencia recogida de la propia
jurisprudencia. El esfuerzo legislativo ha sido considerable y la experiencia ha demostrado
que no se trata e una problemaética de leyes sino de vehiculos humanos enincién judicial
emigrados de lajusticia, de la ortodoxia, de laequidady de laverdad. - Justiciadores por
jueces que han definido unacaricaturade laadministracion de justicia en términos de
medularse el orden judicial como elmés grave inconveniente de laNacion a los efectos de
su desarrollo.

Nuestro trabajo tratara de esbozar, hasta donde sea posible, no solo lo expreso y aceptado,
sino aquello que se consagré bajo conceptos generales y conupciones subsidiarias y
complementarias, para contribuir a entender el instrumento que el legislador consagré para
aproximar la verdad con la justicia, sin afectaderechosde terceros y para evitar el abuso.

Trataremos de definir el tema que nos ocupa, ertodas las manifestaciones que nos sea
posible, fijar las finalidades y caracteristicas y tramontar en esbozo sus antecedentes con lo
cual queda abierto el portal para conocer en esencia la existencia de las medidas cautelares
hasta analizar las medidas peventivas en el Derecho de Autor que es la parte final del trabajo.

Al tratar de definir la naturaleza de las medidas cautelares, encontramos que son variados
los criterios con que le trata la doctrina y las legislaciones. En esdireccién vemos como
para algunos las medidas cautelares soaccionesautbnomas (, Chiovenda, Liebman), no
obstante que aceptan que es subsidiaria de unaccion principal, lo que contraria la
aceptacion que enVenezuelahemos tenido de la Accion, como el derecho a la jurisdiccion
(ver a Rengel Romberg, Couture, etc.) y siendo la jurisdiccion Unica, dificil es aceptdas
posiciones a pesar los peso y la influencia de sus animadores.

Para otros es una Providencia que es una expresion genérica de la materializacion
del poder jurisdiccional del Juez, que no puede confundirse con la institucion de la cautela.
Otros, como Carnelutti, afirman que es unprocesoque, por no afectar lo principal del pleito

y por tener un tramite autbnomo que corre paralelo al proceso principal, cuando es bie
sabido que todo acto procesal tiene una secuencia, un tramite y lapsos, sin que por ello cada
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acto procesal sea el Proceso, sino eslabones del procedimiento que son partes de la unidad
mayor denominada Proceso, por ello no es proceso la incidencia de cs#ones previas, hi la
etapa probatoria; y, por tanto, tampoco es Proceso, la tematica cautelar. El autor venezolano
Rafael Ortiz ha sefialado que "...no existe sino un solo y Unico proceso de naturaleza
eminentemente publica y elconocimiento, la decisién, la prevencion, no son sino estados
de una mismarelacion procesal”, para luego adhiriéndose al criterio de Humberto Cuenca
sefialar que las medidas cautelares carecen de autonomia y por tanto de vida propia.

La selecciondel término cautelar en el derecho procesal venezolano, enfatizado por la
normativa del vigente cédigo de procedimiento civil responde al criterio sedimentado por
la jurisprudencia patria al cual venian adhiriéndose los proyectistas del actual codigo
procesal, a la vez se adecua a la mayaridle las corrientes legales del continente y del mundo.
No pasa lo mismo con La expresion "Medidas", cuya locucion es menos discutida,
aceptandose por lo general dicho calificativo, ya que se trata de un instrumento accesorio a
una accion principal que permite convalidar el principio de seguridadjuridica de
un estadode derecho, garantizando que la voluntad concreta de Iy, contenida en una
sentencia, se cumplird. Se puede partir detoncepto gramatical de la expresion y otorgarle,
luego, un sustrato fioso6fico o juridico trascendente y siempre terminaremos aceptando la
locucién, o cuando menos, aceptar que cualquiecambio es semantico. El término "medida”
(ha sefialado Ortiz) indica una proporcion o correspondencia de una cosa con otra y por ello
implica contenerse o moderarse en decir o ejecutar alguna cosa. No solo son razones
historicas o histéricas legislativas, sino que es el reflejo de un sentimiento vocabular en
elforoy de un reconocimiento a la propianaturalezacautelar de la medida. Su
instrumentalidad, provisionalidad y accesoriedad despiertan espontaneamente el
calificativo de medida, porque lo justifica y se encuentra en correspondencia con la razén
de ser de la cautela

Veremos, conmasdetenimiento, las caracteristicas de las medidas caulares, entre las que
se encuentran las sefialadas caracteristica de instrumentalidad, provisionalidad y
accesoriedad teniendo como teleologia semedios de aseguramiento del derecho reclamado,
subordinados a la accién principal, cuya existencia depende delexistencia, a su vez, de
un procesoprincipal. -

La jurisdiccion al decidir sobre una pretensién cautelar lo realiza mediante un auto, que
indistintamente los autores y los jueces han calificado de modo distinto, bien de providencia,
decreto, resolucién ntencia, auto, etc., sin que tal circunstancia sea relevante sobre la
consideracion medular del problema enanalisis, de la naturaleza de la institucion cautelar
o de la definicién sustancial que esa institucion les merece. Asi vemos que nuestra propia
ley procesal en un mismo articulo (el 588) les menciona primero como decreto y luego como
providencia y la jurisprudencia ademas de los términos sefialados habla, también
indistintamente de resolucion, decision, auto, por lo que en criterio de quien suscribey a
los solos efectos cautelaretales expresionesson sinénimas.

Por mas que nuestro proceso se simplifique y lgusticia se perfeccione la cautela seguira
siendo el mecanismo de seguridad de loderechosvulnerados y del cumplimiento

de obligacionesincumplidas, ya que se asegura una ejecucion de la eventual ejecucion de la
sentencia, de que la misma no se haga ilusoria. Nada se hace con una justicia declarativa,
|
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que declare el derechogue, de satisfaccion al alegato de parte, si aquello que se peticiona
no se puede materializar, mediante actos ciertos y efectivos de ejecucion; y ello solo se logra
con la existencia de una institucién cautelar objetiva, definida y, obviamente que justa

- Finalidad

A) Evitar que se burlen las decisiones judiciales; anas bien garantizar que la
voluntad de la ley emitida por la jurisdiccion efectivamente se materialice, porque la
misma se puede ejecutar.

B) Evitar la insolventacién del obligado, que es un corolario de la primera finalidad
mencionada.

C) Garantizar elcréditoinsoluto o el cumplimiento obligacional, pues como
en Venezuelay en el proceso civil no existe la opcién penal (de carcel por deudas) la
ley consagra medios de certeza para que el triunfador de un litigio lo sea realmente,
es decir, no sea burlado en le derechos que obtiene con una decision judicial.

La litis se plantea a partir de un supuesto incumplimiento de una obligacién por existir en

el accionante un derecho insatisfecho. Acude a la jurisdiccién por cuanto los requerimientos
de cumplimiento voluntario han sido inutiles, y ante el temor fundado de tener la verdad,
pero no materializarse, por las posibilidades, nunca descartables que tiene el demandado de
burlar los cumplimientos, quiere que concurrentemente con la admision de su accién en
sede judicial, le sean preservados sus derechos reclamados, a la vez que significaespetoa

la voluntad de la ley contenida en una sentencia. Nace asi mas que el derecho la necesidad
de la cautela,que, fundado en una verosimilitud del derecho reclamado, permi& un proceso
con un final justo.

Al conocerse la actividad procesal que ha sido puesta en funcionamiento para exigir el
cumplimiento de determinadas obligaciones, los requeridos o0 demandados si no tuviesen
una cortesia que les impidiera fabricar formulas @ auxilio y de escape, tratarian de conseguir
su propia insolventacion, es decir, un estado econémico que presuponga un atractivo
inexistente y un pasivo sobrestimado. A nadie puede obligarsele a dar lo que no tiene y a
cumplir lo que le es imposible, por mucho que ello esta obligado legalmente. Si no
existen bienescon qué responder de aquel requerimiento, si no posee los medios suficientes
para detectar y salvaguardar los que existan, si las aspiraciones de los acreedores no tienen
la proteccion legal corespondiente, podrian facilmente los obligados vulnerar los derechos
de los acreedores, por ser s6lo un derecho abstracto, inejecutable.

Al configurarse en el contexto humano un mundo de obligaciones existe el supuesto de que
se puedan cumplir con ellas, gro al encontrar la realidad de que la carencia deecursos, de
medios econémicos y de posibilidadesnaterialesimpiden el cumplimiento de ellas y la
satisfaccion de derechos yréditos de los terceros, resulta absurdo obtener una decision
judicial porque ella no puede ejecutarse. Es un derecho declarado, firme y auténtico el que
tienen los acreedores o los tenedores delerechos, pero ello no conlleva su satisfaccion
intrinseca o extrinseca.
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En tiempos pretorianos y en civilizaciones incipientes los compronisos de los ciudadanos
tenian que ser satisfechos en forma absoluta o compensatoriamente el obligado era llevado
a la carcel. Al humanizarsda cienciadel derecho, al analizarse la desproporcién delas
obligaciones civiles y las penas corporales desaparelzinstitucion de la cércel por deudas

y entonces el derecho tenia que asegurar, instrumentar o arbitrar férmulas que permitieran
gue cualquier compromiso de un ciudadano podia ser satisfecho. Es entonces cuando
adquieren relevancia y jerarquiamedidas caitelaresque inciden fundamentalmente en el
universo econémico del obligado y que no menoscaban sdignidad personal, ni lo
convierten en un in infame sustraido de sus derechos ciudadanos.

La controversia judicial o ladinamica jurisdiccional conducen a una decision que no es mas
que la concrecion del legitimo derecho de la Unica verdad legal que existe. De ese litigio
ventilado con intereses contrapuestos no existe punto dequilibrio permanente, sino que
genera un triunfador en el ente que ha demostrado 8 razén legal en la discusion de los
derechos u obligaciones ventilados; pero no es un vencedor para el honor histérico, sino un
ganancioso de lo que ha sido declarado como su derecho y consiguientemente obligacion
de la contraparte, y , por lo tanto debe garantizarsele el premio correspondiente, la
satisfaccion de su derecho y la ejecucion de aquella decision.

Discutir en el tedioso procedimiento derechos y obligaciones para que la razén final no
pueda tener ejecucion, es acudir a un procedimiento inutil yuna perdida lamentable
detiempo y dinero. Todo acreedor espera que su derecho pueda ser satisfecho voluntaria o
coercitivamente. Cuando acude al expediente coercitivo, que es la via judicial, es porque
espera obtener no sélo la declaratoria de su derech@unque existenprocedimientos para la
simple declaratoria de derechos, sino la satisfaccion de su crédito y la compensacion de
los gastosinvertidos en su obtencion.

La propia jerarquia del 6érgano jurisdiccional exige que sus decisiones puedan ser ejeadfs

y que cuanto contiene una dispositiva sea efectivamente cumplida. Al simbolizarse la justicia
se le vendo los ojos, sefialando de esa manera gque la misma no podia tener parcialidades. La
justicia es ciega porque da la raz6n a quien la tiene la tiene siver a quien, pero esa razon

no puede ser abstracta, debe poseer lastrumentacion para ejecutarla y debe incidir en un
mundo de posibilidades. El aparato judicial es complejo y su marcha supone
tiempo, inversion, reflexion, y el principio mismo de la confianza ciudadana, y ella no puede
conducir a la inutilidad o a la sinrazén. Es necesario que se ejecuten efectivamente las
decisiones judiciales para que el equilibrio social pueda mantenerse.

Es de humano, por excepcion o por principio, buscar eludir ecumplimiento de obligaciones

y corresponde al 6rgano especial del Estado, que esbder Judicial, impedir conductas de
esegéneroo evitar que se generalicen y se abuse de ellas; para ello es necesario la proteccion
de los derechos ciudadanosy, por ende, lafactibilidad de ejecutar las decisiones judiciales.
Las medidas cautelares tienen por finalidad otorgar garantias de salvaguardar el contexto de
lo reclamado, cuando es ejercida oportunamente y con fundamento, logra su propdsito. El
demandado al congderarse eventualmente condenado por la razon y verdad de los hechos
alegados, o por cualquier otra circunstancia, puede realizar y en efecto se ha visto numerosos
casos, actos de insolventacion, para evitar el efecto de la decision judicial adversa, dejan
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insatisfecha la pretension del actor que ha justificado y probado los hechos alegados y
consecuencialmente vulnerando la seguridad juridica implicita en los actos jurisdiccionales

NOCIONES BASICAS

- Autonomia de las medidas cautelares

El concepto de aubnomia de las medidas cautelares, sin la necesaria relacién de su unidad,
puede llevar a serias confusiones. No existajna accion cautelar (en el sentido clasico de
accion), diferente de una accion de condena o declarativa o constitutiva o ejecutiva. Seata

de la facultad procesal que compete al actor, al demandado, al tercerista, y aun al ministerio
publico, de pedir, mediante una instancia preliminar o incidental o sumaria y al juez de
disponer, aun de oficio, ciertas medidas insitas en el concepto copiejo de accién
(genéricamente considerada). Asi, por ejemplo, la accién que otorga al acreedor el articulo
505 del cédigo civil:"darle derecho para emplear los medios legales, a fin de que el deudor
le procure aquello a que se ha obligado”, incluye lastultades de deducir demanda ejecutiva,
ordinaria, sumaria o sumarisima, segun resulte del ordenamiento procesal, para obtener lo
debido; de pedir el concurso civil o comercial de su deudor con el mismo fin y de solicitar
medidas cautelares para asegurarloPor eso quienes defienden el concepto unitario de
accion. La funcién jurisdiccional de cautela, no es diversa de la ejercitada en procesos
ordinarios o ejecutivos. Se trata del ejercicio, en diversa medida, de las facultades que
integran la jurisdiccion. El conocimiento es sumario o sumarisimo, pero siempre existe en
algun grado; no falta la decisién, pero asume caracteres preponderantes el imperium que se
ejercita en la ejecucion de cada medida. Por eso mismwo pueden concederlas los arbitros,
cualquiera sea la naturaleza del arbitraje y el contenido del compromiso. No existe un
proceso cautelar especifico; solamente podria hablarse de autonomia cuando la medida se
impetra separadamente del proceso donde se actuard el derecho. Pero, si a la idea de
autonomia le agregamos la de unidad. Las medidas cautelares son autbnomas en su unidad
conceptual, en cuanto no son una dependencia o un accesorio de un proceso determinado,
sino un complemento funcional de cualquier tipo o especie de proceso.

El embargo preverivo aparece, generalmente, como un antecedente del proceso ordinario
que persigue una sentencia de condena; la medida de no innovar en procesos referentes al
dominio o la posesion y en ciertas cuestiones contenciosadministrativas; la guarda de
personasy los alimentos provisorios, como incidentes de procesos referentes al estado y
capacidad de las personas; la instruccion preventiva o medidas preliminares o previas al
juicio ordinario; etc.; pero ello no implica que s6lo en esos procesos puedan pedirsepmo

lo sefialaré al examinarlas en particular.

hablar de autonomia de las medidas cautelares o propugnarla, es afirmar su unidad
conceptual y funcional; la existencia de una doctrina y la posibilidad y conveniencia de su
estructuracion sistemética. Redentj hace notar que con la concesion de providencias
cautelares el juez ejerce poderes que prima facie parecen sensiblemente diferentes de los
gue se le atribuyen en el proceso de cognicion, "pero, en el fondo entran en el orden de los
poderes instrumentalesy no se coordinan a una funcioén final distinta y autbnoma dentro

del cuadro de las funciones jurisdiccionales
|
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- Bilateralidad de la audiencia

El principio de  bilateralidad de laaudienciao delcontradictorio expresa que,
salvoexcepcionedlimitadas, el juez no podria actuar su poder dedecisionsobre
una pretension (civil, lato sensu, o0 pena), si la persona contra quien aquélla ha
sido propuestano ha tenido oportunidad de ser oida: auditur et altera pars.

La garantia constitucional del individuo sobre la inviolabilidad de
la defensaen juicio encuentra superfeccionamiento en elprincipio de bilateralidad de
la audiencia, en cuanto el mismo presupone una razonable oportunidad de ser oido y
asegura en sugérminos latos, laposibilidad de ejercitar ladefensade la persona y de
los derechos.

El derecho procesalgarantiza al justiciable laposibilidad de ejercitar sudefensa, no
la defensamisma, y de ahi la eventualidad de laontradiccion o controversia.

La eventualidad de la contraccion no afecta eprincipio fundamental; nunca sera posible
llegar a laneutralizacion del principio, sino al desplazamiento de la oportunidad
del contradictorio.

En este sentido no hayexcepciénal principio. No constituyen excepciones: que la
medida cautelar se decrete inaudit parte, si se difiere la eventualidad de l@ontroversia al
momento inmediato posterior al perfeccionamiento de la medidacautelar; que se limiten
taxativamente lasexcepcionesadmisibles, si existe lgposibilidad de plena cogniciéon
posterior; o si se inverte la iniciativa de la controversia, como en el procesajecutivo o en
el proceso monitorio; en el proceso penal, durante la etapa instructoria la bilateralidad de
la audiencia queda postergada o diferida, pues "durante lérmacion del sumario, no habra
debates nidefensa".

Interpretando el principio procesala través de lagarantia constitucional, se ha dicho que
s6lo importa que ellitigantedebe ser oido y encontrarse en condiciones de ejercer
susderechosen la formay con lassolemnidades que estalecen las leyegprocesales, pero no
exige laefectividad del ejercicio de esederecho, ni impide la reglamentacién de
la defensaenbeneficio de la correctasustanciacionde las causas.

El principio de bilateralidad de laaudienciaes suceptible de un dobé enfoqueprocesal.

A) en su aspectopositivo, significa la disciplina de los medios decomunicacién entre el juez
y los justiciables (notificaciones) con el objeto de tener la certidumbre de que losictos
procesaledleguen efectivamente aconocimientodel destinatario.

B) en sus aspectosegativos, significa, por una pate,
el establecimiento de remedios procesales que restituyan La
garantiadel contradictorio cuando el efecto preclusivo de losactos procesaleguviera como
consecuencia ldesiénde la bilateralidad, lo cual ellegisladorha logrado mediante
la teoriade lasnulidades procesales. Y, por otra parte, ellegisladordebié superar el

INSTITUTO VIRTUAL DE ESTUDIOS AVANZADOSDRA. HEGEL HERNANDEZ

DIRECCION: TORRES $IDONI PISO M7-4 28



problema del ritualismo primitivo que no concebia el proceso sin lapresenciamaterial de
los justiciables, estdleciéndose, primeramente, las medidas coactivas destinadas a forzar
la comparecencia, y luego, ante la peligrosineficacia de la coaccion, el proceso contumacial.

En elderecho procesalmoderno las medidas decoaccion para forzar lacomparecenciahan
sido superadas, entendiéndose que el érganprisdiccional, el ejercicio de lapretension y el
proceso mismo no pueden ser obstaculizados en su desenvolvimiento por Eusenciade uno
de los justiciables, siempre que se le haya dado la razonable oportunidate ser oido.

- Los corolarios del principio de bilateralidad de la ausencia son los
siguientes.

A) el postuladode laigualdad procesalde loslitigantes. El principio politico
constitucional de la igualdad de loshabitantes de la Nacién ante la ley se trasforma,

al penetrar en la 6Orbita delderecho procesal, en la relativparidadde condiciones de
los justiciables, de tal manera que nadie pueda encontrarse en una situacion de
inferioridad juridica: no debe concederse a uno lo que se niega atros,
enigualdad de circunstancias: non debet actori licere, quod reo non permitti Tur.

B) elpostulado de laparidad para demandar. Elordenamiento procesalregula la
conducta de los justiciables, independientemente de su calidad especifica de actor o
de demandado, cdidad que puede sercontingente y a veces meramente casual, ya
gue mediante elejerciciode  unapretension de sentencia  declarativade
certezanegativa, las calidades de actor y ddemandadose intercambiarian; lo

esencial es que estas calidades estan rélazadas por
susubordinacion al derecho material, mientras que en elderecho
procesalsolamente existen individuos que afirman

ser titulares de unapretensiéndetutela, y tan titular de una
pretension de tutela es el actor cuando pide lacondenadel demandado o acusado,
como este cuando pide suabsolucién.

C) el postulado del libre acceso de los justiciables al 6rganqurisdiccional.

Laigualdad de loshabitantes en su acceso al dérganqurisdiccional quedaria vulnerada
cuando una situacién econémica o soal obtaculiza ese acceso.

El legislador hatratado de restablecer elequilibrio roto, no solamente por la

diferente condicion econémico-social de los justiciables, sino también por la progresiva
incrementacion del costo de la actividadjurisdiccional, asisiendo a las

parteseconémicamente débiles, sea librandolas de los gastos del proceso, sea
creando procesos especialede rapidatramitacion.

REGLAS GENERALES

- Caracteres de las medidas cautelares

La accién cautelar es la tutela juridica que el Estado otowry a las partes para asegurar el
cumplimiento de la sentencia; para impedir que al final el obligado se haga insolvente o
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eluda en cualquier forma la efectiva reparacion del derecho lesionado, para impedir que sus
decisiones resulten ilusorias (Humberto Cuaca)

La providencia cautelar:

1 Anticipa la realizacion de un efecto que puede o no ser repetido con mayor o menor
intensidad por un acto posterior

i Satisface la necesidad urgente de hacer cesar un peligro causado por el inevitable
retardo en la administracion de justicia

1 Tercero, sus efectos estan preordenados y atenidos a lo que resuelva la providencia
de mérito subsecuente

- Terminologia

Cuando en doctrina se habla de medidas cautelares en general, se comprende tanto la
tutela cautelar definitiva, como lo son las querellas interdictales de obra vieja y obra nueva
que vieron ustedes en Derecho Civil, como la provisional

Nuestro programa se refiere exclusivamente a aquellas medidas que toma el juez en el
curso del juicio, para asegurar su resultado gctico, impidiendo que se haga ilusoria la
ejecucién del fallo

Distinguimos con una denominacién diferente la aprehension por la autoridad de un bien
determinado, que es nuestro secuestro, del embargo, como aprehensién por el tribunal de
bienes indeteminados, los cuales se determinan en el momento de la practica de la medida.

No es asi en otros ordenamientos juridicos, y por ello debemos tener cuidado, al leer
doctrina extranjera, por ejemplo italiana, porque en ese derecho se denomina secuestrda
aprehesion de bienes, tratese de bienes indeterminados o determinados

- Caracteres
Jurisdiccionalidad

| Estas medidas deben ser dictadas por el 6rgano jurisdiccional que esta
conociendo del proceso

Articulo 585 CPC.- Las medidas preventivas estdlecidas en este Titulo las
decretara el Juez, s6lo cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo y siempre que se acompafie un medio de prueba que constituya
presuncion grave de esta circunstancia y del derecho que se reclama

| Las medidas cautelares y la perencién de la instancia

Variabilidad

| Las medidas preventivas pueden ser modificadas cuando cambie el estado de
cosas para el cual se dictaron y dependen de la mutabilidad o inmutabilidad de la
situacion de hedo que les di6 origen.

E Pueden reducirse (CPC, art. 548 y 632)
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F Sustituirse bienes afectados (CPC, art. 534 y 548)

F Suspenderse sobre bienes inembargables (CPC, art. 592) manteniendo su
adecuado efecto asegurativo conforme a las exigencias daloceso definitivo (CPC,
art. 548 y 588)

F Alcanzada la firmeza del fallo que las decreta, no se produce cosa juzgada, y se
revocaran al desestimarse la pretension de quien la obtuvo o como consecuencia de
la declaratoria con lugar de la oposicion de teceros (CPC, art. 546), de parte (CPC,
art. 603), o por resultar inembargables las cosas que habian sido embargadas (CPC,
art. 592).

Instrumentalidad
| No constituyen un fin en si mismas, se dictan en ayuda y auxilio de la providencia

principal, para asegurar sus resultados

| Esta instrumentalidad es hipotética, pues soélo existe en la hip6tesis de una
sentencia favorable al interés provisionalmente tutelado

Provisionalidad

| Tienes caracter provisional, pues estan a la espera de la realizacién detos
procesales posteriores, y serd sustituido su efecto por otro de caracter permanente.

Urgencia

| Su causa es el peligro originado por el retardo en la administracion de justicia, el
cual puede hacer nugatorio el derecho reclamado y por ello dedn ejecutarse
rapidamente mediante un conocimiento sumario, sin intervencion de la otra parte

De derecho estricto

| Las disposiciones sobre medidas cautelares son de interpretacion restringida,
pues tienden a limitar o prohibir, segun el caso, @rantias individuales

| La potestad discrecional de los jueces para dictar las medidas, en el criterio de la
SCC

- Los hechos y el derecho del proceso cautelar

Podriamos definir el Proceso Cautelar, como el proceso dirigido al dictado de una
providencia cautelar, la que dispondra se adopte una medida cautelar que tendra por
finalidad evitar la inejecucion de otra resolucion judicial, fundamentalmente la sentencia
definitiva, a dictarse en el proceso principal.

El Derecho Procesal busca lograr una efectiv prestacion jurisdiccional, que satisfaga de
manera acabada y no meramente ilusoria las pretensiones objeto del proceso.
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El Juez competente en el Proceso Cautelar sera el mismo ante el cual se iniciara o ante el
cual ya se encuentra iniciado el Proceso Ricipal segun lo dispone elCodigo General del
Proceso en el Art. 314.1.

En cuanto a lalegitimacién activa las medidas segun lo dispone el Art. 311.3 del C.G.P son
generalmente declaradas a peticion de parte y cominmente la parte actora del futuro juicio
es quien la solicita para proteger loglerechosque reclamard y obtener su satisfaccion;
excepcionalmente la medida puede ser ordenada de oficio siempre que la ley lo autorice.

En cuanto a la legitimada pasivamente, es la parte demandada en el proceso ii@do o a
iniciarse.

La medida que se dicte tratara de provocar el menodario posible, e inclusive podra el Juez

sustituir la medida solicitada por otra que no sea tan severa y que €l considere suficiente,
también podré el Juez ordenar su cese ya sea de @fi 0 a pedido de parte, estas son

facultades concedidas al Juez, a suoder discrecional que mas adelante se delimitara.

- Caracteres del proceso cautelar

a. La admisibilidad de las medidas cautelares en todo proceso. Esta admisibilidad esta
expresamente estalecida en el Art. 311.1 del C.G.P.

b. Instrumentalidad o accesoriedad a un proceso principal. También surge del Art. 311.1
del C.G.P cuando en el primer punto habla de que podran adoptarse en cualquier
proceso y en el segundo aclara de que pueden adoptarse enalquier estadode la
causa y hasta incluso como diligencia preliminar de ella.

c. Caducidad de la medida si se decreté como diligencia preliminar y no se inicia el
proceso principal. Encontramos nuevamente que esto surge del Art. 311.2del C.G.P.,
y esto sdo confirma el caracterinstrumental de la providencia con respecto al
proceso principal ya que la misma caducara si en el plazo de treinta dias no se inicia
éste a través de la interposicion de la@lemanda.

d. Responsabilidad por laadopcion de lasmedidas cautelares. La misma recae sobre
quien las solicita es decir la parte.
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ACTUACION DE OFICIO

- Facultades del juez

El derechoes un sistema complejo de secuencias
de normas y actos juridicos establecidos de
antemano. Sin embargo, los 6rganos de
aplicacion deciden el significado de la norma que

se aplica. Son los jueces los encargados de |
aplicacion del derecho y estas normas. Es por esc
que el orden juridico es el cuadro de las
transformaciones juridicas, no algo acabado o en
reposo, y esto produce una serigle paradojas ya

gue la creacion juridica es constante y los jueces
generan jurisprudencia. El proceso interpretativo

genera un enunciado que a su vez deviene norma juridica.

En el modelo europeo continental la figura del Juez es muy diferente a la del modte
norteamericano, en el que la ideaoussianianade la Ley generd un sistema juridico que
vincula a los jueces a la ley. En el modelo europee por ejemplo, el espafiol-, los jueces
poseen un mayor margen de discrecionalidad en la interpretacion juridica.

En los Estados Unidoslos jueces fundamentan sus decisiones en lI@onstitucion mas que en
las leyes o las normas juridicas, lo cual les otorga un gran poder politico. Si las leyes no les
parecen constitucionales no las aplican.

Sin embargo, en nuestro moelo judicial (europeo y latinoamericano) todos los poderes
publicos estan sometidos a la ley. Existe una sujecién del juez al legislador (funcion
legislativa del poder legislativo) y una subordinacion del juez a la ley:

1 El Juez no esta autorizado a creararmas juridicas.

1 Las decisiones del Juez estan fundadas en normas juridicas que provienen de una
fuente autorizada.

1 Se presume que el Juez conoce la ley y las normas juridicas.

1 El Juez no puede rechazar la aplicacion de una ley.

Sin embargo, la funcion dé Juez no es algo meramente mecanico, la vision tradicional del
Juez y la exigencia bésica de su sumision a la ley no significa que el Juez no sea un jurista,
no significa la esterilizacion de su profesionalismo y sus ideales de justicia. La interpretacion
de la Ley implica una importante funcion valorativa, no solo técnica, ya que la funcion del
Juez implica también un control de los otros poderes del Estado siempre y cuando la Ley sea
consecuencia de una democracia y el Juez no se convierta en un poderiitico.

La identificacion del poder politico a la impunidad y la corrupcién, se da cuando los
regimenes de transicion hacia lademocraciaconservan rasgos de la cultura politica
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totalitaria en la cual la independencia judicial es incierta, tal como sucediéen la Alemania
nazi. El riesgo en los paises europeos y latinoamericanos que han vivido regimenes
dictatoriales es que los jueces siempre fallen a favor del poder ejecutivo de turno.

No podra ejercer como juez aquel que esté inculpado o procesado por algidelito hasta
tanto no sea sobreseido o0 absuelto, tampoco aquellpersonaque haya sido condenada por
un delito doloso hasta que no haya sido rehabilitada y tampoco aquellas personas que estén
privadas de sus derechos civicos por impedimentos fisicos o fggiicos. No todos los jueces
estan al frente de un tribunal. Un juez puede dedicarse profesionalmente al ejercicio de la
jurisdicciéon o cumplir funciones administrativas o gubernativas, como el que trabaja en el
Registro Civil o el que trabaja, por ejemploen Espafia, en el Consejo General del Poder
Judicial. En Espafia los jueces de paz ejercen potestad jurisdiccional pero no tienen un
caracter profesional como los otros ni su puesto es inamovible.

PRESUPUESTOS

Clasicamente se consideran como presupuestos de medida cautelar la verosimilitud en el
derecho y el peligro en la demora, en tanto, que la caucion es un requisito de su
cumplimiento. Dentro de nuestro ordenamiento legal, ademas se ha introducido como un
presupuesto la razonabilidad de la medida cawlar. Presupuestos que el juez ha de verificar
al momento de decidir la solicitud cautelar.

Para visualizar el material de estudio

O(AAAO Al &faceRAIOADLOOBOAOOT 006

LA CUESTION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES CONTRA EL ESTADO

Para visualizar el material de estudio

O(AAAOC AT EA Al AOOGA Al i1 AAA ARADPBAOCAEEIOOAAAI A®O

LA DEMANDA CAUTELAR. REQUISITOS

Para visualizar el material de estudio
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TIPOS DE CONTRACAUTELA

1.Juratoria;

INSTITUTO VIRTUAL DE ESTUDIOS AVANZADOSDRA. HEGEL HERNANDEZ

DIRECCION: TORRES $IDONI PISO M7-4 34


https://drive.google.com/file/d/1dlQ_HqQv8Qk69oF8lZ_rh5MR64M5tcWS/view?usp=sharing
https://drive.google.com/open?id=171Abh69JqJukben0vfTcPnOkkvGCVDpQ
https://drive.google.com/open?id=1v7-Pq2KJ6LU7HODI0jdOTSkBoom7fBAx

Es aquella en donde el actor solo ofrece juramento. Es lo minimo que se pide. Que como
minimo preste juramento de que se hara cargo de resarcir los dafios y perjuicios que el
mismo le origine en caso de que no le asista la razéo el derecho que pretende tutelar con
la m.c. en cuestion.

2. Personal:

es aguella que da un tercero para afianzar cualquier dafio que se origine. Nos referimos a
una garantia personal. La garantia personal es el activo (patrimonio) de la persona garante,
es decir, este responde con spatrimonio. Aqui se puede pedir contracautela personal
haciendo que un tercero sea de garantia, que aparezca como garante en caso de originarse
dafos.

3.Real:

cuando existe un bien en particular que se ofrece en garantia d& m.c. solicitada. Ej. Bs.
Inmuebles: en este caso se constituye un embargo.

Muebles: en este caso también es un embargo, pero quedaria trabada su libre circulacion.
Entonces ¢ Como se instrumenta una m.c. sobre bienes muebles antividadescomerciales
e industriales?

Los bienes muebles, por excelencia aqui son los rodados (que son bienes registrables). Pero
si se trata de mercaderias no seria l6gico un embargo como la m.c porque le coarta al
propietario la libre disponibilidad de esos bienes.

La forma deentablar una m.c. sobre esos bienes muebles es el embargo que se materializa a
través de una prenda flotante (se tiene que identificar un determinado valor en la cantidad
de bienes que se hallen en stock, se obliga a que nunca tenga un monto inferior qua
cantidad que esta en garantia; sino se verifica dicho minimo entonces se produce la quiebra).
Asi se evita el dafio de inmovilizacion den epatrimonio del deudor.

Quien tiene que ofrecer la contracautela es el actor, que es quien pide la m.c.
La contracautela se aplica solo antes de que la sentencia que de firme. No tendria sentido
gue se aplique luego de que la sentencia quede firme, ya que ahi lo que se hace es ejecutar
una m.c. para proteger un derecho que ya fue dilucidado y sentenciado a favor detw@r. (y

gue se sabe que es correcto). Cualquier medida tomada sera correcta y no originara ningin
dafio indebidamente.

- ¢ Puede ser mejorada una contracautela una vez que ya fue otorgada?

Si el dafio que se puede originar y se prende garantizar es mayor quedarantia que se ofrece
el perjudicado seria el demandado. Entonces es este quien quede facultado para pedir una
mejora de la contracautela.

Si el juez no lo hiciera de pleno derecho y el demandado puede demostrar que el dafio
potencial que podria recibir es mayor que la garantia que el actor ofrece con la contracautela,
el juez procede a un aumento o mejora de la misma (Art. 201)

INSTITUTO VIRTUAL DE ESTUDIOS AVANZADOSDRA. HEGEL HERNANDEZ

DIRECCION: TORRES $IDONI PISO M7-4 3



La ley en el Art. 203, sin hablar de la disminucién de la contracautela, en oposicion a
mejoramiento de la misma menciona la po#ilidad de su modificacion. La puede pedir el
actor y el demandado. Esto no es disminuir sino modificar, es decir, sustituir una medida
del juez sobre un bien determinado por otro bien que también asegure el resarcimiento
potencial.

Una vez resuelta la melida, esta no permanece congelada en el tiempo, puede tener un
cambio segun las partes puedan demostrar la necesidad p conveniencia de variarlas.

El juez no tiene obligacion de aceptar medidas pedidas. Este puede rechazar, modificar u
ordenar una m.c. diferente. Esta es una de sus facultades para administrar justicia; siempre
y cuando el objetivo que se persigue se pueda mantener.

- ¢ Durante cuanto tiempo hay que mantener la contracautela?

Hasta que subsistan las medidas que le dieron origen, es decir, hasthdictado de sentencia.
Existen cuestiones limitadoras de contracautela en funcion de los plazos. Ej. en la
contracautela juratoria y personal no existe limite de tiempo de su vigencia; en cambio las
contracautelas reales pueden tener plazos, entonces haye ser previsor y ver la posibilidad
de renovarlas avisando con tiempo al juez

EXENCION DE LA CONTRACAUTELA. DIFERENCIA CON LA CAUCION JURATORIA

- Normativa

La Corte de la Nacion tiene dicho que la concesion del beneficio de litigar si gastos queda
librada a la prudente apreciacién judicial. La primera obligacion de quien pretende le sea
concedido el beneficio es la denunciar claramente su situacion econdmica al momento de la
peticion, por lo que toda inexactitud y/o reticencia corresponde ser juzgada comouna
presuncién o indicio en contra. El juzgamiento de las posibilidades econdémicas del
solicitante no debe hacerse en forma abstracta, sino con especial referencia al proceso
respecto del cual se pretende su otorgamiento.

Por ende, la jurisprudencia consicra que la procedencia de este instituto debe juzgarse en
relacién directa con la importancia econdémica del juicio, puesto que estad destinado a
asegurar dos garantias constitucionales, la de igualdad ante la ley y la de defensa en juicio,
y esta Ultima severia frustrada si no se contara con los medios necesarios para afrontar los
gastos que el proceso pudiere llegar a comportar, desde que debe asegurarse el acceso a la
administracion de justicia no ya en términos formales, sino con un criterio que se adecel a

la situacion econémica de los contendientes.

Se ha entendido, también, que para otorgar el beneficio de litigar sin gastos no resulta
exigible la demostracion de un estado de indigencia, sino la acreditacion de carencia de
recursos y la imposibilidad de obtenerlos, valordndose siempre en concordancia con la
importancia econémica del proceso respecto del cual se lo solicita.

No existe ninguna restriccion legal para entender que el otorgamiento del beneficio de
litigar sin gastos se limite con exclusivdad a la parte actora en el litigio, como tampoco se
distingue entre personas de existencia visible o ideal, por lo que las sociedades comerciales
pueden obtener el citado beneficio.
|
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antes de presentar la demanda o en cualquier estado del proceso, la concesién del beneficio
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referiria al actor o demandante en el proceso: notesesi no, la significacion de la expresion

O8AT OAOG AA DPOAOGAT OAO -indquivddamehte Alsdetomue jérdita-A1 OA A
como actor- una pretension de condena en un proceso.

No obstante, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha afirmado, en dallo previamente
AEOAAT h NOA Al OAAT AEEAET AA 1EOECAO OET ¢
AAEAT OA A ECOAI AAA AT OGA T A 1 Aunh AIi AT O DOA
términos: la admisibilidad subjetiva de la peticion de la ©ncesién del beneficio establecido

en la citada prescripcion alcanza tanto al actor como al demandado en un proceso. De
cualquier modo, el art. 79 Ver Texto inc. a CPCCNcuando regula los recaudos de la peticién

de la concesién del beneficie establece @A 1T A Oi 1 EAEOOA Ai 1 6AT AOU O
hechos en que se fundare, de la necesidad de reclamar o defender judicialmente derechos
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Como ya hemos visto eI art. 78 del CPCCN condiciona Ia obtencic')n del beneficio a Ia

acredite, también, la imposibilidad de obtenerlos Esto es, no sélo debe probar la carencia
de recursos mencionada, sino también la imposibilidad de procurarselos, puesto que la sola
afirmacion de esa situacion es insuficiente para concederlos.

Elart. 79 inc. 1° del CPCCN establece que la solicitud deneficio debe contener la mencién
de los hechos en los que se funda, la necesidad de reclamar o defender judicialmente
derechos propios, del conyuge o de hijos menores, asi como la indicacién del proceso que
se ha de iniciar o en el que se deba intervenirDebe contener, ademas, el ofrecimiento de
prueba tendiente a demostrar la imposibilidad de obtener los recursos. A tal fin debe
acompafar el interrogatorio de los testigos y la declaracion firmada por ellos.

La ley 25.488 introdujo la necesidad de citano so6lo al litigante contrario o a quién haya de
serlo, sino también al organismo de determinacion y recaudacion de la tasa de justicia, con
la consiguiente facultad de cualquiera de ellos de controlar la produccion de la prueba y de
solicitar la citacion de los testigos para corroborar su declaracion.

- Beneficio de litigar sin gastos

El mal denominado "beneficio" de litigar sin gastos, es un proceso judicial que puede ser
interpuesto conjuntamente con otro, o antes, a los efectos de no pagar los gastos décho
juicio. Su fundamento estriba en la imposibilidad de obtener recursos para afrontar los
gastos generales de un juicio determinado o, de varios. Por un elemental principio de
igualdad ante la ley, no puede quedar aquel que pasa por un momento de infarhio
econdémico, fuera de la posibilidad de iniciar las acciones legales, s6lo y tan s6lo porque tiene
que pagar tasa de justicia, honorarios, gastos en general, o0 mejor dicho, erogaciones. No es
por lo tanto "un beneficio" sino que los efectos reales sorok de poner en un pié de igualdad

a las personas que tienen recursos, como las que no la tienen. Para esto, los Codigos

Procesales imponen la carga de la prueba de la carencia de recursos a quien lo solicita.
|
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Debera acompanfar todos los medios de prueba dies que intente valerse para la concesiéon
de dicho "beneficio". Entre los medios de prueba contamos, documentos, instrumentos,
testigos, informes, etc. Cada Provincia regula los medios de prueba posibles, pero en general,
los Codigos de Procedimiento de cda una de ellas, exigen la declaracién de testigos. No asi
el de la Nacion.

- ¢A cudles procesos judiciales se aplica?

A todos, sin excepcion. Todo aquel que no tenga y lo demuestre, recursos suficientes para
afrontar esos gastos del juicio puede plantearloLos efectos son para lo futuro. Es decir, no
se paga desde que se plantea. Hay casos en los cuales, le dan un somero efecto retroactivo,
cuando de la demanda misma surge que esa persona, por lo que plantea, no tiene recursos
suficientes para hacer esas egaciones. También en aquellos casos en los que se deja
constancia de que no se tienen recursos para el pago de los honorarios y gastos, y luego, a
breve tiempo, se plantea el beneficio de litigar sin gastos. En esos casos, no solamente tiene
efectos paralo futuro, sino también, aunque no muy prolongadamente, para lo pasado. Por
ejemplo: inicio una demanda, dejo asentado que bajo ningun aspecto tengo con qué pagar,
y que lo demostraré por medio del beneficio de litigar sin gastos que iniciaré en breve.
También en los juicios de alimentos, en los laborales y en toda cuestion alimentaria, no es
necesario demostrar la carencia de recursos, porque la indole del proceso judicial demuestra
gue se trata de una situacion complicada de recursos. En consecuencia, B necesario en
estos casos promover una accién de beneficio de litigar sin gastos, pues surge de la misma
naturaleza del proceso judicial.

Pero en otro tipo de procesos judiciales, donde existen bienes, la cuestion se puede poner
discutible.

No debemos olidar que el llamado beneficio no es ni para el pobre ni para el rico, sino para
el que se encuentra en un estado econémico que le impide sufragar los gastos de un juicio
cualquiera. Obviamente cuanta mayor sea la cantidad de bienes, mayor sera la pruebae
debera aportar para convencer a un juez de la carencia de recursos. Pero con un adicional:
la imposibilidad de acudir a terceras personas que pueden ayudar. Salvo que no puedan.
Pero de todos modos, lo interesante en el beneficio de litigar sin gastossda "imposibilidad

de obtener recursos", no se trata de un estado de pobreza o indigencia. De lo que se trata,
es, como he dicho, de esa imposibilidad y, los testigos y el resto de la prueba que se ofrezca
estan destinados a demostrar dicha imposibilidad.

Por ejemplo, puedo muy bien ser pobre, pero tener un pariente cercano adinerado a quien
solicitar. Si no demuestro que es reticente a ayudarme, por mas pobreza que tenga, mi
beneficio corre el riesgo de que sea desestimado.

Es una cuestion anecdoética de quel que pide su propia quiebra. Tiene derecho a pedirla.
Pero, sin embargo, la situacion de quebranto debe ser inesperada, desde que se encuentra a
su prevision el calculo de la situacion econémica y financiera por la que esta atravesando.
Los Tribunales se muestran reacios. Lo mismo sucede con las sucesiones por causa de
muerte, pero no se hacen los planteos adecuados. En este tema juzga la previsibilidad.
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2.La prueba en las medidas cautelares

LA PRUEBA EN LAS MEDDAS CAUTELARES

- Concepto.

Etimoldgicamente, la palabra medida, en la acepcién que nos atafie, significa prevencion,
disposicion; prevencion a su vez, equivale a conjunto de precauciones y medidas tomadas
para evitar un riesgo. En el campo juridico, se entiende como tales a aquellas medidasey
el legislador ha dictado con el objeto de que la parte vencedora no quede burlada en su
derecho.

- Medidas cautelares en el derecho comparado

El Derecho comparado latinoamericano comprende ciertas medidas cautelares no previstas
en nuestra legislacion, almenos de un modo general. Estas medidas son la anotacién de la
litis, la inhibicion general de bienes y la prohibicién de innovar.

La primera de ellas esté prevista en el art. 229 del Cddigo Procesal de la Nacion (Argentina)
en los siguientes términos: "Pocederd la anotacion de litis cuando se dedujere una
pretensién que pudiere tener como consecuencia la modificacién de una inscripcion en el
Registro de la Propiedad y el derecho fuere verosimil. Cuando la demanda hubiere sido
desestimada, esta medida sextinguira con la terminacién del juicio. Si la demanda hubiese
sido admitida, se mantendré hasta que la sentencia haya sido cumplida”. Dicha medida tiene
por objeto "hacer constar en el Registro la existencia de una causa que ha dado origen al
ejercicio de una accion de nulidad, resolucion, rescision, revocacion o reduccion de una
titularidad o acto inscrito anteriormente; de ahi que se califique a ésta de anotacién de
publicidad.
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Todo gravamen, carga, todo cambio de la cosa inscrita debe ser reflejada ehRegistro a fin

de que los posibles adquirientes conozcan el estado de la cosa inscrita ", segun se ve, vgr.,
de los efectos que asigna a la demanda registrada de separacion de bienes el art. 177 CC.
Nuestro Cadigo Civil, en el ord. 2°, art. 1.921, tamém prevé la anotacion de la litis en los
casos que se ejerzan las acciones pauliana, desimulacion, rescision, revocacién de donacién
y resolucion de permuta, ordenando el registro de la demanda a los efectos establecidos por
la Ley. Pero ello no obsta parajue el interesado haga inscribir su demanda a los mismos
efectos en el caso de otras acciones no previstas en la mencionada disposicién legal (Cf. art.
57, acapite "Protocolo Primero" in fine Ley de Registro Publico). El art. 605 CPC establece la
anotacion registral del secuestro preventivo a los mismos fines que estamos comentando.

La inhibiciébn general de bienes esta prevista en el art. 228 del Cédigo procesal argentino
mencionado, en los siguientes términos: "En todos los casos en que habiendo lugar a
embargo éste no pudiera hacerse efectivo por no conocerse bienes del deudor, o por no
cubrir éstos el importe del crédito reclamado, podra solicitarse contra aquél la inhibicién
general de vender o gravar bienes, la que se debera dejar sin efecto siempreque- sentase

a embargo bienes suficientes o se diere caucion bastante (...). La inhibicién sélo surtird
efecto desde la fecha de su anotacion salvo para los casos en que el dominio se hubiera
trasmitido con anterioridad, de acuerdo con lo dispuesto en lalegislacion general. No
concedera preferencia sobre las anotadas con posterioridad”. Segun expresa RAMIREZ (42),
esta medida "concierne Unicamente a los bienes inmuebles de que no puede disponer el
inhibido y no es posible extenderla a otros casos (C. Cia. Cap., L.L., 2364; C. Com. Cap.
L.L. 11152)", y no es necesario un previo intento por embargar para que proceda su decreto,
bastando la simple manifestacion de desconocerse bienes del deudor.

Sin embargo, como no se concretiza en ningun bien en paicular, sélo establece un derecho
concurrente con los demés demandantes que en el futuro solicite igual inhibicion general,
segun sefala in fine la norma transcrita. Esta medida es similar al arraigo previsto en nuestro
Cddigo arandino de 1836 (Cf. infrdN°® 30). Estaba prohibida expresamente por el art. 15 del
Caodigo de 1916, pero a partir del nuevo cuerpo legal ha adquirido plena vigencia.

La prohibicién de innovar tiene por objeto, segun expresa la jurisprudencia argentina, "el de
asegurar la igualdad ddas partes ante la contienda judicial, pues es regla de derecho que,
pendiente un pleito, no pueda cambiarse de estado la cosa objeto del litigio para que no sea
trabada la accion de la justicia, y pueda ser entregada la cosa litigiosa al que deba reciair
Impide "que las partes innoven en la situacion de hecho o de derecho existente al iniciarse
la controversia (...), asegurando un efecto tipico de la sentencia, cudl es su retractividad al
tiempo de la demanda” (43). El art. 230 del c6digo mencionadoxpresa: "Podra decretarse
la prohibicién de innovar en toda clase de juicio, siempre que: 1) el derecho fuere verosimil;
2) existiere el peligro de que si se mantuviera o alterara, en su caso, situacion de hecho o de
derecho, la modificacion pudiera influir en la sentencia o convirtiera su ejecucion en ineficaz
o imposible; 3) la cautela no pudiere obtenerse por medio de otra medida precautoria”.

La prohibicion de enajenar y gravar que prevé nuestra ley procesal para los juicios
reivindicatorios presenta efctos similares a la prohibicién de innovar, en cuanto asegura la
perpetuado legitimationis en el demandado al impedir que enajene la cosa litigiosa con
fundamento en el titulo registrado que pueda tener (Gf. itifra N° 39a).
|
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En el caso de la legitimacion ativa, nuestro articulo 1.557 CC la perpetia a partir de la
contestacion de la demanda, con efectos para todo tipo de juicio, no haciendo oponible al
demandado la cesién de derechos litigiosos que haga el actor con posterioridad a dicho acto
(Cf. También at. 145 CPC). Segun veremos posteriormente al hacer la resefia historica de
nuestras medidas preventivas (Cf. infra N° 33), la tendencia de la legislacién patria ha sido
la de restringir la prohibicion de innovar en cada nuevo cuerpo legal, al punto de llegr a
configurarla en los términos de la actual prohibicion de enajenar y gravar.

- Clases de Medidas Cautelares.

Estan previstas en el articulo 588 del CPC, y se agrupan en cuatro tipos, a saber:

a) El embargo de bienes muebles: Medida cautelar adoptada porla autoridad judicial para
asegurar el resultado de un proceso y que recae sobre determinados bienes cuya
disponibilidad se impide. El embargo, en su acepcion procesal, se llama preventivo cuando
tiene por finalidad asegurar los bienes durante la tramitacdn del juicio

... (Ossorio).

El embargo es la aprehension o retencién de bienes muebles o inmuebles hecha de orden de
laautoridad judicial competente. (Borjas).

El embargo es la retencién, secuestro o prohibicién de disponer de ciertos bienes sujetos a
responder eventualmente de una deuda u obligacién (Cabanellas).

b) El secuestro de bienes determinados: El secuestro es el depésito de bienes muebles o
inmuebles materia de un litigio que, en manos de terceros y para fines preventivos y de
conservacion, hacerlos interesados o decreta el Tribunal. Es voluntario en el primer caso, y
constituye un contrato entre los deponentes y el depositario; y judicial en el segundo caso,
en el cual, aunque no es una convencion, impone al secuestratario las mismas obligaciae
que el secuestro convencional al depositario. El secuestro voluntario se rige Unicamente por
las disposiciones del Cadigo Civil, el judicial se rige, ademas de las disposiciones del Cédigo
Civil, también por las del Cédigo de Procedimiento Civil.

c) La prohibicién de enajenar y gravar bienes inmuebles:

Esta medida no afecta ni perturba de manera inmediata al afectado, constituye una
limitacion al derecho de propiedad y por lo tanto su interpretaciébn debe ser siempre
restrictiva y no puede aplicarse de maera analdgica.

d) Medidas cautelares innominadas: Establecidas en el Paragrafo Primero del Articulo
588 CPC, la redaccion es bastante genérica, por cuanto seria dificil tratar de enumerar los
casos en que se podrian solicitar estas medidas cautelares, pees indudable que, para
acordarlas, el Juez debera vigilar estrictamente los presupuestos del fumus bonis iuris y el
periculum in mora.

La finalidad de este poder cautelar general, es el aseguramiento de las resultas de aquellas
demandas que no persiguenad satisfaccion de obligaciones de contenido dinerario o la
restitucion de algun bien.

INSTITUTO VIRTUAL DE ESTUDIOS AVANZADOSDRA. HEGEL HERNANDEZ

DIRECCION: TORRES $IDONI PISO M7-4 4l



MEDIOS DE PRUEBA

- Necesidad de la prueba de los requisitos de procedencia.

Es indispensable acompafiar los medios de prueba eficaces para demostrar los extrenaos
gue se catrae el articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Civil, como requisitos de
procedencia de las medidas cautelares, bien desde la propia incoacion, junto con el libelo o
después, en el momento en que se solicite la medida.

Para visualizar el material de est udio .
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ALCANCE Y VALORACION

Aun cuando es practicamente imposible delimitar en este estudio las fronteras del &mbito
de las providencias cautelares, porque ello supone solucionar casuisticamente cada uno de
los tipos legales en sicaractercautelar, creemos que es conveniente abordar este tema
aunque sea muy parcialmente para conseguir, como principal propdsito, mayor claridad del
concepto y vislumbrar su justa dimensién dentro del ordenamiento juridico procesal. Vamos
a plantearnos una serie de figurasegalesque en principio parecen tener relacion directa con

el concepto de medida cautelar, estableciendo, dednalisisde las mismas si efectivamente
estan comprendidas dentro de su naturaleza juridica, o por el contrario, pertenecen a una
funcion jurisdiccional distinta.

Creo que este tema adquiere singular importancia en nuestro pais, desde que no existiendo
todavia un estudio amplio y sistematico sobre la materia, hay adn la idea de tomar como
Unicas medidas cautelares las que presentan s6lo un efecto ejecutivo, es decir, las que
aseguran la ejecuciéon forzosa; negandole su funcién indubitablemente cautelar a otras
medidas con efectogdeclarativos o de nudo conocimiento. Este criterio restringido crea una
servidumbre de la funcién cautelar a la funcién ejecutiva, remozando la doctrina alemana

ya superada que, a la par que creaba esa dependencia, hacia esfuerzos por establecer las
numerosas excepciones en que las medidas cautelares no tienen efecto ejecutivo sino
declarativo.

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

Embargo por alimentos: La vinculacion de bienes al cumplimiento de

las obligacionesalimentarias en contra del deudor, que establece el ord. 2° del art. 48 de la
Ley Tutelar de Menores, no constituye medida cautelar, porque su funcion es
eminentemente satisfactiva del derecho alimentario que se reclama aun cuando la sentencia
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no haya armojado certeza oficial sobre la existencia de la obligacion alimentaria. El legislador
ha preferido correr el riesgo de que durante la pendencia del pleito se haga un pago indebido
por orden judicial; lo cual ocurre si a la postre resulta que el demandado o esta obligado a
pagar alimentos, otorgando de inmediato la manutencién necesaria a los menores.

Ahora bien, los restantes ordinales del articulo citado preven medidas de aseguramiento
supeditadas a las necesidades futuras de la ejecucion ya actualizadag pignoran los bienes

del obligado, ateniéndolos al cumplimiento de las obligaciones alimentarias de tracto
sucesivo, de modo de recabar bienes para pensiones a vencerse y asegurar su entrega
periddica al beneficiario. Estas medidas si son de naturalezeautelar, porque no implican

una satisfaccion patrimonial definitiva del derecho alimentario; el caracter hipotético de su
instrumentalidad consiste, no en la incertidumbre del derecho reclamado, sino en la
incertidumbre de la necesidad de afectar nuevosdmes.

Interdictos posesorios y prohibitivos: Los decretos provisionales deamparo, restitutorio

y prohibitivos que establece nuestro Codigo de Procedimiento en las querellas interdictales,
son medidas cautelares gue se encuentran insitas dentro del tercgrupo de la clasificacion
de CALAMANDREI antes sefialada.

Laestructura de los juicios posesorios consta de dos partes: la primera, el procedimiento de
la medida cautelar, que entrafia un juicio de conocimiento y la consiguiente ejecucion en
tutela, del derecho del querellante, y la segunda, la fase de conocimiento, con la audiencia
de ambas partes, donde se ratifica con los nuevos elementos de juicio que ha traido la
controversia, la confirmacién o revocacién del decreto interdictal primitivo.

Este decretoprimitivo dirime la relacion juridica de fondo y satisfaceel derecho reclamado
pero provisionalmente, porque esta supeditado a la fase posterior y no puede convertirse
por si mismo en definitivo; pero con todo, exigeprima facie? dada la gravedad de sus
efectos? la certeza de los extremos de la ley sustantiva (Arts. 782, 783, 785 y 786 CC), a
diferencia, por ejemplo de las medidas preventivas, que solamente requieren una presuncion
grave, y suponen un simple juicio deprobabilidad (35).

El decreto de interdiccidon provisional a que se refiere el articulo 396 CC en su segunda parte
es, igualmente, una medida del tercer grupo deCALAMANDREI, en virtud de la cual se
resuelve interinamente la pretensién de la parte interesada, proveyendo al incapaz de tutor
hasta el momento en que el fallo definitivo de interdiccién, que pone fin al procedimiento,
supla el nombramiento de un tutor definitivo que administre los bienes y represente al
entredicho. También resuelve provisionalmente la litis el caso sumamente interesae del
articulo 125 del mismo Cédigo, que permite al tribunal, a instancia del actor o de cualquiera
de los cényuges, o bien de oficio cuando uno de éstos fuere menor de edad, dictar la
separacion de los esposos, en los juicios en que se haya demandado ralidad
del matrimonio, de tal manera que dicha medida provisional, queda supeditada en su
vigencia a lo que decida definitivamente la sentencia que concluye el juicio de anulacion.
Otro tanto debe decirse en lo referente al nombramiento de tutor interino de que habla el
articulo 313 CC, en el procedimiento de provision de tutor, pro tutor y suplente de éste; y en
lo referente también, a la posesion provisional de los bienes del declarado ausente, de que
habla el articulo 426 CC.
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Se encuentran otras medida cautelares de arreglo provisional de la litis en los actos de
fijaciobn del lindero provisional en el juicio de deslinde, y ocupacion previa en el
procedimiento de expropiacion por causa deutilidad publica o social. La fijacién del lindero
provisional la hace el juez con vista a los instrumentos que en el acto de deslinde presentan
las partes, motivado por la Unica circunstancia de haberse actualizado el peligro de tardanza
con la oposicion de cualquiera de los colindantes.

La oposicion supone la converdin de la fase ejecutiva inicial del proceso, en fase de
conocimiento, bajo las reposadas formas del juicio ordinario (Art. 725 CPC). Esta tardanza
en la satisfaccion definitiva de la prestacion amerita una solucion, también jurisdiccional,
pero interina, que disipe la incertidumbre e inseguridad juridica bajo las cuales se encuentra
el propietario demandante, y ¢,por qué no?, los colindantes que han sido llamados al juicio.

La ocupacion previa que establece el articulo 51 de la Ley de Expropiacion por cawds
Utilidad Puablica o Social, satisface igualmente la pretension de parte, pero en este caso sélo
la del expropiante, y siempre en desmedro o0 a costa del expropiado.

En el presente caso de medida cautelar, como en todos los anteriores, existe la urgencra e
satisfacer el derecho material del demandante, urgencia que se debe a la existencia de un
peligro actual, el que, a su vez, esta constituido por dos circunstancias de hecho distintas: la
necesaria tardanza de la sentencia definitiva, que no puede ser ajuesta al previo
conocimiento, y la posibilidad de que durante y por causa del lapso, la expropiante sufra
perjuicios patrimoniales. Para que sea procedente la ocupacién previa es necesario que
la autoridad judicial califigue de urgente la ejecucién de laobra de utlidad publica,
enumeradas en el articulo 1&jusdem.,y se verifique la previa consignacion del monto del
avallo y del reconocimiento judicial, el cual tiende a acreditar todas las circunstancias de
hecho que deben tomarse en cuenta para justigciar total o parcialmente el inmueble. Estos
requisitos legales de procedibilidad, previos a la ocupacién provisional, son asimismo
medidas cautelares instructorias anticipadas que tienden a asegurar los elementos de juicio
necesarios para que se dicte umsentencia intrinsecamente justa.

CASOS ESPECIALES

Sin perjuicio de lo dispuesto para casos especiales, las medidas cautelares se regiran por las
siguientes reglas:

1. En losprocesosno contenciosos so6lo proceden las medidas cautelares
expresamente determinadas por la ley;

2. Las medidas se tramitaran sin audiencia del demandado o presuntivo
demandado, en cuaderno separado, que forma parte del expediente principal;

3. En el escrito en que se solicita una meidla asegurativa, bastara expresar el
nombre de las partes, reales o presuntivas, la medida que se solicita;adjetivo y la cuantia
del procesoa que haya de acceder;

4. Las medidas seran requeridas al juez competente para conocer del preso
principal, sin necesidad de repartos;
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5. El juez procurar4d en todo momento evitar dafios y perjuicios y molestias
innecesarias en laadopcién o ejecuciéon de la medida y podrd de oficio y bajo
su personal responsabilidad, sustituir la medda, en el acto de la ejecucion, oyendo al actor
y, si fuere viable, al demandado o presunto demandado, siempre que queden plenamente
asegurados los intereses del actor;

6. Para garantizar los dafios y perjuicios que se puedan causar, se akfta caucion.

Las cauciones se fijaran de acuerdo con lo que para cada caso se dispone y se consignaran
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 570. El auto que fije la cuantia, el que acepte la
caucion y el que la rechace, son apelables en el efectowagutivo. Si el superior aumenta la
cuantia de la caucion, deberd complementarse en un término de tres dias, contado desde la
notificacion del reingreso del expediente al juzgado de origen y, si dentro de dicho término

no se complementa, se procedera a ractir proporcionalmente el objeto de la medida;

7. Excepto en los casos de pretensiones reales, el demandado podra solicitar, antes
de que se adopte la medida, durante su ejecucion o después de adoptada, que se evite,
revoque o levante, sienpre que, a juicio del juez, ofrezca bienes suficientes en garantia;

8. Las oposiciones y las impugnaciones incidentales se surtirdn oralmente en el
momento en que se ejecuta la medida, o posteriormente en el tribunal, si ya se hubieren
practicado, sin formalidades especiales, sin suspender ni interrumpir la adopcién o
ejecucién de la medida, permitiendo a las partes presentar sysruebasy alegaciones

sumarias, y procurando siempre la mayor celeridad posible. El juez hara una laconica
relacion de lo aprobado y alegado, y resolvera en el acto lo que corresponda;

0. El juez goza de poderes adecuados para adoptar las decisiones que fueren
necesarias, sancionar en el acto al que estorbare la ejecucion de la medida, con arreglo al
articulo 1933 y empleara I&uerzaPublica si fuese necesario;

10. Las resoluciones que decretan o rechacen las medidas cautelares admiten
apelacion, pero la interposicién del recurso en ningiin modo suspende ni interrumpe la
ejecucion de la medda; y

11. Salvo lo dispuesto para casos especiales, se levantaran las medidas cautelares en
los siguientes supuestos:

a. Cuando el demandante no presentare saemandadentro de los seis dias
siguientes a la fecha de practicadéa medida; o

b. Cuando no se hubiere hecho la notificacion dentro de los tres meses siguientes
a la presentacion de la demanda y el demandante no haya pedido el emplazamiento, o si
puestos a su disposicién los edictos para su publicacién,mlos haya hecho publicar en los
treinta dias siguientes. *521

Las providencias cautelares se diferencian de laccidon preventiva definitiva en la
permanencia de sus efectos, pues éstos son provisionales y depende la medida en su
existencia de un acto judcial posterior, al servicio del cual se dicta. CALAMANDREI en su
obra Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelaregtie hoy por hoy es la
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sistematizacion mas completa y mas profunda sobre laateria, analizando sucesivamente

los distintos criterios en base a los cuales pudiera lograrse un aislamiento y una definicién
de las providencias cautelares de las otras decisiones numerosas y variadas que dicta el Juez
a lo largo del proceso.

No estriba ese criterio ? expres@ en el aspecto subjévo, porque no existe
unafuncion cautelar confiada a Organos especiales que permita derivar
su naturalezajuridica del sujeto, ni tampoco en el criterio formal porque no hay una forma
peculiar en ellas por la cual se les pueda distinguir exteriormente déas otras providencias
del juez: la forma de la sentencia que decreta usecuestroes igual a cualquier otra sentencia.
"Podria creerse también que el Unico criterio del que se puede esperar una verdadera
diferenciacion sea el sustancial, que hace relacital contenido de la providencia, o sea, a
sus efectos juridicos”, pero la insuficiencia de éste se observa a primera vista precisamente
en gue sus efectos no son cualitativamente diversos de los que son propios a las otras
providencias de cognicion o de gecucion: efectos meramente declarativos o constitutivos, o
bien ejecutivos, pero no diversos a los de aquéllas.

El criterio diferenciador de las medidas cautelares no es homogéneo con el criterio que
diferencia las de cognicion con las de ejecucion. Podamos decir que estan situados en
distintas dimensiones, que pueden seccionarse y combinarse entre si, pero no fundirse en
una clasificacion Unica, de suerte que de ldusiébn de ambos efectos dichos no nace la
providencia cautelar "declarativo-ejecutiva” camo providencia Unica de las cautelares, ni
mucho menos unasintesisque pueda catalogarse comdertium genusfrente a los otros
tipos de tutela juridica.

El criterio diferenciador de lasmedidas cautelares? valga decir , es contrario, pero no
contradictori o, al criterio que separa las ejecutivas de las declarativas; esta en orden logico
ajeno y extrafio al de éstas. Es por eso que pueden adjetivarse como de cognicién o de
ejecucion, o, preponderando estos efectos, declarativos cautelares o ejecutivas cautel

En este sentido podemos hablar de autonomia de las medidas cautelares porque no son
dependientes en su esencia segun antes expusimos del procesode cogniciéon ni del de
ejecucion.

¢, Cudl seria entonces el criterio diferenciador€ ALAMANDREI piensa quea las medidas
cautelares no se les puede negar una peculiar fisonomia procesal, que permite colocarlas en
la sisteméatica del proceso como categorias por si mismas, determinables a base de criterios
gue no las transforman de procesales emateriales. Su déinicion ha de buscarse mas que
sobre la base de un criterio ontol6gico, en un criterio ideolégico: no en la cualidad
(declarativa o ejecutiva) de sus efectos, sino en el fin (anticipacion de los efectos de una
providencia principal) al que sus efectos esin preordenados. Y concluye su razonamiento
diciendo que la caracteristica procesal de las providencias cautelares es su instrumentalidad.
Instrumentalidad en el sentido que ellas no son nunca fines en si mismas ni pueden aspirar
a convertirse en definitivas; instrumentalidad también en el sentido de ayuda y auxilio a la
providencia principal, al igual 2 si se me permite el simib que losservidoresde un viajero
antiguo preparan el lugar en la proximaventa a espera de la llegada de su sefior, para hacer
més facil su camino. La providenciainstrumento interviene el asunto, a la espera que
definitivamente lo intervenga la providencia subsiguiente. Y por eso etoncepto denota dos
|
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elementos, precaucion y anticipacién, aun cuando ya el primero de ellos entrafiaal
significacion del segundo. Paréceme que el concepto de instrumentalidad
de CALAMANDREI puede definirse en esta escueta frase: ayuda de precaucion anticipada y
provisional.

Son tres los elementos que conforman la definicién de la providencia cautelar: pmero,
anticipa la realizacion de un efecto que puede o no ser repetido (16) con mayor o menor
intensidad por un acto posterior; segundo, satisface la necesidad urgente de hacer cesar un
peligro causado por el inevitable retardo en laadministracion de justicia, y tercero, sus
efectos estan preordenados y atenidos a lo que resuelva la providencia de meérito
subsiguiente.

FORMA DE TOMAR Y CUMPLIR LA MEDIDA

Las medidas cautelares son el embargo y el secuestro, el objetivo de estas medidas es evitar
la insolvendia del deudor, también se busca con dichas medidasasegurar el cumplimiento

de la obligacién por parte de este, ya que si no responde por el cumplimiento, se pueden
rematar sus bienes y de esta manera cumplir con la obligacion.

El embargo es una medidaydicial que se toma para sacar los bienes del deudor del comercio,
pero existen unos bienes que no se pueden embargar, los cuales se encuentran consagrados
en el articulo 1677 del cAdigo civil, los cuales son los siguientes:

71 Elsalario minimo convencional.

1 Ellecho del deudor y el de su familia, la ropa.

1 Los libros de la profesion del deudor.

1 Los instrumentos utilizados para la ensefianza de algun arte o ciencia.
71 Los uniformes o equipos de los militares.

1 Los utensilios necesarios para el trabajo del deudor.

1 Los alimentos y combustibles para el consumo durante un mes.

1 La propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente.

1 Los derechos cuyo ejercicio es personal, como el de uso y habitacion.

Por otro lado, el secuestro, es el depdsito de una cosa gqse disputan dos o mas individuos,
en manos de otro que debe restituir al que obtenga una decision a su favor. La persona que
debe restituir la cosa a quien obtenga la decision a su favor se denomina secuestre. El
secuestro se encuentra regulado por el cédo civil.

Respecto al embrago, con este se busca evitar que el deudor de manera intencional se
insolvente o que por alguna circunstancia los bienes que le pertenecen dejen de ser de su
propiedad, y el secuestro es la guarda de dicho bien hasta que la obdigon sea satisfecha.
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Cuando nos referimos a secuestro como medida cautelar, estamos hablando de secuestro
judicial, ya que este se divide en convencional y judicial; el convencional se constituye por
el consentimiento de las personas que se disputan el ¢g&to, y el judicial es el que se
constituye por decreto de autoridad judicial.

Por ejemplo Juan demanda a Maria para que le pague la suma dieero que le presté y que
estd contenida en unaetra de cambioy como medida cautelar Juan pide al Juez que
embrague los bienes de Maria y ordene su secuestro como garantia de que si ella no paga,
esos bienes puedan ser rematados y asi se le pueda pagar.

TOMA DE CONOCIMIENTO DEL AFECTADO POR LAMEDIDA

A) Evitar que se burlen las decisiones judiciales; o mas bien gamtizar que la
voluntad de la ley emitida por la jurisdiccion efectivamente se materialice, porque la
misma se puede ejecutar.

B) Evitar la insolventacién del obligado, que es un corolario de la primera finalidad
mencionada.

C) Garantizar elcrédito insoluto o el cumplimiento obligacional, pues como
en Venezuelay en el proceso civil no existe la opcioén penal (de carcel por deudas) la
ley consagra medios de certeza para que el triunfador de un litigio lo sea realmente,
es decir, no sea burlado en los dereabs que obtiene con una decision judicial.

La litis se plantea a partir de un supuesto incumplimiento de una obligacién por existir en

el accionante un derecho insatisfecho. Acude a la jurisdiccion por cuanto los requerimientos
de cumplimiento voluntario ha n sido indtiles, y ante el temor fundado de tener la verdad,
pero no materializarse, por las posibilidades, nunca descartables que tiene el demandado de
burlar los cumplimientos, quiere que concurrentemente con la admision de su accién en
sede judicial, lesean preservados sus derechos reclamados, a la vez que significaraspetoa

la voluntad de la ley contenida en una sentencia. Nace asi mas que el derecho la necesidad
de la cautela, que fundado en una verosimilitud del derecho reclamado, permita un progso
con un final justo.

Al conocerse la actividad procesal que ha sido puesta en funcionamiento para exigir el
cumplimiento de determinadas obligaciones, los requeridos 0 demandados si no tuviesen
una cortesia que les impidiera fabricar formulas de auxilioy de escape, tratarian de conseguir
su propia insolventacion, es decir, un estado econémico que presuponga un atractivo
inexistente y un pasivo sobrestimado. A nadie puede obligarsele a dar lo que no tiene y a
cumplir lo que le es imposible, por mucho que ello estd obligado legalmente. Si no
existen bienescon qué responder de aquel requerimiento, si no posee los medios suficientes
para detectar y salvaguardar los que existan, si las aspiraciones de los acreedores no tienen
la proteccion legal correspondiente, podrian facilmente los obligados vulnerar los derechos
de los acreedores, por ser s6lo un derecho abstracto, inejecutable.

Al configurarse en el contexto humano un mundo de obligaciones existe el supuesto de que

se puedan cumplir con ellas, pero al enontrar la realidad de que la carencia deecursos, de
|
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medios econdmicos y de posibilidadesnaterialesimpiden el cumplimiento de ellas y la
satisfaccién de derechos yréditos de los terceros, resulta absurdo obtener una decision
judicial porque ella no puede ejecutarse. Es un derecho declarado, firme y auténtico el que
tienen los acreedores o los tenedores de derechos pero ello no conlleva su satisfaccion
intrinseca o extrinseca.

En tiempos pretorianos y en civilizaciones incipientes los compromisos de Is ciudadanos
tenian que ser satisfechos en forma absoluta 0 compensatoriamente el obligado era llevado
a la cércel. Al humanizarsda cienciadel derecho, al analizarse la desproporcion delas
obligaciones civiles y las penas corporales desaparece la insiition de la carcel por deudas
y entonces el derecho tenia que asegurar, instrumentar o arbitrar formulas que permitieran
que cualquier compromiso de un ciudadano podia ser satisfecho. Es entonces cuando
adquieren relevancia y jerarquiamedidas cautelaresque inciden fundamentalmente en el
universo econémico del obligado y que no menoscaban sdignidad personal, ni lo
convierten en un in infame sustraido de sus derechos ciudadanos.

La controversia judicial o ladinamica jurisdiccional conducen a una decisidbnque no es mas
que la concrecion del legitimo derecho de la Unica verdad legal que existe. De ese litigio
ventilado con intereses contrapuestos no existe punto dequilibrio permanente, sino que
genera un triunfador en el ente que ha demostrado su razén Igal en la discusion de los
derechos u obligaciones ventilados; pero no es un vencedor para el honor histérico, sino un
ganancioso de lo que ha sido declarado como su derecho y consiguientemente obligacion
de la contraparte, y , por lo tanto debe garantizésele el premio correspondiente, la
satisfaccién de su derecho y la ejecucién de aquella decisién.

Discutir en el tedioso procedimiento derechos y obligaciones para que la razén final no
pueda tener ejecucion, es acudir a un procedimiento inatil y una perdidla lamentable
de tiempo y dinero. Todo acreedor espera que su derecho pueda ser satisfecho voluntaria o
coercitivamente. Cuando acude al expediente coercitivo, que es la via judicial, es porque
espera obtener no sélo la declaratoria de su derecho, aunqueisten procedimientos para la
simple declaratoria de derechos, sino la satisfaccion de su crédito y la compensacion de
los gastosinvertidos en su obtencion.

La propia jerarquia del érgano jurisdiccional exige que sus decisiones puedan ser ejecutadas
y quecuanto contiene una dispositiva sea efectivamente cumplida. Al simbolizarse la justicia
se le vendo los ojos, sefialando de esa manera que la misma no podia tener parcialidades. La
justicia es ciega porque da la razon a quien la tiene la tiene sin ver a @n, pero esa razén

no puede ser abstracta, debe poseer lastrumentacion para ejecutarla y debe incidir en un
mundo de posibilidades. El aparato judicial es complejo y su marcha supone
tiempo, inversion, reflexion, y el principio mismo de la confianza cudadana, y ella no puede
conducir a la inutilidad o a la sin razén. Es necesario que se ejecuten efectivamente las
decisiones judiciales para que el equilibrio social pueda mantenerse.

Es de humano, por excepcion o por principio, buscar eludir el cumplimieto de obligaciones

y corresponde al 6rgano especial del Estado, que esbder Judicial, impedir conductas de
esegéneroo evitar que se generalicen y se abuse de ellas; para ello es necesario la proteccion
de los derechos ciudadanos, y por ende, Iactibilidad de ejecutar las decisiones judiciales.
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Las medidas cautelares tienen por finalidad otorgar garantias de salvaguardar el contexto de
lo reclamado, cuando es ejercida oportunamente y con fundamento, logra su propadsito. El
demandado al considerarse gentualmente condenado por la razén y verdad de los hechos
alegados, o por cualquier otra circunstancia, puede realizar y en efecto se ha visto numerosos
casos, actos de insolventacion, para evitar el efecto de la decision judicial adversa, dejando
insatisfecha la pretensién del actor que ha justificado y probado los hechos alegados y
consecuencialmente vulnerando la seguridad juridica implicita en los actos jurisdiccionales

Caracteristicas

1. Se solicita y se practica INAUDITA PARS.
2. Carece de contradiabrio y atiende al principio de la dispositividad.
3. No es inmutable, ni absoluta: es relativa y sustituible, ampliable o reducible.
4. No surte efecto de cosa juzgada: material o formal.
5. Es instrumental: No constituye un fin en si misma.
6. Es provisimal:
6.1. Caduca con el fin del Juicio en su etapa cognoscitiva.
6.2. Caduca al cesar la causa que la genero.
6.3. Se suspende o0 se revoca a peticion del solicitante de la medida.
7. Es inespacial y sin predeterminacién temporal.

8. No tiene territorialid ad, pero su ejecucidon en el pais, por cautela dictada
por autoridad jurisdiccional extranjera, esta condicionada al juicio del exequatur
(Casacion: 14 de Julio de 1.971).

9. No genera ni es causa de dafios y perjuicios.

10. Deviene como consecuencia de unaccion ya ejercida (principio de la
jurisdiccionalidad): no existe accion cautelar principal -

1. La caracteristica fundamental de la medida cautelar, cualesquiera que ella sea, es que la
misma se solicita, se decreta y se practica INAUDITA PARS, es decsin la presencia,
audicion o conocimiento de la parte contra quien se dirige y le afecta.

Es frecuente oir la expresion "es injusto (o ilegal) porque no se me aviso... "Dificilmente,
salvo los casos excepcionales, se participe de la accion a intentar y ldemedida solicitada,
porque la insolventacién se produciria inmediatamente. Nuestra idiosincrasia tiene una
tendencia soslayativa, buscando evitar |&ficaciade lasaccionesque se intenten en nuestra
contra.

Se piensa no en la busqueda de una solucidista, sino en eldafio. Se crean habitos que
perjudican las relaciones normales de ciudadanos y comerciantes, puesto que son cada dia
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mas los que participan enoperacionesjuridicas con el propésito de insolventarse para el
caso de eventuales demandas, poello para que la finalidad de la medida preventiva se
cumpla y su eficacia se asegure nada mejor que la INAUDITA PARS.

La vigencia de este principio descarga en lpersonadel Juzgador la DISCRECIONALIDAD
del DECRETO cuando, a su juicio, existan los elenmtos legales que la justifiquen, puesto
que la discrecionalidad no es subjetiva, sino objetiva.

El principio del decreto sin audicion o conocimiento de la parte (inaudita altera pars)
aparece vinculado a otro principio denominado "res inter alios acta" apeece inserto en el
Digesto (res inter alios acta vel judicata, alteri nec prodest, nec nocet) para significar que las
cosas hecha o juzgada entre unos no aprovecha ni perjudica a terceros, pues para este tercero
es un negocio juridico ajeno que no lo puedeafectar ni alcanzar, y que por dicha razon la
causa celebrada entre dos partes, no es universal, ni erga onmes, ni le aprovecha ni le
perjudica. Los efectos de una causa se quedan o se encierran en el ambito personal de
quienes fueron partes realmente.

La expresion primera del aforismo "RES" significa cosa (mueble o inmueble, tangible o
intangible) asunto (con una caracteristica mas universal que abarca cualquier concepto) o
bien (bien de la vida). Es todo cuanto tenga una existencia, sea juridica, séisica, sea
material o sea inmaterial.

Esta institucién debe concatenarse con otra similar denominada "RES IUDICATA" ( en el
Digesto aparece como res iudicata pro veritatae habetur) mediante la cual lo decidido, que
adquiere lafuerza de verdad verdadera, y Eanza la autoridad de la cosa juzgada, solo afecta
a quienes han sido parte en el proceso.

Los terceros estan protegidos por ambamstituciones y las medidas cautelares, sentencias,
decisiones jurisdiccionales de cualquier rango, no pueden afectarlos, yaue ellos no han
sido parte, no han tenido oportunidad para la defensa (derecho a la defensa consagrado en
el articulo 68 de nuestraconstitucién) ni han sido llevados a un proceso para que puedan
ser afectados por sus decisiones.

El proceso solo alcanzaafecta y obliga a quienes son partes en el juicio, solo extensible activa
y pasivamente a los herederos y sucesores universales, a no ser que las obligaciones que
nacieren de ellos fuesen inherentes a la persona, o que resultase lo contrario de una
disposicion expresa de la ley, (ya emateria civil se dice que nadie puede estipular por otro

ni para otro". Alteri stipulari nemo potest). En su fuente sustantiva los deberes juridicos
tienen cuatro ambitos posibles y diversos de vigencia. Ellos rigen con ret#n a ciertas
personas (dmbito personal), respecto de cierta materia (ambito material)., en cierto tiempo
(dmbito temporal) y en cierto espacio (dmbito espacial o territorial). Esta cuatriparticion
deviene de caracteristicas de las mismas conductas regislgpor lasnormas, y alcanza
obviamente a cualquier tipo de obligaciones, tanto las generales como las particulares, las
de Derecho publico o privado, las condicionadas e incondicionadas

Esto es lo que en general se conoce conteoria de los efectos relatiws del contrato.
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Relatividad del ambito personal. Las obligaciones que derivan del contrato alcanzan en
principio solo a los contratantes. En esto consiste la relatividad del &mbito personal. Se trata
de un hecho de la mayor importancia, que las legislacioes en general han definido
cuidadosamente, y que desde antiguo es considerado como caracteristico de esta restringida
eficacia contractual.

No pueden emanar obligaciones para quienes no intervienen en él, no solo en cuanto a
personas sino también en cuand al objeto o a las cosas, al tiempo y al territorio.

Recientemente y con fecha 14 de febrero de 1996 la Sala Politikdministrativa, con
ponencia de la Magistrado Dra. Hildegard Rondén de Sanso, ha dictado una sentencia que
merece unamotivacion particul ar porque en ella se lesiona el principio del inaudita parte
que es caracteristico de las medidas cautelares, sobre el cual hemos referido como una de
las caracteristicas fundamentales de la medida cautelar. Vamos a transcribir parte de esa
decision en ese asunto para su andlisis posterior

El recurrente fundamenta la solicitud de que sea dictada una medida cautelar que ordene la
inaplicacion del acto impugnado hasta tanto sea dictada sentencia definitiva en el juicio de
nulidad, fundamentandose en el arfculo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil. No sefiala

el solicitante en cual de los supuestos del articulo 588 ejusdem se basa; pero pareciera que
el objeto de su pedimento alude al paragrafo primero del citado articulo que sefiala:

Articulo 588:

Paragrafoprimero: 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 (subrayado del autor) pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion
al derecho de la otra. En estos casos para evitar el dafio, el Tribunal podra autorizar o
prohibir la ejecucion de determinados actos, y adoptar las providencias gel tengan por
objeto hacer cesar la continuidad de la lesion".

El articulo 588 en su encabezamiento establece que el Tribunal puede decretar en cualquier
estado y grado de la causa "con fundamento en el articulo 585" las medidas cautelares que
enumera que ®n: el embargo de bienes muebles; edecuestrode bienes determinados y la
prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles. Igualmente se prevén las medidas
complementarias destinadas a asegurar la efectividad y resultado de la que hubiese
decretado.

Igualmente existe la prevision de las medidas innominadas en el paragrafo primero del
mencionado articulo, relativas a "las providencias cautelares que considere adecuadas (el
Juez), cuando hubiere fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiomggaves

o de dificil reparacion al derecho de la otra".

(Subrayado de la Sala).

Esta Sala observa que existe una diferencia esencial entre las medidas nominadas y las
medidas innominadas en relaciéon a la oportunidad de formular su solicitud y a la de su
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otorgamiento. En efecto, ambas medidas estan sometidas a las disposiciones generales del
articulo 585 ejusdem, esto es, al periculum in mora, constituida por la existencia
de riesgomanifiesto de que queda ilusoria la ejecucién del fallo y al fumus boni iuris
constituida por la existencia de un "medio de prueba" de la condicion anterior y del derecho
que se reclama.

Ahora bien, en el caso de las medidas innominadas, el legislador presenta un nuevo
elemento constituido por la mencién de la existencia de partesen el juicio, lo cual esta
presente en el paragrafo primero al sefialar "...cuando hubiese fundado temor de que una de
las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra" y, en el
paragrafo segundo del articulo 588 ejusd®, cuando se prevé la oposicion de la parte contra
quien obre la providencia.

Por lo anterior, a juicio de esta Salala medida cautelar innominada exige que haya
habido la constitucién de las partes en el proceso, es decir, que la litis se hubiere
trabado . La diferencia con la cautelar nominada deriva del mayor riesgo para los intereses
del eventual litigante que la medida cautelar nominada deriva del mayor riesgo para los
intereses del eventual litigante que la medida cautelar innominada plantea.

En efecb, la medida nominada es justamente la que enuncia el encabezamiento del articulo
588, y que desarrollan los Capitulos Il, Ill, IV del Titulo | (de las medidas preventivas)
del Libro Tercero (del procedimiento cautelar y otras) del Cédigo de ProcedimientcCivil.

Por el contrario, las medidas innominadas tienen una amplitud tal, que es incluso dificil
clasificarlas, por cuanto el Juez puede ordenar una cautela especial para cada casacreto.

Al efecto, la norma es muy amplia cuando le permite al Juez autirar la ejecucién de
determinados actos, y aun mas le permite adoptar, "la providencia que tenga por objeto
hacer cesar la continuidad de las lesion".

Tal tesisno es compartida por quien suscribe el presentdérabajo ya que presente una radical
y extremadainterpretacion exégetica que lesiona uno de logrincipios fundamentales de la
medida cautelar.

Decir que la ley habla de partes y que por tanto requiérese que se haya trabado la litis es
exagerar una voluntad del legislador que no existi6 ni existe. Quiges estuvieron, de alguna
manera, involucrado en la ultima reforma del codigo de procedimiento civil, sean los
ponentes Marquez Afiez, Fuenmayor o Rengel Romberg, sean quienes asistieron a la
comision o a loseventosrealizados con tal motivo, saben y les ensta que muy lejos de esa
vision estrecha se estaba cuando se consideraron las diversas medidas cautelares.

Y decir también que en la medida innominada existe un mayor riesgo que en la medida
nominada para los intereses del eventual litigante es no teneexperiencia de ejercicio, es no
haber ahondado sobre lo que son las medidas cautelares, es una caprichosa y subjetiva
manera de ver los hechos. Mas peligroso y mayor riesgo tiene, por ejemplo, un embargo de
bienes muebles sobre urcomercio determinado que supone de normal el traslado de los
bienes mueblespropiedad del demandado, que una medida de intervencion judicial o de
prohibicion de efectuar actos determinados, porque alli se salvaguarda la integridad del
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comercio, en tanto que en la nominada, como geantizadora de las resultas del juicio, el
traslado de los bienes es una necesidad que perjudica, en su caso, al embargado.

Bajo que prisma y con que tenor y experiencia la dicha Sala Politico Administrativa afirma
una insensatez como esa.

La amplitud de las medidas innominadas es lo que permite y otorga al Juez pbder cautelar
por el que tanto se luchd. Que existan jueces improbos o que abusan de las medidas
innominadas no significa que busquemos en decisiones contra legem la manera de suavizar
la verdad

El Juez tiene la facultad de dictar las cautelas consagradas en el Cédigo de Procedimiento
Civil, previa solicitud, cuando se cumplan o llenen los requisitos y condicionamientos
establecidos en el art. 585 ejusdem, que expresa:

Las medidas preventivas gsblecidas en este Titulo las decretara el Juez, solo cuando exista
riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo y siempre que se acompafie un
medio de prueba que constituya presuncién grave de esta circunstancia y del derecho que
se reclana.

Debe existir un RIESGO MANIFIESTO DE QUE QUEDE ILUSORIA la eventual ejecucion
de la sentencia (PERINCULUM IN MORA) y debe haberse acompafiado, con el libelo de
la demanda, o con la solicitud de cautela, una presuncion grave del derecho reclamado, un
elemento fehaciente o suficiente como para estimar o creer que es POSIBLE y CIERTO el
derecho del solicitante de la cautela. (calculgpreventivo de probabilidades que el Juez debe
apreciar con los medios de prueba que le sean presentados para demostrar el fumboni
iuris).

El legislador de 1.986 en su articulo 590 admite la posibilidad de decreto cautelar, (del
embargo y de la prohibicién de enajenar y gravar bienes inmuebles) aldn en ausencia de los
extremos sefialados, siempre y cuando "SE OFREZCA Y SE CONSJIYA CAUCION O
GARANTIAS SUFICIENTES PARA RESPONDER A LA PARTE CONTRA QUIEN SE DIRIJA
LA MEDIDA, DE LOS DANOS Y PERJUICIOS QUE ESTAPUDIERA OCASIONARLE". A
estos fines se establece las caracteristicas especificas para la admisién de esas garantias,
sustitutivas de los extremos causales del art. 585 del CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Queremos adelantar, porque ahondaremos sobre ello posteriormente, que los extremos
requeridos en el art. 585 del Cadigo de Procedimiento Civil, son una condicion de existencia
de las medidas cautelares, por lo cual las garantias sustitutivas a que se refiere el art. 590
ejusdem, no pueden suplirlas totalmente. Cuando menos debe existir un principio de prueba
gue constituya presuncion grave del derecho que se reclama.

Asimismo, también adelantamos, que cuando el Juez acepta la presencia de los extremos
gue generan la existencia de una medida preventiva solicitada, no prejuzga sobre el fondo
del asunto controvertido.
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El legislador ha sido cauteloso en el uso del vocabulario juridico tilizando la expresién
DECRETARA, como manifestacion diferenciadora de un auto, de una sentencia o de
cualesquiera otra categoria de decisiones que pueda producir el Juez.

Cuando se expresa DECRETA debe entenderse que el Juez tiene la discrecionalidadtineda
a gue nos hemos referido.

Para ambitar mejor esta caracteristica debemos repasar las nociones elementales que
definen la existencia judicial: las nociones del jurisdiccion, accion, proceso y parte, en sus
expresiones mas simples. Accion es el derechm reclamar lo que es justicia se nos debe, o
mejor dicho es el poder juridico concedido a todo ciudadano para que, mediante una
demanda requiera del drgano jurisdiccional la actuacion de la ley en un caso concreto. La
jurisdiccion es lafuncién estatal estblecida para aplicar, por el Juez, la ley, cada vez que se
presente unconflicto de intereses. El proceso es lmtegracion encadenada y sucesiva de una
serie de actos que procuran concretarse en justicia material. parte es toda persona que
con interés legitimo integra una relaciéon procesal. Al no existir interés legitimo, estamos en
presencia de un extrafio procesal, que es concepto distinto a TERCERO PROCESAL, que es
parte tercerista con interés legitimo en el proceso.

Hay todavia quienes van mas alla, selando que parte, también son el Juez y los auxiliares
legitimos. La inaudita parte tiene una relevancia muy especial en materia cautelar, puesto
que identifica con el factor sorpresa. la inaudita parte implica que la medida se decreta y se
ejecuta sin gue la parte tenga o deba en manera alguna conocer de la existencia de la accion
o de la medida decretada; aunque ha sido utilizado para considerar a la medida preventiva
como una medida de chantaje y de coaccién. Sin embargo, al lado del factor sorpresazgmo
correlativo compensatorio, surge la nocién de seguridad juridica que da la inaudita parte,
porque evita que las personas contra quien obre la medida, puedan insolventarse. Garantiza,
da confianza y seguridad juridica en que el proceso; en su culmina@m relevante, tiene
ejecutoriedad, y se cumplira sin menoscabo de los derechos legitimos.

Es implicito, a su propia naturaleza su capacidadevocatoria.

El decreto y ejecucion de la medida de embargo no debe ser considerado un auto demora
sustanciacion yaque la ley habla de decreto, que pertenece a ksoberaniadel Juez, y nunca
causa gravamen irreparable por la definitiva, ya que el gravamen debe entenderse en lo
principal del pleito, en lo central y medular de los discutido. Nunca en el aspecto
patrimoni al: El Juez que dicta, decreta y ejecuta la medida puede revocarla, si considera un
error en el Decreto.

2. La medida preventiva en su decreto y ejecucion carece de contradictorio. Uno de los
principios fundamentales del proceso y del derecho de probatorio el contradictorio, la
dialéctica del proceso, la presencia de dos partes de intereses contrapuestos frente al cual el
juez toma una decision, no existe lo que podemos denominar la incidencia cautelar. No hay
contradictorio, el juez al decretarla, no tiene por qué considerar la presencia o el
conocimiento de la contraparte para dictarla, pese a la decision comentada de la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.
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Aln la presencia de la contraparte, antes del Decreto, no afecta, en abswbd, la medida a
decretar y ella debe ejecutarse, Sélo en la aplicacion y existencia de los supuestos de los
articulos 602 y 607 del cédigo de procedimiento civil, es cuando se observa la existencia de
contradictorio entre las partes contendientes. Solo enestos articulos es cuando puede el
juez, por el proceso del contradictorio, culminar una incidencia contradictoria con una
decision que puede ser apelable; de lo contrario, el conocimiento y decreto de la medida
puede realizarse con la sola solicitud y pesencia procesal de una sola de las partes en el
proceso.

El art. 602 del Cédigo de Procedimiento Civil  establece la denominada OPOSICION DE
PARTE, sefialando que:

Dentro del tercer dia siguiente a la ejecucion de la medida preventiva, si la parte contra
guien obre estuviere ya citada; o dentro del tercer dia siguiente a su citacion, la parte contra
quien obre la medida podra oponerse a ella, exponiendo las razones o fundamentos que
tuviere que alegar.

Haya o no habido oposicion se entendera abierta una antulacion de ocho dias para que los
interesados promuevan lagpruebasque convengan a sus derechos.

En los casos a que se refiere el art. 590 no habré oposicion ni la articulacién de que trata este
articulo, pero la parte podra hacer suspender la medida com se establece en el art. 589.

Existe el derecho de la parte de OPONERSE a la ejecucién de una medida preventiva
decretada y EJECUTADA, cuando ya estuviere citada, o dentro del tercer dia siguiente a su
citacién, exponiendo las razones y fundamentos que éine pueden enervar la existencia del
decreto. Aunque no se hubiere FORMALIZADO una oposicion, a partir del tercer dia
siguiente a su citacién, o del tercer dia siguiente a la ejecucion del decreto, si la persona
afectada estuviere ya citada, se entendemXistente y abierta una articulacién de OCHO (8)
dias para que cualesquiera de las partes promuevan y hagan evacuar las pruebas que estimen
necesarios para consolidar y probar sus derechos en esta materia cautelar, sin que, de
NINGUNA MANERA, se suspenda kecurso de la causa principal. Esto es la aplicacion
necesaria de la dialéctica procesal para que el proceso sea y siga siendo de las partes, para
que sean ellas quienes, en definitiva, y salvo la POTESTAD SENTENCIADORA O
RESOLUTORIA DEL JUEZ, vayan abrielo y cerrando las llaves de los actos procesales. En
capitulo posterior abordaremos sobre la oposicion de parte, siendo necesario a los efectos
de este capitulo, sefialar como caracteristica fundamental que su Decreto y ejecucion
CARECEN DE CONTRADICTORIOpero que dicho contradictorio nace en funcion de la
vigencia de los principios generales del derecho, plasmados en articulos concretos y
especificos.

El articulo 607 del codigo de procedimiento civil consagra por su parte la opcién de
incidencias para los supuestos alli establecidos, sobre los cuales nos explicamos mas
adelante -

En todo caso, debe tenerse en cuenta que nuestro cddigo procesal atiende como principio
inmutable, al principio dispositivo, que aunque en su dimension, cobertura y naturaleza,
vario con respecto al cédigo del 16, se mantuvo vigente en el cédigo vigente de 1996, pues la
|
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consagracion de la institucion mediante la cual el Juez es director del proceso, no socavo el
principio dispositivo del proceso, que es valido en materia cautelar yelevante, sobre todo
porque es un limite legal a la potestad del juzgador, quien en esta materia ho puede actuar
de oficio, ni siquiera para el decreto de las llamadas medidas innominadas.

La institucién de direccion del proceso queda restringido a purosaspectos procedimentales
y legales. Lo primero para que la sustanciacion del procedimiento se cumpla, teniendo el
Juez derechos como para determinar, suompetenciapara conocer y decidir el caso y la
cautela solicitada, quien sera el Juez comisionado, ld®ras de practica de la medida cautelar,
el derecho a prorrogar o disminuir lapsos y negando solicitudes y peticiones que considere
inadecuados al proceso mismo y al thema decidedum.

Por estar enjuego una relacion juridica privada corresponde a las parte fijar la materia
objeto del litigio, sin que esafrontera impuesta con la demanda y la contestacion pueda ser
excedida por el Juzgador.

El articulo 11 del c4digo de procedimiento civil sefiala que el "Juez no puede iniciar el proceso,
sino previa demandade parte...-", para posteriormente fijar, en forma excepcional la opcion
de actuar de oficio: a) cuando la ley lo autorice; b) cuando se trate de resguardar el orden
publico; ¢) cuando sea necesario resguardar las buenas costumbres; y, d) cuando le
corresponda dictar una providencia legal, aunque las partes no la hayan solicitado. La
iniciacién de un proceso civil siempre corresponde a una parte, como también corresponde
a las partes probar sus alegatos, tanto los peticionados con la demanda como los opuast
con la contestacion, quedando el Juez para lo que les incito a su naturaleza: resolver o
sentenciar, que es lo mismo que declarar la voluntad de la ley. La potestad de dictar
providencias legales, no implica una facultad inquisitoria del Juez, sino un érecho a ejercer
oportunamente, con discrecionalidad yequidad, y en materia de medidas cautelares es
evidente que no significa nunca que el Juez pueda decretar medidas cautelares no solicitadas
de oficio.

Por su parte el concepto de orden publico ha sidautilizado por el legislador con sujecién
estricta a lo que impone su naturaleza, aunque con frecuencia las partes la utilizan como
calificativo admonitorio a sus requerimientos, disgregando y disipando su esencia yalor.-

3. Empero la afirmacion del numeal anterior el decreto cautelar CUMPLIDO no constituye
una verdad irreversible, puesto que a peticion del solicitante de la medida ella puede ser
suspendida revocable, ampliable o sustituible. Pero la parte contra quien obrd, dej6 caducar
su recurso procesl, y sélo podra levantarla mediante caucion o fianza suficiente, que
garantice o mejore la situacion procesal ya establecida a favor del solicitante de la medida.
En todo caso la medida de secuestro nunca es levantable porque ella es consecuencia de una
relacién vincular entre el derecho subjetivo material y el objeto de la accién intentada. El
secuestro solo procede cuando la accién ejercida es real o cuando se trata de una accion
personal sobre bienes determinados. En esta misma direccion se pronuncia dairdo
Henriguez La Roche (Medidas Cautelares, Pagina 123) quien sefiala que "el supuesto derecho
subjetivo en base al cual se instaura el Juicio en el cual cabe pedir la medida de secuestro
constituye indefectiblemente un derecho real o un derecho personal sobre cosa
determinada", pues considera que "el secuestro de una cosa se concede siempre con
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fundamento al derecho principal de la relacion juridico material que sobre ella pretenda
tener el demandante o el demandado, segun el caso". De la misma manera Aimio Borjas
(Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil venezolano, Tomo IV, Pagina 38), sefiala que
el secuestro debe siempre versar sobre la cosa litigiosa. Para el autor colombiano Hector
Quiroga Cubillos ( Proceso y Medidas Cautelares, pag. 164) ekbia secuestrar "...ha de ser
objeto del proceso en el cual se discuten derechos reales sobre el mismo u otro derecho real
principal constituido sobre el bien, directamente o como consecuencia de una pretension
distinta..."

Por ser la cosa secuestrada SIBRRE la cosa pretendida, no puede admitirse su
levantamiento por sustitucioén en otra garantia.

4. De acuerdo a la transcripcion del numeral anterior la conclusion es que la medida
preventiva, de cualquier género, no produce cosa juzgada formal o material.

La cosa juzgada es laalidad que adquiere una sentencia cuando por virtud de la ley han
quedado agotados todos los recursos legales, generando por si una verdad indiscutible que
debe ser acatada o cumplida, aun en forma coercitiva. Ella es formal cuando agota dentro
del mismo proceso en el que se produce, impidiendo la rediscusion del asunto. Es material
cuando se ha afectado el derecho pretendido, o el derecho contenido en la pretension.

El decreto, por ser decreto, es irrevisable, pasado como haya sida articulacién del
contradictorio cautelar, pero el contenido del decreto, la medida, propiamente dicha,
dijimos, es sustituible, lo que significa que no existe en el decreto una inmutabilidad ni
mucho menos una imperatividad, es decir, la medida no tiee caracteristica de cosa juzgada,
llamese formal o llamese material.

5. La medida preventiva es instrumental, no conlleva ni constituye un fin en si misma. Existe
para poder investir al proceso de mayor garantia y de mayor seguridad a los efectos de no
hacer ilusorias las pretensiones de las partes que confiados en la jurisdiccién se traban en
un litigio.

Es una manera de hacer realidad la voluntad concreta de la ley, de asegurar para el proceso
y por tanto para el victorioso del mismo, el cumplimiento eficaz y real del resultado
jurisdiccional.

Nada que surja 0 se presente en las incidencias cautelares va a afectar el fin mismo del
proceso o0 la pretension debatida. No, porque la medida preventiva esta signada de
instrumentalidad.

Ella sirve al proceso, permo le afecta. Ella ayuda y contribuye a la seguridad procesal. Las
cacareadas frases de "gravamen irreparable” o de "afectacion de lo principal del pleito" es
inaplicable al mundo cautelar, y todos los recursos en materia cautelar deben oirse en un

solo &ecto.

Es cierto que la casacion venezolana por auto de fecha 19 de diciembre de 1.968, que ratifico
con jurisprudencia del 7 de Diciembre de 1.971_, sefialé que las medidas preventivas, en
cualesquiera de sus aspectos, eran objeto de casacion de inmediatoecurrible en casacion,
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sin esperar las resultas finales del proceso, pero ello se realizdé para la salvaguarda del
derecho mismo y no por la afectacion con lo denominado LO principal del pleito.

La medida preventiva, como se ha anotado por reputados autes, es la instrumentalidad
hipotética del proceso por ser la mejor garantia de la eficacia procesal.

¢Puede separarse la ejecucion de los asuntos incidentales referidos a las medidas
cautelares, de aquello que constituye lo principal del pleito?.

Aun cuando la relacion vincular de una cautela es indisoluble a la suerte de lo principal,
mientras lo principal no ha sido decidido lo cautelar puede tener una provisoria existencia
independiente, que se subsume nuevamente en la causa:

a) Cuando existe una decign en el cuaderno principal atrayendo lo cautelar;

b) En el momento en que la sentencia sobre lo principal qgueda firme, pasada con
autoridad de cosa juzgada;

c) Por desistimiento de la cautela por aquella parte que la solicito;
d)Por ampliacion o reduccion de la cautela decretada;
e) Por decisiones judiciales declarando haber lugar a oposiciones e impugnaciones;

f) Por sustitucion de la medida cautelar cuando se trate de acciones (y por tanto de
procedimientos) personales y no reales.

Laindependenciay autonomia provisoria de las incidencias cautelares se evidencia en la

forma de oir los recursos, oposiciones, impugnaciones, etc. que contra su decreto, 0

cualquier otra decisién sobre ella se produzca, puesto que, los recursos deben ser oidos en
un solo efecto, ya que lo decidido en el cuaderno de medidas, no puede afectar el objeto de

la controversia-

El caracterde instrumentalidad (ver cita de Calamandrei) implica que existe una relacién de
dependencia o subordinacion de la cautela respecto a la resolifn definitiva sobre el fondo
del asunto en litigio; pues las medidas cautelares "carecen, en efecto, de un valor en si mismo
consideradas, teniéndolo solo en relacién a la cuestién principal que se discute en el
proceso"” (Serra y Ramos, Las Medidas Cauéees en el Proceso Civil).

Cuando se apela de una sentencia definitiva y el expediente pasa a un Superior competente,
éste asume plena jurisdicciobn sobre la causa y el asunto debatido, incluyéndose o
conteniéndose todo lo relativo a la cuestion cautelarge alli que cualquier decision anterior,
aun por otro Tribunal de este mismo grado y jerarquia, referida a la cuestidn cautelar, queda
atraida por la jurisdiccion plena en la causa de ese Superior; y es por ello que puede
dictaminar sobre la procedencia ono de la retraccion cautelar si fuere el caso, o acometer
cualquier asunto sobre la cautela decretada o no, sobre sus efectos, su oposicién no decida
en la instancia inferior, etc., porque las decisiones que sobre el asunto se hubiere tomado
por otro Tribu nal competente, no subordina el criterio de éste, ni ldibertad, cobertura y
autonomia en decidir sobre la causa y sus incidencias, con plena jurisdiccion.
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Toda resolucion judicial tiene en si misma una naturaleza, en primer lugar declarativa, y, en
segundo lugar un efecto ejecutivo que puede 0 no contener elementos coercitivos, sin que
pueda pensarse que la materia cautelar se sustrae de ese principio, ya que el decreto cautelar
es declarativo y supractica es la ejecucion de lo declarade. Todo decreto cutelar es
declarativo, pero las diferentes medidas tienen forma distinta de materializar o ejecutar
aquel decreto. El embargo se materializa en el momento en que se cautela fisicamente o con
presencia del tribunal bines del demandado. La materializacion o significa traslado sino el
acto mediante el cual se determina lo embargado y se patrticipa a un notificado, que puede
o no ser el afectado judicial, de la cautela.

En materia de secuestro la situacion es similar. En las prohibiciones d enajenar y grava |
materializacion se produce con la llegada del oficio al registrador competente.

En las cautelas innominadas la caracteristica declarativa es la misma, pero la ejecucion tiene
en cada medida un momento distinto y especial, que va desde la toma de conociento por

el afectado o quien lo represente de la cautela decretada hasta la realizacion de un acto
mediante el cual el Juez o un funcionario ad hoc (vg. Eddministrador judicial) hacen acto
de presencia para notificar de lamedida. -

Tales precisiones noson de orden filoséfico puesto que tienen trascendencia practica.
Hemos visto ejecucion de medida sin el decreto previo, lo cual vicia de nulidad la medida
que se ejecuta, aunque quien lo ejecute sea el Juez competente o el funcionario ejecutor en
su caso También hemos visto requerimientos incidentales para que el tribunal declare la
existencia factica de una cautela y hasta hemos visto una accién principal solo declarativa
para que se declare una cautela y en esta ultima circunstancia se hablé de la antonia del
proceso cautelar, de la accién cautelar, pero sin descartar tal opcién en materia preventiva
de cautelas preventivas, considero que no existe en nuestro derecho suficiente sustentacion
legal o doctrinal para admitir liberalmente una accion principal de cautela preventivas

Con Manuel Serra Dominguez (Las Medidas Cautelares en el Proceso Civil, 1974)
consideramaos que el proceso de declaracidon mas que ser un beneficio para el poseedor del
derecho constituye un obstaculo que impide su inmediata realzacion, La forzoza dilacion
del proceso jurisdiccional puede impedir en ocasiones la propia efectividad del derecho y en
todo caso contribuye a retrasarlo o hacerlo ilusorio. Las medidas cautelares intentan evitar
los peligros inherentes a la imperfeccidndel proceso jurisdiccional procurando garantizar
ya desde el momento de la presentacion de la demanda e incluso en algunos derechos con
anterioridad

En materia de cautela ejecutiva y como resabio de la vieja Actio Judicati utilizada en el
periodo formulario delderecho romanoen la que el condenado al no cumplir
voluntariamente lo ordenado en la sentencia podia ser compelido por esa accion al
cumplimiento coercitivo, quedan todavia situaciones parecidas, como es el caso de las
decisiones jurisdiccionales en materia inquilinaria cuando se trata del juicio
dedesocupaciénseguido por el Decreto legislativo sobre Desalojo de Viviendas.

Debemos recordar que en el complejo mundo del Derecho Publico, lateorias absolutistas
se han derrumbado para dar paso a lat eraccion e interconexion funcional de la actividad

INSTITUTO VIRTUAL DE ESTUDIOS AVANZADOSDRA. HEGEL HERNANDEZ

DIRECCION: TORRES $IDONI PISO M7-4 60



administrativa, permitiendo la existencia de actos propios, pero no privativos, de los
diferentes poderes publicos y de sustancia meramente administrativa; por lo cual cada poder
publico puede emitir actos con competencia, pero de naturaleza distinta a aquella que le es
propia, todo ello para mantener vigente y eficaz la universalidad detontrol a tenor de lo
consagrado en el articulo 206 de la Constitucion Nacional. Ello significa que se ha
establecido ura distincién entre las funciones o actividades del Estado y los actos dictados
en ejercicio de la funcién, adoptdndose una definicion material de las funciones del Estado,
basada en la naturaleza de la actividad estatal y no en la forma o el 6rgano del dwsmana

El Poder Ejecutivo por antonomasia, emite manifestaciones de voluntad contenidas en actos
administrativos, pero esta facultado a su vez para poder emitir actos de naturaleza
Jurisdiccional y normativa, todo ello dentro de la esfera de su competenai

Una funcion Jurisdiccional emitida por el poder ejecutivo, es aquella emitida por los érganos
Inquilinarios del Poder Ejecutivo, denominados actos cuasjurisdiccionales, que por el
organo que la emite, es un acto administrativo (de naturaleza organica)pero en su
contenido, sustancia y teleologia, tienen naturaleza jurisdiccional (funcion jurisdiccional).-

La conclusién es obvia: Las decisiones sobre desalojo, derecho de preferencia y reintegro,
son actos administrativos cuasijurisdiccionales, o actcs jurisdiccionales dictados por los
6rganos administrativos del poder Ejecutivo-

En esta direccion la Corte primera de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de fecha
20 de Diciembre de 1977 sefial6: " la funcién jurisdiccional, si bien es una funcidropia de

los 6rganos judiciales, no es una funcidn privativa y exclusiva de los mismos, pues los
6rganos Estatales también la ejercen ...". La Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion
Civil comparte el anterior criterio cuando en fecha 10 de Enero e 1979, declar6 que: "

cuando la administracion publica emite actos de sustancia jurisdiccional...... .

Con estos criterios, se generé la accion de ejecucién por medio del cual, las decisiones
emanan en primera instancia de la Direccién de Inquilinato delMinisterio de Fomento (hoy
Ministerio de Industria y Comercio), o en su defecto de las Alcaldias del Interior del Pais,
son conocidas en grado de instancia superior, por los Juzgados de Distrito en el interior del
pais, y por los Juzgados Superiores en |&€ontencioso Administrativos en el Area
Metropolitana de Caracas, a la vez que, las decisiones de estos Tribunales Contenciosos
Administrativos, pueden ser recurridas por ante la Corte Primera de Contencioso
Administrativo. -

Con esa doctrina y siendo fiel dos principios emitidos la Sala Politico Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha 8 de Noviembre de 1989, decreto la
ejecutabilidad de las decisiones Inquilinarias, y sefialé que la decision o " el acto es asi, un
titulo legitim ador de un derecho ", " pues al estar dotado de ejecutoriedad, el acto
administrativo no requiere homologacion de parte del juez. Su ejecucidn opera por su propia
virtualidad y con los mismos efectos de una sentencia definitiva ". La Corte instdé a los
Tribunales para que procedieran a la ejecucion de la sentencia inquilinaria.

El articulo 524 del Cédigo de Procedimiento Civil  es del tenor siguiente:
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ARTICULO 524.- " Cuando la sentencia haya quedado definitivamente firme, el tribunal, a
peticion de parte ineresada, pondra un decreto ordenando su ejecucion. En dicho decreto el
tribunal fijard un lapso que no serd menor de tres dias ni mayor de diez, para que el deudor
efectle el cumplimiento voluntario, y no podr4 comenzarse la ejecucion forzada hasta que
haya transcurrido integramente dicho lapso sin que se hubiere cumplido voluntariamente la
sentencia”.

Con lo cual, queda determinado que las decisiones jurisdiccionales, al quedar firmes, tienen
un lapso de ejecucion voluntaria, luego de ello debe realizarsda ejecucion forzosa con la
ejecutoriedad que ello supone-

6. La provisionalidad de la medida cautelar se explica con las anotaciones que ya se han
transcrito, pero importa definir en este numeral el significado de su finitud, con el fin de
procedimiento cognoscitivo, es decir, cual es el sentido que ella caduque sin haberse
materializado sus efectos en favor del triunfador en la litis. Porque al pasar la sentencia de
lo principal del pleito en autoridad de cosa juzgada, dicese que ya la medida cumpliéus
propdsito, y no es asi. Es entonces cuando la concretizacién se inicia en un proceso ejecutivo.

7. La ejecucion de la medida cautelar no tiene sede especifica. No tiene por que realizarse en
sede jurisdiccional o en sede predeterminada. Ella al decretages puede ejecutarse en
cualquier lugar, dentro o fuera de la Circunscripcion o del ambito de competencia del
6rgano que la dictd, utilizando, cuando fuere posible la comisién en los términos y
limitaciones con que lo consagra nuestro Codigo de Procedimientcivil.

En la misma forma ella no tiene predeterminacion temporal u oportunidad especial para
que proceda, pues durante todo el transcurso del juicio ella procede, requiriéndose sélo de
una accion ejercida, de una presuncion grave del derecho que se renia, de un supuesto de
procedencia (periculum in mora) o sustitutivamente de una caucién. En cualquier estado y
grado de la causa puede el Juez decretar medidas cautelares, siempre que el solicitante
cumpla los extremos sefialados.

Para lograr una definicibn mas acabada del extremo condicionante requerido por el articulo
585 de nuestra ley procesal referido a la presunciéon grave del derecho que se reclama,
intentaremos ahondar en el significado real de la expresion, comenzando por el analisis de
la institucié n de la presuncion, dentro de lo que LUIS MUNOZ SABATE ( La Prueba de
la Simulacién. Semidticade losnegociosjuridicos simulados) denominé SEMIOTICA,
entendida como lacienciade los indicios, o también de lossignosy sintomas, lo que logra

el sefialado autor acudiendo a la heuristica odisciplina metodoldgica que tiende a la
averiguacion pre extraprocesal de los hechos para su alegacién y probacion. Ello, no obstante
de los retractores de estanetodologia.

Hemos sefalado que la presuncion es el medio phtmatorio que permite sacar o inferenciar
de un hecho conocido uno desconocido o por conocer, es para Mufioz Sabate la
inferencia légica, el proceso discursivo que permite inducir o deducir de un dato otro dato,
o de un hecho otro hecho, que en criterio de BOINIER lainduccion que conduce del uno
al otro es tal rdpida que pasa desapercibida. Para Serra Domiguez(citado por Mufioz Sabate)
es una actividad intelectual del juzgador que partiendo de un indicio, afirma un hecho
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distinto, pero relacionado con el primero causal o, I6gicamente, 0 mas bien la actividad
intelectual probatoria realizada en la fase de fijacion por la que se afirma un hecho distinto
al afirmado por las partes instrumentales. Aunque muchos autores consideran que toda
prueba lleva incito una presuncion o dinamica inferencial, integrada por una gama de
inducciones y deducciones mas o menos complejas (el mismo autor citado a quien
seguiremos en esta parte del trabajo) solo nos atendremos al estudio de la presuncion como
medio de prueba; y en espeal para efectos cautelares, con la calificacion de grave en
referencia vinculante al derecho subjetivo alegado. En esta direccion la presuncién queda
integrada por indicios que es una sustancia factica que en la litis opera accidentalmente de
catalizador l6gico al potenciar procesosinferenciales destinados a la fijacion de los hechos
controvertidos.

Se ha confundido los términos de presuncion, indicio, conjetura, sospecha. adminiculo etc.;
pero, en materia civil, la presuncion es elniverso o el genero,en tanto que los indicios son
las especies que se contienen en aquellas. El indicio es toda sustancia factica, cualquier dato
de hecho, fuerte o débil, singular o plural que se incardine en el proceso civil, que provoca
al juzgador y por tanto asi lo piens el proponente, una asociacion de ideas encaminadas a
la prueba de otro hecho.

La presuncién o aquello que la integra o compone debe provocar una sensacion de verdad,
de que si no hubiere contienda, antagonismo, controversia, la propuesta que se trata de
probar con ella pareceria suficiente; pero en verdad NO ES SUFICIENTE. Se dice y
el autos citado concurre en esa opcion errada que la presuncion actla generalmente, por no
decir siempre, sobre una base integrada por unas pluralidad de indicios, ya que uremlo de
ellos no tendria casi nuncapotencia argumental definitiva , al menos, claro esta, en el plano
consciente La potencia de los indicios es pues una potencia sindromica y &structura de la
presuncion deviene usualmente y por este mismo motivo bibasia, tribasica, o polibasica.
No es definitivo a nuestra manera de ver, que la presuncién tenga pluralidad de sus
componentes porque la significacién y trascendencia de uno, de IhipGtesisde la
presuncién o de varios de ellos entrelazados y correlacionadoson los que van a provocar
esa sensacion de verdad. No es una prueba de verdad, ni una plena prueba, ni tampoco,
como dicen algunas sentencias una semiprueba, es una presuncion con una teleologia
definida, suficiente y bastante para provocar esa sensaciéde verdad. Si es posible, en
nuestro criterio, que una presuncion, que un indicio tenga la potencia argumentativa y la
sustancia suficiente para convencernos de la verdad de un alegato.

Nuestro citado autor expresa que los indicios tienen una caracterigta AXIAL
presuponiendo que es necesaria la concurrencia de variados, plurales y fundados indicios
sefialando que por si solos serian incapaces de inferir el thema, pero que sin ellos toda la
restante masa indiciaria se desintegraria. El indicio en el critgo Carneluttiano tiene una
naturaleza relativa y accidental, por lo que niega en consecuencia una consideracion
trascendente o sustancial

Cuando el componente de la presuncion, que es el indicio, se presenta ante el juzgador este
ve estimulado supensamiento por lo que de I6gico, mas que de psicoldgico, de ella se infiere.
Presumir equivale al acto de pensar inteligentemente, mas sin embargo, la estructura de ese
pensamiento, la forma de combinar losdatos, en una palabra, la inferencia, todo eso
|
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perteneceal dominio de la légica (Mufioz Sabaté, ob. cit, pag 59). En términos mas juridicos
podriamos decir que nace en el juzgador un juicio de valor que va a condicionar un criterio
que al momento de la decisién se presume ausente.

El Juez y el abogado venezolansienten retraccion por los indicios y por la presuncion que
de ellos deriva. Cuando se dicta un auto de detencion fundado en plurales y concordados
indicios de culpabilidad se entiende que el mundo psicologico del Juez ha estado
influenciado por factores externos, por un estilo decomportamiento prejuicioso frente al
hecho juzgado, por una obediencia muy subordinada frente a la opinion publica que ha
extrovertido los hechos que se enjuician, por una intuicion nacida atalor de la experiencia
por ignorancia supina de la institucién o por el poco bagaje juridico sobre el derecho
probatorio, pero casi huca se piensa que ha habido un juicio de valor,
de inteligencia racional y objetiva, de conclusiones légicas en la decision tomada.

El autor resefiado habla dda utilizaciéon de un efecto pantalla sobrepuesto y en vez de la
presuncién para justificar una decision. En materia civil la presuncién es recibida con la
misma categorizacion e hipovaluacion, con la salvedad en materia cautelar en que con la
exigencia dé Fumus Boni luris 0 presuncion grave del derecho reclamado, que se deriva,
casi siempre, de la aportacion probatoria inicial, se deciden o decretan actos de cautela en
una relacién causa a efecto entre lo presumido con las aportaciones probatorias y elds de

la accién perseguida. AUn en materia simulatoria la jurisprudencia ha venido de menos a
mas para entender que el sindrome probatorio de las presunciones pueden hacer y en efecto
hacen plena prueba del hecho simulatorio.

Entre las caracteristicas dda presuncién se habla que ella responde a fenbmenos segun la
direccioén y nivel en que se combinen los instrumentos y los indicios de unos y otros entre si
(Mufioz Sabaté, ob. cit., pag 74). Se hablan de los fendmenos de acumulacién y
concatenacién para se@lar que la presuncidn siempre es axial, polibasica, colectiva y plural
integrado por una seria de indicios que situados a un mismo nivel se interelacionan e
interrefuerzan, de modo que la inferencia resultante viene a constituir no la suma de esos
indicio s, sino elproducto de ellos y que el indicio conocido, visto y existente puede a su vez
convertirse en dato instrumental fijativo de otro indicio. Esta concatenacion final permite
derivar presuncién de la misma presuncion por razén de légica coherente ylabtener un
dato de otro dato, un hecho de otro hecho, unos desconocido de uno conocido, significa que
se ha llevado al mundo consciente del juzgador un juicio de valor que es una verdad hasta
que se demuestre lo contrario.

Esta expresion final va a resdér a la postre muy importante al momento de determinar si
existe 0 no una anticipacién de opinion o una declaracion adelantada del juzgador que le
obligue a inhibirse a tenor de los dispositivos de esa institucion (art. 82, ord 15 del CPC) ,
como quedo insolitamente planteado en la sentencia de la Casacion venezolana, conocida
en el medio forense como el caseafé Fama deAmérica”, que mediante una decision
de amparo consagra conceptos sobre la cautela que desdicen de la naturaleza cautelar y que
mutan su existencia actual.

Las presunciones se han dividido en presunciones medio y presunciones de resultado la
primera es un prueba que informa o nutre a otra prueba para que pruebe, que no demuestran
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el thema de la prueba, sino otros themas o subthemas distintoselacionados con la Primera
(M.S ob cit). Es una prueba instrumental, un facilitador que permite la relacién, vinculacion

0 concatenacién. Son indicios que pueden ser autbnomos o surgir de otra prueba, que por
si solos no permiten su valoracién. La pruebale resultado es aquella que permite inferir o
deducir uno hecho o varios alegados y controvertidos, es la presuncién propiamente dicha,
tal como la conocemos y la hemos aplicado porque con ella se logra el convencimiento
procesal de lo afirmado y fijado pr las partes para que traduzca en un hecho cierto e
inmutable por decision de la jurisdiccion.

La presuncién, muchas veces, no es invocada como prueba por el litigante, ni se refiere a
ella como resultado de sus propio acervo probatorio, porque la presunén se induce o se
deduce, a veces, espontaneamente del propio acontecer procesal y al ser valorada el Juez no
excede sumision ni extralimita su funcion porque ella ha surgido de la propia aportacion
probatoria de las partes, aunque no promovida o alegad&omo tal y es obligacion del
juzgador, en aras de la justicia y de la seguridad juridica, valorar esa existencia de autos. En
nuestra experiencia forense hemos detectado este genero de presunciones en situaciones de
estar representada la parte demandadaqr un defensor ad litem, quien con un estereotipo
genérico de "rechazo, niego y contradigo la demanda tanto en los hechos alegado como en
el derecho deducido, mantiene la carga de la prueba en el actor (onus probandi) quien
aporta su acopio probatorio parademostrar la verdad de los hechos alegados, que sin
embargo en una labor de analisis (para no decir heuristico) se detectan presunciones que
desfavorecen los derechos del actor proponente Unico de pruebas. También hemos
observado presunciones deducidas eénformadas por las partes en casos de rebeldia o
confesiones ficta (expresion que se considera desafortunada porque el ficta viene de ficcion
y no hecho, como muchas veces se le ha traducido) y donde mas la provoca la propia parte
es en la prueba testifichy con motivo del contrainterrogatorio.

Sobre este aspecto, nuestro citado autor al sefialar que el indicio entre otras propiedades
tiene la universalidad, la disjerarquia y la polivalencia, ha sefialado que la disjerarquia
metaféricamente permite considera que los indicios son democraticos en tanto en cuanto
su eficacia no depende de la persona o del tribunal que en un momento dado los haya
aplicado ni del orden cronolégico en que se han ido descubriendo. Ello posibilita que se
exponga libremente por el investigador o el probatorista prescindiendo de toda ordenacion
jerarquica o temporal. Lo que caracteriza al indicio es su potencia logica, lo que
denominaremos logicidad, y esta circunstancia todos sabemos que se encontrara en funcién
del thema litigioso (M ufioz Sabaté, ob. cit pag 105). En orden las propiedades sefialadas debe
decirse que la universalidad del indicio esta determinado porque no sirven solo para un
juicio determinado y especifico sino para cualquier causa civil y que su polivalencia
representala capacidad del indicio para acodarse a varios themas, hechooonducta.

Esta presuncion, de la cual hemos hablado abundantemente, en materia cautelar requiere
que sea GRAVE

8. La medida preventiva decretada en Venezuela puede ejecutarse fuera del pais les
términos y condiciones con que en el pais de origen se admita la practica de esta medida o
con las limitaciones de lostratados especificos de la Republica y de las normas del Cadigo
de Bustamante. Se atiende en este sentido a la teoria de la reciprdad.
|
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El 14 de julio de 1.971 la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia decidio
gue en nuestro ordenamiento legal no cabe ejecucion de medidas preventivas mediante
rogatorias internacionales de jueces extranjeros, requiriéndose, necasamente,
EXEQUATUR de la solicitud correspondiente (Juicio de Knittax Argentina S.A. contra la
Rueca C.A.). En esa oportunidad sefial6 la Corte que las decisiones que acuerdan medidas
cautelares o de ejecucion, conllevan otras actuaciones judiciales, lasales por su naturaleza

no pueden calificarse de "actos de mera instruccién" y, por consiguiente, sélo serian
ejecutables en Venezuela a solicitud de parte interesada y mediante el cumplimiento de los
requisitos y con sujecion al procedimiento sefialado polasleyesde la Republica.

Esta situacion corresponde aDerecho Internacional Privado, para lo cual debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el art. 8 de nuestro Cadigo procesal y, por la normativa consagrada
en el Libro Tercero, titulo XIX del mismo Cédigo.

9. La solicitud de una medida cautelar, previo el cumplimiento de los extremos legales,
constituyen el ejercicio de un derecho consagrado por la Ley, por lo tanto es de suponerse
que ellas por ser causa directa de dafios y perjuicios, sélo venciendo knprincipal del pleito

a quien solicité la medida, demostrando que la demanda era, en alguna forma, temeraria, y,
siendo que la cautela es INSTRUMENTAL de la demanda principal, la reclamaciéon es mas
por el dafio causado por la demanda en la que la medidarsio a ella de instrumento para
precaver, que por la propia medida, considerada en forma autbnoma. Se entiende que
cuando un Tribunal acuerda una medida y la decreta, ella se practica legal y licitamente, y
hasta tanto el juicio no termine, no cabe ninguna accion de dafios y perjuicios.

No son los efectos del embargo los que causan los dafios, sinoveincimiento en lo principal
del pleito. No hay actuacion dolosa ni culposa en quien licita y legalmente obtiene una
medida de embargo, maxima cuando ella es istrumental.

En todo caso, la accion que pueda inferirse por dafios y perjuicios, tiene las siguientes
caracteristicas:

a) ella no puede ni debe proponerse como contrademanda utilizando la institucion
de la reconvencidn, porque en ese momento el demandado o®nviniente no ha
creado derechos a su favor ni se ha causado dafo, puesto que ambos sobrevienen
s6lo cuando el solicitante y practicante de una medida son vencidos y condenados
en costas.

b) tampoco puede intentarse una demanda de dafios y perjuicios incientalmente,
como apéndice del juicio en que se produjo el dafio (por haber sido condenado en
costas el solicitante de una medida). Ella tiene que intentarse, en todo caso, en
accion principal y en juicio separado y auténomo en el que la Certificacion del
anterior juicio con la caracteristica de la condena en costas, sea el instrumento
fundamental de la demanda.

c) La naturaleza de la acciéon de dafios y perjuicios aun cuando el juicio en que se
practico la medida cautelar lo haya sido mercantil o de otra natualeza distinta a la
civil.
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10- La medida cautelar es instrumental (existen como consecuencia de un proceso vigente),
como quedd plasmado, lo que significa, en primer lugar que atiende al principio de la
jurisdiccionalidad, es decir que debe generarse, desrollarse y extinguirse dentro de un
proceso jurisdiccional, cuyo nacimiento deviene de una accion de parte. Ello también
significa que la medida cautelar no es principal o que no existe la llamada accion cautelar
principal; es decir que no existe una adon jurisdiccional Unica y exclusivamente tendiente

a obtener una cautela, con lo cual agota la jurisdiccion.

La jurisdiccionalidad implica que fuera de la funcion jurisdiccional del Estado no pueden

existir medidas cautelares, por lo que las medidas gardizadoras y asegurativas de derechos
gue dicta laadministracion, ademés de seguir siendo un acto administrativo, son actos que
aungue cautelan siguen teniendo naturaleza administrativa, revocable por la jurisdiccién en
via contenciosa, porque el poder juisdiccional es quien caracteriza y legitima los actos del
Estado, como estado de derecho.

El proceso se caracteriza por tener una estructura de actos consecutivos, con formas
procesales predeterminadas y preclusivas.

Se inicia de normal con la accién que ontiene una pretension, que a su vez contiene el
derecho subjetivo material.

La expresién material de la accion ejercida es la demanda, y es a partir de ella que se
construye toda la estructura procesal.

Nuestra ley procesal, por via de excepcion, permiteariar la oportunidad de esos actos, como
en el caso del retardo perjudicial. En otras opciones la ley crea los denominados
procedimientos especiales que significan alteracion de esa estructura ordinaria. Mas, cuando
se trata de medidas cautelares, ella smpre, para la mayoria de los autores patrios, es
instrumental, o lo que es lo mismo, que no puede intentarse primero la accion cautelar y
luego la demanda principal.

Hay quienes defienden esta accion cautelar basados en los principios generales del proges
y en el simple interés legitimo, contenido en los articulas iniciales del Cédigo Procesal como
ALI VENTURINI. Otros, entre quienes se encuentran quien suscribe este trabajo, creemos
que, si existe una accion cautelar principal, nominada y tipica: LOS INERDICTOS. Pero
todavia la mayoria se arraiga al concepto axiomatico de la instrumentalidad hipotética de la
medida cautelar en forma absoluta, sin excepciones.

El principio establecido como caracteristica de las medidas preventivas, supone que exista
cuando menos la presuncion grave del derecho que se reclama, o por el contrario, que la
parte que la haya solicitado diere caucion o garantia suficiente. La individual circunstancia
gue un pretendido poseedor de un derecho acuda a la via jurisdiccional, reclanmalo

la actitud legal correspondiente, no traduce que aquel pretendido derecho esté fundado en
causa cierta, sean verdad los hechos que la conforman y tengan el fundamento legal
correspondiente. Sélo la sentencia definitivamente firme, pasada con autoridadle cosa
juzgada, es la que determina, desde el punto de vista de las leyes venezolanas, la existencia
de aquel derecho y la razon de su fundamento. Por ello es necesario que para que la medida
pueda decretarse, sin que cause perjuicio real, exista cuandoanos la presuncion grave del
|
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derecho reclamado o el accionante diere caucion o garantia suficientes. Presuncién no
significa prueba ni verdad, sélo inicio y posibilidad, pero ella permite atisbar en la
inteligencia del juzgador que la accién no es de temadad evidente, y que la intencién no

es lesionar la integridad personal del requerido, sino salvaguardar presuntos derechos del
pretendiente, y aun, los del mismo demandado; ya que la obtencion de una medida
preventiva no esta limitada ni privilegiada solanente al actor, sino que el propio demandado
puede obtener contra su acreedor pretendiente, la medida cautelar que garantice los
perjuicios que aquel proceso le pueda causar. Es mas, la llamada presuncion grave del
derecho reclamado, no es una condicion alada, sino que en nuestras leyes, y en la mayoria
de los cédigos procesales, ella va acompafiada de los supuestos que sefalan para que cada
medida preventiva, pueda ser decretada, con la casi universal excepcion de estar fundada
esa presuncion grave en daegmento publico o auténtico.

Es costumbre que, casi simultaneamente con el ejercicio de la accién se solicite y se obtenga
el decreto de medida cautelar, sin que tal caracteristica convertida en costumbre signifique
gue el decreto y practica de la medida peventiva tengan oportunidades preclusivas. Ellas
pueden ser dictadas, decretadas y ejecutadas en cualquier estado y grado de la causa, en
cualquier momento del juicio, durante cualquier incidencia; contenidas solamente en el
tiempo por el momento en que sehaya dictado sentencia definitivamente firme, en que las
medidas cautelares, precautelativa, se transforman eherramientas ejecutivas de corta
accion, para que una sola de las partes, el triunfador, pueda obtener lo que en derecho le
corresponde. No quige ello decir que la medida cautelar es indefinida o infinita, pues, ella
tiene limitacién temporal en cuanto a la existencia del juicio mismo. Se extingue ipso jure
en el momento en que se dicta la sentencia y ésta queda pasada con autoridad de cosa
juzgada. Por otra parte las medidas cautelares son susceptibles de revocacién, alteracion,
sustitucién y extincién por via de composicion procesal.

Cadanacion tiene su derecho, sus leyes, sus normas, sus reglamentos distintos o
distinguidos de los que cualquig nacién vecina o no, pueda poseer, son leyes que garantizan
la dindmica social, el flujo de los hombres, la existencia de derechos y obligaciones, la
libertad misma y el orden social y la paz. Pero por encima de eswerecho positivo,
especifico y territorial, existenlos valoresque aln no compartidos, tienen que ser
respetados, y surge asi, el Derecho Internacional Publico y Privado, las relaciones entre
naciones y entre los ciudadanos de esas naciones, garantizandose, que el puro concepto o
aun la mas anbigua decision del Estado a través de su 6rgano de cualquier nacion, puede
ser respetada y cumplida. Las medidas preventivas dictadas en garantia de los derechos de
litigantes en una controversia cualquiera pueden ser ejecutadas y practicada en cualquier
nacion soberana del universo a través del mecanismo del derecho internacional privado,
previo el cumplimiento de los requisitos de tal derecho y de los que le son propios a la nacién
donde deba ejecutarse. Asi como las medidas preventivas no tienen oportidades
preclusivas, tampoco tienen espacio predeterminado, y la existencia de bienes patrimoniales
en cualquier parte del orbe son la garantia que el propietario o tenedor de tales bienes ofrece
a sus acreedores de cualquier parte del mundo. Una medida pventiva dictada por un
Tribunal de Caracas puede ejecutarse en Paria o en Liverpool, como podria ejecutarse en
Paraguaipoa o en San Fernando de Apure. Sdlo asi la medida cumplird su misiéon elemental.
Este principio, como todo, tiene sus excepciones gue ngamos a analizar.
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La ejecucién de un decreto de medida preventiva, salvo por via de excepcion cuando asi lo
ordenen las leyes expresamente, pueden ser sustituidas. Por via negativa digamos que las
excepciones que determinan los bienes insustituibles en lgoractica de una medida
preventiva, tienen que estar determinados expresamente, en tanto que de no serlo,
el patrimonio general constituye la garantia comun de los acreedores. Cuando se ejerce una
accion fundada en el dominio reservado, la medida de secuest, que en principio debe
garantizar aquella accion, esté dirigida a un bien especificado, de la misma manera que el
decreto de una medida de secuestro en materia inquilinaria esta fijada a un especifico y
distinguido bien. La determinacion absoluta del bien afectado por una medida preventiva
constituye la excepcion en tanto que el patrimonio general del requerido, deudor o
demandado, si fuera el caso, es la prenda comun de todos sus acreedores por cualquier causa
y sin que ello signifique un desmedro de Ia privilegios que tratan nuestras leyes sustantivas.

La medida preventiva es una condicion de existencia de un juicio y aiin cuando autores como
CHIOVENDA, sefialan que el "poder juridico de obtener una de estas resoluciones es una
forma en si misma de acci@ (accion aseguradora); y es pura accién, que no puede
considerarse como accesoria del derecho garantizado porque existe como poder actual,
todavia no se sabe si el derecho garantizado existe, y sin embargo, el demandado, no tiene
ninguna obligacién de cauela con anterioridad a la resolucion del juez"; en nuestro Codigo
Procesal no ha sido aceptada tal tesis, es mas no aparecen ni siquiera en estado
contemplativo, consideraciones acerca de acciones puras, y mucho menos, cuando se trata
de medidas preventivas que tienen que estar condicionadas a que exista un derecho
reclamado y una controversia planteada. Las medidas preventivas no constituyen un fin en
si mismas, sino que estan ineluctablemente condenadas a facilitar las garantias que
permitan el cumplimie nto de la decision jurisdiccional. Es lo que llamaria CARNELUTI la
instrumentalidad hipotética del proceso.

En el estudio mas a fondo de la medida preventiva surgen disquisiciones del orden tedrico

sobre la accesoriedad de estos instrumentos legales, pussfialan exégetas de la materia que

algunas medidas calificadas como cautelares constituyen un fin en si mismos y que por tanto
no pueden tipificarseles dentro de los principios expuestos como es el caso de la llamada
pensiéon dealimentos o de la litis expensas.

En el procedimiento ordinario de nuestro derecho procesalno aparece configurada como
accion auténoma y por lo tanto un presunto acreedor no puede acudir a la via jurisdiccional

y ejercer la accién de embargo, de secuestro o de prohibicion de enajeng gravar bienes.
En nuestro derecho procesal esta condicionada a la existencia de un procedimiento natural,
siempre y cuando se haya acompafiado a la accion, elementos suficientes que constituyan
presuncion grave del derecho que se reclama.

NOTIFICACION D EL AFECTADO. PLAZO

Para visualizar el material de estudio
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¢ QUIEN FIRMA LA CEDULA?

Articulo 137- firma de la cédula.La cédula sea suscrita por el letrado patrocinante de la
parte que tenga interés en la notificacion, o por el sindico, tutor o curador ad litem, en su
caso, quienes deberan aclarar su firma con el sello correspondiente. La presentacion de la
cédula en la presentacionde la cédula en la Secretaria, importara la notificacion de la parte
patrocinada o representada.

Deberan ser firmadas por el secretario las cédulas que notifiquen providencias que
dispongan sobre medidas cautelares o la entrega de bienes, y las que copesdan a
actuaciones en que no intervenga letrado patrocinante.

El juez podra ordenar que el secretario suscriba las cédulas cuando fuere conveniente por
razones de urgencia o por el objeto de la providencia.

¢ DESDE CUANDO SE CURTA EL PLAZO DE TRESDIAS?

Articulo 498 - Tramite. - En los casos en que se promoviere juicio sumarisimo, presentada
la demanda, el juez, teniendo en cuenta la naturaleza de la cuestion y la prueba ofrecida,
resolvera de oficio y como primer providencia si corresponde que la controersia se
sustancie por esta clase de proceso. Si asi lo decidiere, el tramite se ajustara a lo establecido
para el proceso sumario, con estas modificaciones:

1) no serdn admisibles excepciones de previo y especial pronunciamiento, ni
reconvencion.

2) todos los plazos seran de tres dias, con excepcion del de contestacion de la
demanda, y el otorgado para fundar la apelacion y contestar el traslado del memorial,
gue seran de cinco dias;

3) para la prueba que solo pueda producirse en audiencia, esta debera sefialada
para dentro de los diez dias de contestada la demanda o de vencido el plazo para
hacerlo;

4) no procederd la presentacion de alegatos;

5) s6lo seran apelables la sentencia definitiva y las providencias que decreten o
denieguen medidas precautoria. La apelacion se concedera en relacion, en efecto
devolutivo, salvo cuando el cumplimiento de la sentencia pudiere ocasionar un
perjuicio irreparable en cuyo caso se otorgaré en efecto suspensivo;

6) en el supuesto del Articulo 321, inc. 28 la demandachazada, Unicamente podra
reproducirse si tuviere lugar un nuevo acto, cuya reparacion no pueda obtenerse por
via de ejecucion de sentencia.
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SENTENCIAY RECURSO®RDINARIOS

El recurso de apelacion es un recurso ordinario que procede en materia contencios
administrativa contra las sentencias de primera instancia y contra cierto tipos de autos
expedidos dentro de un proceso igualmente de primera instancia, a través de este recurso el
superior jerarquico conoce el proceso y una vez estudiado puede tomar lposicion de
confirmar el fallo o el auto dependiendo el caso, adicionarlo o revocarlo.

El recurso de apelacidn procede contra los siguientes autos, siempre que sean dictados en
primera instancia, ya sea por jueces o tribunales administrativos de conformida con lo
sefalado en el articulo 243 del cddigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo:

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelvalos incidentes de
responsabilidad y desacato en ese mismadmite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, este recurso solo podra ser
interpuesto por el ministerio publico.

Ademés de los autos mencionados existen otros que son susceptibles de apelacién, pero
solamente cuando sean dictados en primera instancia por los jueces administrativos, dentro
de los cuales esta el que resuelva sobre la liquidacién de una condena o liquide perjuicios,
el que decreta nulidad procesal, el que niega la intervencion de terceros, por ultimo el que
niegue el decreto o la practica de una prueba pedida oportunamente.

El tramite del recurso de apelacion de autos va a depender del momento en que este se
profiera y de la forma en que se efectie su notificacion; cuando el auto sea profdo en
audiencia el recurso debera presentarse en la misma diligencia y fundamentarse alli mismo,
en ese mismo momento procesal se le debe dar a las demas partes traslado de este para que
se manifiesten al respecto, el juez o magistrado segun el caso debanifestar la aceptacion

o la negativa del recurso en la misma diligencia.

Por otro lado cuando el auto se notifica por estado, se tienen tres dias siguientes a la
notificacion para presentar el recurso y sustentarlo por escrito, a diferencia de lo que se
manejaba antes de la expedicion de la ley 1437 de 2011, ya que antes el recurso de apelacion
se podia sustentar ante el superior, de igual forma se le debe dar el traslado a la otra parte
para que se pronuncie al respecto y el juez se debe pronunciar sobleeprocedencia o no del
recurso. Cuando se trata de apelacion de sentencias el término para interponer y sustentar

el recurso es de diez dias siguientes a la notificacion
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REPOSICION Y APELACION

MEDIDAS CAUTELARES- Recurso de apelacion contra auto que | as decreta se decide
en la sentencia de segunda instancia / ACCION POPULAR - Medidas cautelares /
MEDIDAS CAUTELARES - Accién popular / MEDIDAS CAUTELARES EN ACCION
POPULAR - Recursos / MEDIDAS CAUTELARES EN ACCION POPULAR - Prevencion
de un dafio inminente

Sea lo primero advertir que al tenor del penultimo inciso del articulo 354 del C. de P.C. en
ésta providencia se resuelven los recursos de apelacion interpuestos contra el auto que
decretdé medidas cautelares, y respecto de la sentencia de primera instaiac El articulo 25

de la Ley 472 de 1998 permite el decreto de medidas cautelares, de oficio o a peticion de
parte, antes de notificada la demanda o en cualquier estado del proceso, con el propdsito de
prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que & hubiese causado. Ademas, el
articulo 26, ibidem, sefiala que contra el auto que ordena las medidas cautelares proceden
los recursos de reposicion y apelacion. Asi mismo dispone que tales recursos se concederan
AT Al AEAAOT AAOT 1 OO m@riods peradi@dn infdriden Arindpldj 1A T 0T O A
existencia de dificultades de alguna envergadura en el cruce peatonal de la avenida 127 frente
a la Clinica Reina Sofia, incluso puestas de presente por la comunidad en repetidas ocasiones
y de tiempo atras, queeventualmente pueden comprometer de manera cierta los derechos
colectivos de la comunidad. Por tanto, la decision de adoptar medidas cautelares resulta de
recibo dado el propdsito que las caracteriza de prevenir un dafio inminente.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVILz ARTICULO 354/ LEY 472 DE
19987 ARTICULO 25/ LEY 472 DE 1998 ARTICULO 26

LEGITIMACION EN LA CAUSA ACTIVA - ACCION POPULAR / ACCION POPULAR -
Puede ser ejercida por cualquier persona

En cuanto a la falta de legitimacion por aciva del actor por no pertenecer a la poblacion
discapacitada en beneficio de la cual solicita la construccion de rampas para acceder al paso
peatonal, propuesta por el IDU, estima la Sala pertinente recordar que la accién popular
puede ser ejercida por cufjuier persona natural o juridica, toda vez que el hecho de que el
actor no haga parte de la poblacién discapacitada no es 6bice para que invoque la proteccién
de los derechos colectivos. De acuerdo con lo precisado anteriormente, no prospera la
excepciénde falta de legitimacién por activa propuesta por el IDU.

FUENTE FORMAL: LEY 472 DE 1998 ARTICULO 12

NOTA DE RELATORIA: Sobre la legitimacion en la causa por activa en la accion popular:
Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 22 de enero @02, Rad. 200503006(AP),
MP. Maria Claudia Rojas Lasso y sentencia 12 de marzo de 2009; Rad. 20804882, MP. Maria
Claudia Rojas Lasso.

ACCION POPULAR - Intervencion de terceros. Coadyuvancia / ACCION POPULAR -
Adicion de nuevas pretensiones a la demanda  por terceros
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En lo referente al coadyuvante y a su escrito, es oportuno precisar si la solicitud de adicionar
la demanda por parte de terceros, es procedente en los procesos tramitados ante la
jurisdiccion contencioso administrativa. Sobre el contenido de dicho escrito, vy
especificamente, acerca de la solicitud de adicionar la demanda en sus pretensiones, observa
la Sala que el citado coadyuvante, pretende agregar a la demanda la instalacion de un CAl
de Policia con el que se garantice la seguridad de $gpeatones y los habitantes del sector,
amparando de ésta manera su derecho a la vida y a la propiedad. Al respecto, resalta la Sala
que quien concurre al litigio después de haberse promovido la accion popular por diferente
persona, sblo puede acogerse giroceso dentro de los términos en que ésta presenta la
demanda. Se advierte que ningun tercero puede extenderse en la materia discutida, los
moviles o las consecuencias del proceso. Es decir, es el actor, quien en la demanda fija el
litigio, no el tercero. En vista de lo anterior, la Sala negara la solicitud del coadyuvante de
adicionar las pretensiones de la demanda, toda vez que como se dijo antes a los
coadyuvantes no les es dable maodificar el litigio fijado por el actor en la demanda.

VULNERACION DE LA SEGURIDAD PUBLICA - Inexistencia de paso peatonal en la
Clinica Reina Sofia. Hecho superado / VULNERACION AL GOCE DEL ESPACIO
PUBLICO - Inexistencia de paso peatonal en la Clinica Reina Sofia. Hecho superado

/| HECHO SUPERADO - Incentivo

Estima la Sala ge existi6 la vulneracion de los derechos colectivos a la seguridad publica y
al goce del espacio publico, pues, aln cuandoal momento de proferirse la presente
sentencia ya la Administraron Distrital y las entidades demandadas realizaron todas las
medidas necesarias para que cesara la vulneracion, fue con ocasién de la presentacion de la
accion popular que se llevaron a cabo dichas adecuaciones. Recuerda la Sala que el paso
peatonal a nivel que existia con anterioridad a la presente accion popular, en lgia en
cuestion, fue instalado por la misma comunidad y no contaba con las medidas minimas que
garantizaran la segura movilidad de los transelntes, hecho ante el cual las entidades
demandadas asumieron una conducta negligente y omisiva, pues sus gestiondsbieron
orientarse a habilitar un paso peatonal ajustado a las normas del Cédigo Nacional de
Transito, semaforizado y con la sefalizacién vial correspondiente. Ahora bien, sobre la
existencia de la vulneracion de los derechos colectivos y el cese de lasma, observa el
Despacho que a folio 6 del expediente consta que la demanda fue presentada el dia 22 de
octubre de 2003. Posteriormente, segun se infiere del memorial visible a folio 585 a 592 del
cuaderno principal, de 30 de septiembre de 2009, la Secrefa General de la Alcaldia Mayor

de Bogota, en calidad de parte demandada, certificé que ya fue instalado definitivamente
desde el dia 18 de febrero de 2009, un paso peatonal semaforizado en la Avenida Calle 127
entre carreras 29 y 32(Reina Sofia).Lo anterior permite concluir a la Sala que existio
vulneracion al derecho colectivo y fue gracias a la gestion del actor popular que se dicto
sentencia estimatoria de las pretensiones, con ocasion a la cual la Administracion adopto las
citadas medidas, motivo sificiente para que la Sala considere que si existié vulneracion de
los derechos colectivos a la seguridad publica y al espacio publico, y en consecuencia, debia
reconocer el incentivo al actor popular.
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AUSENCIA DE PUENTES PEATONALES- No conlleva por si misma violacién del
derecho a libre trnsito en condiciones seguras / DERECHOS COLECTIVOS - Ambito
de proteccion / SEGURIDAD VIAL - Medidas para contrarrestar riesgos / PEATONES
- Medidas de proteccion

En relacién con el adelantamiento de obras civiles pa pasos a desnivel la Sala ha dicho
gue la falta de puentes peatonales para cruzar vias publicas, no conlleva por si misma la
violacién del derecho al libre trdnsito peatonal en condiciones seguras, si en el lugar se
cuenta con soluciones cercanas que Igaranticen. Se ha advertido igualmente que el &mbito
de proteccion de los derechos colectivos no esta dado por un unico y especifico medio a
menos que se demuestre que los medios alternativos existentes son ineficaces y que la
amenaza o el riesgo contingete estan directamente asociados al medio faltante. De igual
forma se ha puesto de manifiesto que en asuntos de seguridad vial, los medios de seguridad
utilizados para contrarrestar los riesgos de accidentes de transelntes y conductores no son
imperativos y sélo se requiere que las medidas implementadas sean suficientes para proteger
los derechos colectivos. Es asi como en el caso de proteccion a los peatones, la construccion
de un puente peatonal no es la Unica forma de amparar los derechos colectivos, pygsor
ejemplo, la prolongacion del separador y la sefalizacion vial han sido medios aptos para
evitar accidentes. De lo anterior se tiene que, en el caso objeto de estudio, no era procedente
ordenar la construccion de un puente peatonal porque se cuenta goalgunas sefales, se ha
ordenado en el fallo, la instalacion, entre otras, de dispositivos para control de velocidad, la
semaforizaciéon y la adopcion de medidas de regulacion del transito en la via, previstas
igualmente como alternativas idéneas para ganatizar un transito peatonal y vehicular
seguro.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la violacion del derecho al libre transito peatonal en
condiciones seguras por ausencia de puentes peatonales: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 23 de agosto de 200Rad. AR200101136, MP German Rodriguez Villamizar.
Sobre las medidas de proteccion a los peatones: Consejo de Estado, Seccién Primera,
sentencia del 16 de mayo de 2007, Rad. A®04-00014, MP. Camilo Arciniegas Andrade.

ACCION POPULAR - Orden de gasto publico / PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL
GASTO PUBLICO - No se desconace por érdenes de accion popular

Ahora bien, sobre la consideracién de los apelantes, segun la cual es necesario realizar las
apropiaciones presupuestales para llevar a cabo el cumplimientde la sentencia de primera
instancia, ciertamente las obras publicas deben encontrar respaldo en el presupuesto y en
los planes de ordenamiento y desarrollo. Pero ello no es 6bice para dejar de amparar
derechos colectivos amenazados o conculcados como csecuencia de la no ejecucion de las
mismas. Situaciones como la aqui planteada, generan la vulneracion de derechos colectivos
ante la que la intervencion del Juez como ordenador de erogaciones publicas no
contempladas en el presupuesto y en los planes deedarrollo de las entidades territoriales
resulta razonable, pues va encaminada a la proteccién de los derechos e intereses colectivos
conculcados, es decir, en dicho contexto no se configura por parte de la rama judicial el
desconocimiento del principio de legalidad del gasto publico. Asi las cosas, la Sala en
reiteradas oportunidades ha sostenido que las razones de orden econémico o presupuestal
no excusan a la administracion del cumplimiento de sus obligaciones sobre todo cuando
|
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esta de por medio la satifaccion y garantia de derechos colectivos, como ocurre en este caso,
siendo lo procedente que la autoridad publica efectle las gestiones de todo orden, en
especial las administrativas y financieras, indispensables para lograr los recursos necesarios
con miras a que, dentro de un tiempo razonable, sin dilaciones injustificadas, se materialice
la solucion de las necesidades colectivas.

NOTA DE RELATORIA: Sobre las 6rdenes de gasto publico en accién popular: Consejo de
Estado, Seccion Primera, sentencia de 28e octubre de 2001, Rad. 2000512(AP), MP.
Gabriel Eduardo Mendoza Matrtelo.

CONSEJO DE ESTADO

Sala de lo contencioso administrativo

SECCION PRIMERA
Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Bogot4, D.C. veintisiete (27) de mayo de dos miliez (2010)

EXTRACTO JURISPRUDENCIAL 7 NUEVA LEGISLACION.

El articulo 25 de la Ley 472 de 1998 permite el decreto de medidas cautelares, de oficio o0 a
peticion de parte, antes de notificada la demanda o en cualquier estado del proceso, con el
propésito de prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que se hubiese causado.

Ademas, el articulo 26, ibidem, sefiala que contra el auto que ordena las medidas cautelares
proceden los recursos de reposicion y apelacion. Asi mismo dispone que tales recursas s
concederan en el efecto devolutivo.

También resulta menester recordar que la apelacion, interpuesta en subsidio del recurso de
reposicion, recae solamente sobre las medidas cautelares decretadas en el numeral 1 y sus
subdivisiones del auto de 19 de maz de 2004, por cuanto el aguo revocd, por via de
reposicion, los numerales 2 y 3 del mismo proveido que contenian otras medidas cautelares.

Radicacion namero: 25000 -23-27-000-2003-0213701(AP)
Actor: JOAQUIN AUGUSTO BEDOYA RODRIGUEZ Y OTROS

Demandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE PLANEACION DISTRITAL Y
OTRO
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Referencia: APELACION AUTO. ACCION POPULAR. ACUMULADO 25000 -23-27-000-
2003-0213702

Se deciden los recursos de apelacion, interpuestos por los apoderados de la Alcaldia Mayor
de Bogot4 y su Seretaria de Transito y Transporte, contra el auto proferido el 19 de marzo
AA aTTn HBIO 1T A 3AAAEel #OAOOAh 30AO0AAAEelT O
Cundinamarca, mediante el cual se decretaron medidas cautelares; y por los apoderados de
la Alcaldia Mayor de Bogota, su Secretaria de Gobierno y el Instituto de Desarrollo Urbanro
IDU, respecto de la sentencia proferida el 27 de enero de 2005 por esa misma Corporacion
Judicial que amparé los derechos colectivos y reconocié a los actores un incentivo

equivalente a diez salarios minimos legales mensuales.

. ANTECEDENTES
I.1-. LA DEMANDA.

La abogadaDIANA MARCELA BEDOYA RODRIGUEZ, en su propio nombre, y en
representacion de los sefioreSOAQUIN AUGUSTO, LIBARDO BEDOYA RODRIGUEZ y
ORESTES GUARIN RIVEROS presentd demanda ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en ejercicio de IBACCION POPULAR consagrada en el articulo 88 de la
Carta Politica, desarrollado por la Ley 472 de 1998, contra BEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE PLANEACION DISTRITAL vy el INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO IDU , con el fin de obtener la proteccién de los derechos colectivos al goce de un
ambiente sano, al espacio publico, a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente, al acceso a una infraestructura de servic® que garantice la salubridad
publica, y a la realizacibn de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio
de la calidad de vida de los habitantes.

[.2-.LOS HECHOS.

1°. En la carrera 31 No. 125323, frente a la Clinica Reina Sofia, no existe puente, sendero, ni
semaforo peatonales que protejan la vida de la gran cantidad de personas que a diario
atraviesan la calle 127 de norte a sur o viceversa, por laajel sector se ha constituido en una
zona de alto riesgo debido al elevado indice de accidentalidad.

2°. La via publica no tiene una infraestructura adecuada para proteger la vida de los
transeulntes, mas aln si se tiene en cuenta que las calzadas deenie a occidente y viceversa
se encuentran divididas por un cafio de aguas negras impidiéndole al peatdn atravesarlas
pues debe trasladarse al frente de la clinica Reina Sofia, donde termina el cafio, dejando en
Su parte superior una pequefia zona en la cudbs caminantes deben juntarse a esperar que
disminuya la afluencia de vehiculos para pasar de un lado a otro.

3°. La ubicacion de la clinica en este sector agrava la situacion porque se incrementa el
namero de personas que a diario transitan por ahi paraomar el puente que atraviesa la
autopista norte, muchas de ellas de la tercera edad, con movilidad reducida o discapacidad
sensorial, fisica 0 mental, que no pueden esquivar de la misma manera los vehiculos que
transitan con gran velocidad por la via.
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4°, El riesgo no solo lo corre el peaton sino también los conductores y pasajeros de los
vehiculos publicos y particulares que a diario se desplazan por el lugar, debido a que deben
esquivar a las personas que se lanzan a la calle, de un lado y otro de #dzada, con el fin de
atravesar la via.

1.3-. ADMISION DE LA DEMANDA, NOTIFICACION Y COADYUVANCIA,

La demanda se admiti6 mediante auto de 24 de octubre de 2003 y se ordend notificarla al
Alcalde Mayor de Bogota, D.C., al Director del Instituto de Desarollo Urbano IDU, al
Director del Departamento Administrativo de Planeacion Distrital, y al Secretario de
Transito y Transporte de Bogot4a, D.C.

Posteriormente fue coadyuvada por el sefioVEZID LOZANO PUENTES quien aporto
pruebas y solicit6 la practica de dras, asi como también que se ordenara la construccion de
un CAl en el lugar de los hechos.

I.4. LAS PRETENSIONES.

Los actores pretenden:

(1.Que se ordene a los demandados a construir un puente o sendero peatonal, sefializarlo
y semaforizarlo, tal y cano lo establece la ley y los diferentes ordenamientos sobre
planeacion urbanistica, para que se de cumplimiento a las normas de accesibilidad al espacio
publico, y el derecho a la libre circulacién de las personas.

2. Que se ordene a los demandados al pagie las costas y multas que ordena la ley.

3.Que se ordene a los demandados al pago a favor de los demandantes de los incentivos
DOAOGEOOI 6 AT 1T A , AU Aaa AA Yyyph AOOG8 ¢y U ni 8o

II. - LAS CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

[1.1. LA ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., se opuso a las pretensiones de la demanda,
pues, a su juicio, no se encuentra acreditada en el expediente la vulneracion de los derechos
colectivos cuyo amparo solicitan los actores, y las conductas atribuidas a los demandados
mal pueden enmarcarse detro de potenciales o reales peligros amenazantes o lesivos de
derechos colectivos.

Sostuvo que no ha incurrido en omision alguna por cuanto existe sefalizacion y
mecanismos de seguridad para la regulacion del transito en el lugar de los hechos, aparte de
contar con la presencia de guias civicosDejo en claro que, por el contrario, los conductores
desatienden tanto las normas de transito como las normas de convivencia que imponen dar
prelacion al peaton, sin que exista la pretendida y absurda solucion dsituar un policia o un
agente de la administracion en cada calle para vigilar el comportamiento de los ciudadanos,
0 construir un puente peatonal en cada sector donde se presente un conflicto entre peatén
y vehiculo.
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[I.2. EL INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO z IDU, contest6 la demanda y también
Se 0puso a sus pretensiones.

Destac6 que pese a la inexistencia de paso peatonal a desnivel o sendero semaforizado no
se encuentra probado siquiera sumariamente por los actores que la vida de los transeuntes
del sector se encuentre desprotegida.

Informé que la infraestructura existente permite cruces seguros a través de las zonas bajas
del puente vehicular de la diagonal 127 y el seméforo de la diagonal 127 por avenida 19.

Puntualiz6 que el estudio de los cruces patonales es una gestion que debe efectuarse no
solo por él, sino de manera institucional en conjunto con la Secretaria de Transito y
Transporte, y el Departamento Administrativo de Planeacion.

Concluyé que no ha incurrido en hechos violatorios de dereche colectivos pues ha
cumplido con todas las actuaciones y operaciones administrativas, las cuales deben estar
acorde con los pardmetros de priorizacion, planeacion y disponibilidad del gasto, con lo que
no se cuenta en este caso concreto, razén por la cuéda propuesto a los interesados y
beneficiados directamente con la obra que colaboren de manera efectiva con la
administracion.

#1171 £O1T AAT AT 61 AT 117 AT OAOET O POT POOT 1 A AGAADPA
la entidad con arreglo a las limitaciolPA O AA T OAAT DOAOOPOAOOAI U bl AT

1.3. LA SECRETARIA DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE BOGOT/afirmé que lejos de
incurrir en la transgresion de derechos colectivos, esta abogando por una mejor calidad de
vida de los ciudadanos, a través de capafias publicitarias y pedagdgicas, con la intervencion
coordinada de la Policia Metropolitana de Transito y los agentes bachilleres guias de transito,
con miras a incentivar el respeto a las normas, en particular las que imponen prohibicién a
los peatonesy limitaciones a peatones especiales, la obligacion de transitar por carriles
demarcados, el respeto a los conglomerados y a los derechos de los peatones, la observacion
de los limites de velocidad, etc.

[1.4. LA CLINICA COLSANITAS, vinculada al procesq manifesté que se dedica a realizar
actividades para la salvaguarda de la salud de los pacientes que potencialmente llegan a su
institucion, razén por la cual no tiene responsabilidad alguna en los hechos, ni mucho
menos frente a personas indeterminadas ge transiten por la zona, pues a ella no le
corresponde sefalizar o semaforizar, ni siquiera prevenir accidentes.

Resalté que los particulares no pueden recibir mas cargas legales que las que le atribuye el
legislador, y destac6 el cumplimiento por su pate de las obligaciones correspondientes,
tales como el pago de impuestos, tributaciones nacionales, distritales, cancelacién de
Servicios, etc.

Plante6é que el Distrito Capital no puede delegar en los particulares sus obligaciones,
maxime cuando el articulo 3° del decreto Ley 1421 de 1993, dispone que a la Administracion
Distrital le corresponde cumplir las funciones y prestar los servicios a su cargo, promover el
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desarrollo integral de su territorio y contribuir al mejoramiento de la calidad de vida de sus
habitantes.

[ll. LA AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Se declaro fallida ante la ausencia de férmula o proyecto de acuerdo. (Art. 27 literal b) Ley
472 de 1998).

IV. FUNDAMENTOS DE LAS DECISIONES APELADAS.
IV.1. EL AUTO APELADO.

El Tribunal Admi nistrativo de Cundinamarca, mediante proveido del 19 de marzo de 2004,
ordend las siguientes medidas cautelares:

OY8 | OAMdaldiaMayor de Bogota z Secretaria de Transito y Transporte
de Bogota D.C., para que dentro del término de 48 horas contacs a partir de la
notificacion de esta providencia, proceda a:

1.1. De conformidad con la legislacién vigente, impedir la detencién o
estacionamiento de vehiculos en la Avenida 127 con carrera 31 frente a la
Clinica Reina Sofia. Para tal efecto s#ebera:

1.1.1. Implementar la sefializacion de prohibicién en esa zona.

1.1.2. Disponer de la presencia de un agente de transito y de auxiliares
de ser necesario, para velar por el cabal cumplimiento a esta orden e imponer
las sancionesa que haya lugar.

1.2. Se establezca el paradero de buses, taxis y demas vehiculos en la Avenida 127
entre carreras 29 y 30.

1.3. Se proceda a adecuar el sardinel y realizar la demarcacion en forma
provisional de los pasos peatonales (cebrasjobre la avenida 127 frente a la clinica
Reina Sofia, en ambos costados.

1.4. Se entreguen circulares de estas medidas a las compafiias de transporte
publico municipal que presten sus servicios en el Distrito Capital.

1.5. De las anteriores @gstiones o actividades, debera darse informe de su
cumplimiento a esta corporacion.

Od& 8 AlcaldiaMayor de Bogotd z Instituto de Desarrollo Urbano IDU, para que
dentro del término de 48 horas contadas a partir de la notificacion de este proveido, prada
a hacer los estudios para que en un lapso no superior a tres (3) meses, realice la construccion
del paso peatonal sobre el canal ubicado en la Avenida 127 con carrera 31, atendiendo lo
sugerido por la Secretaria de Transito y Transporte de Bogota D.CGen el oficio No. ST07-
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04-5669-03 de 27 de octubre de 2003, una vez adecue el sardinel para el transito de los
peatones de todo tipo.

Del cumplimiento de lo anterior se debe dar informe a esta Corporacién en el término
oportuno.

O ¢ 8 Alcaldia Mayor de Bogota z Policia Metropolitana de Bogota, para que dentro
del término de 48 horas contadas a partir de la notificacion de este proveido, proceda a
realizar los estudios y apropiaciones pertinentes tendientes a la construccién de un Centro
de Atencidn Inmediata (CAl) que tienda a propender por la seguridad de esta zona de la
ciudad.

Del cumplimiento de lo anterior, se debera dar informe a esta Corporacién en el término

I DT 0001 1 86

Decret6 tales medidas cautelares por cuanto, de conformidad con el acervprobatorio,
concluyé que los usuarios habituales de la zona, entre quienes figuran los enfermos
atendidos en la Clinica Reina Sofia y en los consultorios adyacentes, los estudiantes de los
colegios como el Italiano y la comunidad en general, se ven expuess a un peligro latente

al realizar el cruce en cuestion, lo que no solo conlleva un riesgo para su salud sino para la

vida, tal como se desprende de los operativos adelantados en el lugar por algunos
organismos del Estado.

De la decision mayoritaria se parté una de las integrantes de la Sala quien salvé su voto en
relacion con las ordenes impartidas en los numerales 2 y 3, al estimar que lejos de ser actos
de aseguramiento para contrarrestar el peligro inmediato, como corresponderia a una
medida cautelar, resultan verdaderos actos definitivos no pertinentes en esta etapa del
proceso, ademas de no consultar los principios de programacion y planeacioén de la inversion
publica.

Posteriormente por via de reposicion se revocaron los numerales 2y 3.

IV.2. LA SENTENCIA APELADA.
- AAEAT OA OAT OAT AEA AAl aa AA AT AOT AA ailli
Administrativo de Cundinamarca, accedi6 a la proteccion de los derechos colectivos
invocados por los actores, al encontrar acreditado el peligr que afronta la comunidad al

transitar por el lugar de los hechos, donde no se ha adaptado un paso peatonal seguro, y los
existentes no ofrecen la seguridad requerida.

Encontré que adoptar en el sector soluciones como las expuestas por la Secretaria de
Transito, no son suficientes para la seguridad de los peatones, ni son garantia de respeto y
proteccion al goce del espacio publico.

En consecuencia, resolvio:
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O YABCEDERa la proteccién de los derechos colectivos invocados por la parte actora
encabezadapor el sefior JOAQUIN AUGUSTO BEDOYA RODRIGUEZ Y OTROS, de
conformidad con las razones expuestas en esta providencia.

COMO CONSECUENCIA DE LO ANTERIOR, SE ORDENAa Alcaldia Mayor de Bogota,
en coordinacion con la Secretaria de Transito y Transporte de Baga y el Instituto de
Desarrollo Urbano-IDU, para que en el término maximo de cuatro (4) meses proceda a
iniciar los tramites necesarios para la construccion del puente peatonal elevado sobre la calle
127 con carrera 31.

En segundo lugar y mientras se coereta la anterior medida estas mismas entidades deberan,
en el término de dos (2) meses, llevar a cabo las siguientes obras.

a) La adecuacion del paso peatonal existente por debajo del puente de la calle 127 con
autopista norte, con las medidas de sguridad necesarias, para lo cual se requiere la
construccién o traslado de un CAIl en el sector, cuya ubicacion del mismo sera determinada
teniendo en cuanta el resultado de un estudio de seguridad en esta zona.

b)  Del mismo modo la adecuacion del pasgeatonal de la avenida 19 sobre la calle 127. Y

c) Se estudie la posibilidad, de la construccion del puente a nivel sobre el cafio de la 127
tal como lo considera la Secretaria de Transito del Distrito.

3.EL COMITE que verificara el cumplimiento de esta sentencia estara integrado por la
PERSONERIA Y LA CONTRALORIA DISTRITALES DE BOGOTA, a quienes se le debera
informar la decisién adoptada por este Tribunal, a efectos de lo previsto en el inciso 6° del
articulo 3° de la Ley 472 de 1998.

4. INCENTIVO . Fijase en la suma de diez salarios minimos legales mensuales a favor de la
parte actora (a prorrata entre accionantes y coadyuvantes), con cargo a la Alcaldia Mayor de
Bogota, D.C.

5. MANTENGANSE las medidas cautelares que se hubieren tomado en la prest accion,
hasta tanto se ponga en funcionamiento el puente a nivel o elevado.

i 80856

V.- FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS.

V.1. DE LA APELACION INTERPUESTA CONTRA EL AUTO QUE DECRETO LAS
MEDIDAS CAUTELARES.

Tanto la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., como I&ecretaria de Transito y Transporte del
Distrito Capital, a través de sus respectivos apoderados, interpusieron los recursos de
reposicion y en subsidio apelacion contra el auto que decreté las medidas cautelares.
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V.1.1. LA ALCALDIAplante6 que en la demanda no se determina con precision cual es hecho
gue hace impostergable el amparo decretado en la medida cautelaDijo, asi mismo, que la
providencia desconoce no solo la existencia de policia y CAl cercanos al lugar de la
controversia sino también la programacion de inversiones, el plan de ordenamiento
territorial, el plan maestro y el de desarrollo, a los cuales se debe ajustar cualquier
construccién de esta indole. Anotd que olvida igualmente el auto la improcedencia de la
accion popular para la realzacion de obras publicas. Y, sostuvo que la medida cautelar
desconoce competencias precisas en materia de seguridad, manejo de transito y sefializacion,
lo que, en su criterio, la torna desproporcionada, causandose con ella mayores perjuicios.

V.1.2. LA £CRETARIA DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE BOGOTAuego de referirse a

la normatividad constitucional y legal que la faculta para regular la circulacion de peatones,
usuarios, pasajeros, conductores, motociclistas, ciclistas, agentes de transito en las via
publicas o privadas (articulo 3 Ley 769/2002), manifesté su desacuerdo con las medidas
cautelares adoptadas, sobre las cuales dijo no ajustarse a la normativa reguladora de la
materia y resultar contrarias a parametros técnicos que no se deben ignorar.

Como consecuencia de lo anterior hizo las siguientes precisiones:

-La avenida 127 entre carreras 7 y 32 corresponde a la llamada Avenida Callejas,
reglamentada como una via arteria tipo V2, donde estd prohibido el estacionamiento

(Cédigo Nacional de TransitoTerrestre, Ley 760/2002, art. 76), exceptuada de ser demarcada

I OAdAIl EUAAA OA1 DOl EEAEAEEéT h BI O I AT AAOT A@bOA
de ser sefializadas o demarcadas todas aquellas zonas cuyas normas de prohibicion o
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Ordenamiento Territorial consagro ciertas prohibiciones dirigidas a personas que parqueen

en sitios no aptos para ello. Por tanto, no es aplicable la instalacién de sefiales tipo SI8
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-El Cédigo Nacional de Transito establece todo lo relacionado para el cruce peatonal de vias
y su sefalizacion, en virtud del cual el peatdn cruzara las vias vehiculares respetando las
sefiales de transito y cercioAndose de que no existe peligro para hacerlo, es decir, solo puede
cruzarlas por las zonas autorizadas, como puentes peatonales, pasos peatonales y bocacalles.
También dispone que las demarcaciones de los pasos peatonales tipo cebra solo se
implementan donde el peatén dispone de proteccion para atravesar las calles como es el
caso de las intersecciones semaforizadas. Por tanto, la medida cautelar relacionada con estos
aspectos no se ajusta a la normativa.

-En la avenida calle 127 con carreras 29, en el selo de circulacién vehicular oriente-

occidente, se encuentra instalado un paradero tipo M10, correspondiente al amoblamiento
urbano de paraderos y segun lo dispuesto en el Codigo Nacional de Transitd?or lo tanto,

la medida cautelar esta fuera de todacontexto técnico y juridico al existir ya un paradero
ajustado a la normatividad vigente.
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Igualmente resalté que, pese a haber acatado la orden impartida, debe manifestar que el
mantener la ejecucién de las medidas cautelares ordenadas contribuye generarayores
perjuicios a la comunidad de los que se quieren remediar. No obstante precisé la necesidad
por parte del Instituto de Desarrollo Urbano de adoptar las medidastendientes a la
ejecucién de un puente peatonal como medio de circulacion que permita efacil y seguro
acceso entre las calzadas frente a la Clinica Reina Sofia.

V.2. DE LA APELACION INTERPUESTA CONTRA LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA.

El Departamento Administrativo de Planeacién Distrital, la Alcaldia Mayor de Bogot4, el
Instituto de Desarrollo Urbano z IDU, y la Secretaria de Gobierno, apelaron la sentencia de
primera instancia.

V.2.1. EL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE PLANEACION
DISTRITAL, argument6 que la falta de sefializacion, seméaforo, sendero o puente peatonal,
no alcanza a configirar la vulneracion de los derechos colectivos invocados por la parte
actora, pues si ello fuera asi habria que construirlos en cualquier parte donde a los
ciudadanos se les antojara cruzar una calle en sitio no autorizado.

Resalté que en modo alguno estalemostrada su negligencia en la regulacion, manejo y
vigilancia del trAnsito vehicular, sino que existen unos pasos seguros y autorizados, producto
de previos estudios de transito y circulacién, que quedan mas lejos del frente de la Clinica
Reina Sofia, o utilizados por los peatones.

Precis6é que la gestion de la administracién en sus funciones de planeacion no puede ser
suplida a voluntad de los particulares a través de acciones populares, y estimé que fallos
como el apelado dejan en evidencia una clarbor de cooadministracion, asi como abierta
la posibilidad para que se inicien acciones populares con miras a acelerar y obtener la
ejecucion de obras previamente dispuestas en el Plan de Ordenamiento Territorial, pasando
por alto el orden de prioridadesy violando la autonomia de los entes territoriales.

V.2.2. LA ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C.,aleg6 que desde tiempo atras a la
interposicién de la demanda, la Secretaria de Transito, mediante auxiliares de transito,
adelantaba operativos de control en ekector, lo mismo que el IDU, en cuanto se refiere a la
programacion de las obras de infraestructura.

Expuso que la decision del equo va en contra del principio de legalidad del presupuesto
publico, pues ordena la ejecucidén en cuatro meses de una obra qus bien se encuentra
programada para la vigencia 2004007, no cuenta con los recursos para su ejecucion, ni ain
se ha vencido el plazo para imputarle mora alguna.

Destacé que el actor no cumplié con la carga de la prueba, pues simplemente se limit6 a
denunciar hechos genéricos, sin aportar un medio de convencimiento.

V.2.3. ELINSTITUTO DE DESARROLLO URBANOZz IDU , asevero que el equo no realizé
un adecuado examen critico de la prueba, a partir de la cual se puede concluir que la
administracion ha trabajado en la busqueda de una solucién al problema de la zona, con los

inconvenientes presupuestales y técnicos existentes.
|
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Argument6 que desconocié las labores que ha propuesto a la comunidad como medida
alternativa de solucion, asi como los principios deanualidad, legalidad y planeacion del
gasto publico, y la ausencia de interés juridico por parte de los actores, pues no demostraron
hacer parte del grupo de personas discapacitadas referidas en la accion populaddemas
precisé que no existe evidencia sore la real afectacion colectiva del grupo de discapacitados,
a partir de un estudio, reporte o queja de los mismos.

V.2.4. LA SECRETARIA DE GOBIERNO DEL DISTRITO CAPITAL DE BOGOTAhizo ver
su inconformidad con los numerales primero, segundo y cuarto ded parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia.

Anotd que la construccién de puentes le corresponde al Instituto de Desarrollo Urbano,

previa las apropiaciones presupuestales, los estudios técnicos pertinentes, y un cronograma
de actividades, queel juez popular no puede desconocer. Subray6 que en el lugar de los
hechos se ha dispuesto por parte de la Alcaldia Local de Usaguén en coordinacion con la
Secretaria de Transito de Bogotd, las medidas necesarias para mantener un operativo
constante con pdicias de transito, sin que en las estadisticas figuren accidentes graves,
aunque si choques simples y atropelladas leves por imprudencia de los mismos peatones.

Expuso que la adecuacion del paso peatonal por debajo del puente vehicular no es efectiva
sino infructuosa porque con ello no se disminuye el riesgo que se pretende, pues el peaton
debe caminar y devolverse hacia el oriente unas cinco cuadras, prefiriendo usar el paso
peatonal de las cebras que existe frente a la Clinica Reina Sofia con la presarde auxiliares
de policia.

Manifesté que no le compete coordinar el adelantamiento de los tramites para la
construcciéon de un puente cuya construccion ya esta programada en un mediano plazo, ni

el desplazamiento del CAlI mencionado en el fallo. Agregé aque el paso peatonal de la
Avenida 19 con calle 127 esta sefalizado adecuadamente con semaforizacion y cebras, asi
como también que la construccion del puente peatonal debe sujetarse a estudios, compra
de inmuebles y demas tramites pertinentes. Se opuso alreconocimiento de un incentivo
economico a los actores y pidié que se analizara la responsabilidad del IDU en los hechos, a
quien le compete realizar las obras ordenadas.

IV-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero advertir que al tenor del penultimo inciso del articulo 3541]del C. de P.C.
en ésta providencia se resuelven los recursos de apelacién interpuestos contra el auto que
decretd medidas caitelares, y respecto de la sentencia de primera instancia.

IV.1. EL AUTO QUE DECRETA MEDIDAS CAUTELARES.

El articulo 25 de la Ley 472 de 1998 permite el decreto de medidas cautelares, de oficio 0 a
peticion de parte, antes de notificada la demanda o enwalquier estado del proceso, con el
propoésito de prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que se hubiese causado.
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Ademas, el articulo 26, ibidem, sefiala que contra el auto que ordena las medidas cautelares
proceden los recursos de reposicion y gelacion. Asi mismo dispone que tales recursos se
concederan en el efecto devolutivo.

También resulta menester recordar que la apelacion, interpuesta en subsidio del recurso de
reposicion, recae solamente sobre las medidas cautelares decretadas en el nualel y sus
subdivisiones del auto de 19 de marzo de 2004, por cuanto el@uo revoco, por via de
reposicion, los numerales 2 y 3 del mismo proveido que contenian otras medidas cautelares.

A folios 138 del expediente obra certificacion expedida por el Jefde la Seccion
Investigaciones del C.T.l. de Cundinamarca, en el que se indica las distintas ordenes para
establecer dispositivos de seguridad y plan presencia en la calle 122 con Autopista Norte a la
calle 134 con Autopista sector de La Calleja.

A folio 145y 146, ibidem, figura fotocopia del oficio No. ST7-04-5669-03 del 27 de octubre
de 2003 remitido por el subsecretario Técnico de la Secretaria de Transito y Transporte de
la Alcaldia Distrital de Bogota D.C. a la directora del Instituto de Desarrolb Urbano z IDU,
donde le pone de presente las constantes solicitudes de la comunidad para la adopcién de
una solucion al paso peatonal de la avenida calle 127 frente a la Clinica Reina Sofiambién

le recuerda que dicha secretaria ya habia recomendada levaluacién de una solucién a
desnivel dadas las caracteristicas de transito de la zona.

Merece destacarse que en dicho oficio se sostiene que, previa la realizacion de una visita
técnica, se comprobaron las siguientes condiciones del lugar:

GExiste una restriccion predial en el sector, que dificulta la implementacion de una solucién
a desnivel.

-El volumen de peatones que cruzan la avenida 127 en el sector de la Clinica Reina Sofia,
supera el umbral establecido por el IDU, para la implementacién de la soluciones a desnivel.
Esta informacién se remitio al Instituto de Desarrollo Urbano mediante comunicacién SF
07-04-369103 de agosto 2003.

-Un nimero importante de peatones que cruzan la Avenida 127 son personas enfermas, para
quienes el desplazamientohacia las alternativas existentes en la zona implica recorridos
importantes.

La solucion intermedia que permite proveer un paso peatonal seguro a los usuarios del
sector y generar la menor afectacion para el transito, contempla la implementacién de un
paso peatonal a nivel, manejado mediante una interseccion semaforizada, a la altura de la
carrera 31 y la construccién de una estructura sobre el canal para complementar el paso,
como se muestra en el esquema.

i 808

La Secretaria de Transito y Transporte condira viable esta solucion, por lo cual dispone de
los equipos para el amoblamiento semaférico y la implementacion de sefializacion y
AAT AOAAAEeT OANOAOEAA8 | 8Qos
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Los documentos anteriores permiten inferir, en principio, la existencia de dificultades de
alguna envergadura en el cruce peatonal de la avenida 127 frente a la Clinica Reina Sofia,
incluso puestas de presente por la comunidad en repetidas ocasiones y de tiempo atras, que
eventualmente pueden comprometer de manera cierta los derechos colectivos déa
comunidad. Por tanto la decision de adoptar medidas cautelares resulta de recibo dado el
propdésito que las caracteriza de prevenir un dafio inminente.

Acerca de las 6rdenes impartidas como medidas cautelares, y frente a los reparos de los
apelantes en elsentido de no venir ajustadas a la normatividad reguladora de la materia y
resultar mas perjudiciales, la Sala debe hacer notar que:

- A T AAEAA AAOGOGAI AO AT T OATEAA AT Al 101 AOAT VY8
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vigente. Asi lo entiende la Sala de la lectura de dicho numeral, del 1°y el 1.1 de los cuales se
desprende, y en presencia del propdsito preventivo de la medida a favor de los derechos

colectivos de la comunidad. Por lo tanto, el cumplimiento de la materializacién de la

sefalizacién o no, ya seria un asunto de valoracién incidental.

-La medida dispuesta en el nhumeral 1.1.2 relacionada con la presencia de un agente de
transito y de auxiliares de sernecesario, para velar por el cabal cumplimiento de la
prohibicion de estacionarse en la zona descrita en los hechos, en modo alguno resulta
contraria al Cédigo Nacional de Transito sino inherentes a las actividades de vigilancia y
control que les son propas.

-La contenida en el numeral 1.2 referente al establecimiento de paraderos de buses, taxis y
demas vehiculos en la misma zona, tampoco resulta ajena a la normatividad reguladora de
la materia que precisamente prevé la ubicacion de los mismos, siendastinto que ya exista
uno de ellos en ese sector.

-La descrita en el numeral 1.4 sobre la entrega de circulares de estas medidas a las compafias
de transporte publico municipal que operen en el distrito capital resulta consecuente con el
proposito y la eficiencia del servicio.

Acerca de la medida cautelar desarrollada en el numeral 1.3 del auto apelado que, entre
otros aspectos, ordena la demarcacién provisional de los pasos peatonales (cebras) sobre la
avenida 127 frente a la Clinica Reina Sofia, en antboostados, se observa que si bien se cita
la Norma Técnica Colombiana 4695 a partir de la cual la Secretaria de Transito de Bogota
concluye que solo se puede demarcar los pasos peatonales tipo cebra en los lugares donde
el peatdn tenga proteccion para atavesar las calles, como en el caso de las intersecciones
semaforizadas, la Secretaria de Transito no sustenta las razones por las cuales una
demarcacion provisional, es decir mientras se decide de fondo esta accién popular,
ocasionaria mas perjuicios que ds beneficios perseguidos con esta orden temporal de
proteccion. En consecuencia, se exhorta a dicha entidad a que conocedora de las causas no
expresadas por ella las minimice por los medios a su alcance a fin de realizar la prevencion
pretendida.

Por lo anterior, se confirmaré el auto apelado y asi se hara constar en la parte resolutiva de
este proveido.
|
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IV.2. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

De conformidad con los hechos de la demanda, su contestacion, la sentencia de primera
instancia y los fundamentos de la apelacion, corresponde a la Sala resolver Issguientes
problemas juridicos:

1. Determinar si existio vulneracién de los derechos colectivos a | seguridad y al goce
de un espacio publico; y si con ocasion del ejercicio de la accion prevista enatticulo
88 de la Constitucion Politica, se superdé el comportamiento activo u omisivo
vulnerador de los derechos colectivos mencionados por el actor.

1. Establecer si la implementacién de los pasos peatonales semaforizados y la
instalacion de sefializacién vid horizontal en la via, constituyen medidas suficientes
para estimar que la vulneracién de los derechos e intereses colectivos invocados en
la demanda ha cesado.

1. Si la orden impartida por el Tribunal de primera instancia de efectuar un puente
peatonal y acecuar la citada via para el paso peatonal a desnivel, constituye una
vulneracién del principio de legalidad del gasto publico.

IV.2.1. PRUEBAS

En el expediente obran lossiguientes elementos de juicio.

IV.2.1.1Veinticuatro (24) fotografias allegadas porel actor, que dan cuenta del estado del
paso peatonal y las condiciones de inseguridad que afrontan los peatones al momento de
cruzar la via.

IV.2.1.2.Memorando SO 08346- por medio del cual la Subsecretario Operativo de la
Oficina de Asuntos Judiciales de la Secretaria de Transito y Transporte de la Alcaldia Mayor
de Bogota informa al Subsecretario Juridico de la misma entidad sobre las gestiones
adelantadas por personal del Distrito Operativo durante el afio 2003 y parte del afio 2004,
con actividadestendientes a la informacion de la normatividad a peatones y regulacién de
vehiculos para el paso peatonal (folio 93, cuadao de la demanda).

IV.2.1.3.0ficio N0.094237 de 27 de octubre de 2003 mediante el cual el Subsecretario
Técnico de la Secretaria ddransito y Transporte de la Alcaldia Mayor de Bogoté informa a
la Directora del IDU sobre la posibilidad de dar una solucion intermedia a la construccién
de un paso peatonal a desnivel sobre la Avenida 127.

IV.2.1.4.Memorando SO 084091 a través del cualel Subsecretario Operativo de la
Secretaria de Transito y Transporte de la Alcaldia Mayor de Bogota, en cumplimiento del
auto mediante el cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca decret6 las medidas
cautelares, solicita al Comandante de Policia Mebpolitana de Transito la asignacién de un
Agente de Transito y de algunos Auxiliares, en la Avenida Calle 127 frente a la Clinica Reina
Sofia con el objetivo de que velen por el cumplimiento de las normas de transito.
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IV.2.1.5.Memorando Interno ST-07-04-104704 por medio del cual el Grupo de Planeacion
de Transito y Transporte de la Subsecretaria Técnica de la Secretaria de Transito y
Transporte de Bogota informa al Subsecretario Juridico sobre las medidas cautelares que se
adelantaran en la Calle 127.

IV.2.1.6.Inspeccién judicial que da cuenta de la insuficiente sefializacion en el cruce
semaforizado, ademas de la inexistencia de baranda de proteccién hacia el cafio. Asimismo
el paso peatonal que se ha adecuado en frente del centro hospitalario no cuenton rampas
que permitan el acceso a personas discapacitadas.

IV.2.1.7.Memorando SDM-1885409 con fecha 7 de abril de 2009 en el que se anexan 2
fotografias y mediante el cual la Directora de Control y Vigilancia del Transito de la
Secretaria de Movilidad informa al Director de Asuntos Legales de dicha entidad sobre la
implementacion del paso peatonal semaforizado en la Avenida Calle 127 entre carreras 29 y
32, instalado definitivamente el dia 18 de febrero de 2009.

IV.2.2. PRECISION PRELIMINIR
FALTA DE LEGITIMACION POR ACTIVA

En cuanto a la falta de legitimacion por activa del actor por no pertenecer a la poblacion
discapacitada en beneficio de la cual solicita la construccion de rampas para acceder al paso
peatonal, propuesta por el IDU, estima la Sal pertinente recordar que la accion popular
puede ser ejercida por cualquier persona natural o juridica, toda vez que el hecho de que el
actor no haga parte de la poblacion discapacitada no es ébice para que invoque la proteccion
de los derechos colectivos

En efecto, el articulo 12 de la Ley 472 de 1998, dispone quienes estan legitimados para
interponer la accion popular:

«Articulo 12. Titulares de las accioneg?odran ejercitar las acciones populares:
1. Toda persona natural o juridica.

2. Las organizacionedNo Gubernamentales, las Organizaciones Populares, Civicas o de
indole similar.

3. Las entidades publicas que cumplan funciones de control, intervencion o vigilancia,
siempre que la amenaza o vulneracion a los derechos e intereses colectivos no se
haya originado en su accién u omision.

4. El Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y los Personeros
Distritales y municipales, en lo relacionado con su competencia.

5. Los alcaldes y demas servidores publicos que por razén de sus funciones deban
promover la proteccion y defensa de estos derechos e intereses.»

Al respecto, la Seccion Primera del Consejo de Estado, ha precisado el asunto de la siguiente
forma:
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por la ley en motivo de falta de legitimacion para ejercer la accién popular. No acertd
entonces el apoderado del Municipio al afirmar que no se encuentra legitimado el actor para
ejercer la accion popular por no residir en el Municipio de Nechi[2]

De acuerdo con lo precisado anteriormente, no prospera la excepcién de falta de
legitimacion por activa propuesta por el IDU.

LA INTERVENCION DE TERCEROS Y LAADICION DE NUEVAS PRETENSIONES A
LA DEMANDA

En lo referente al coadyuvante y a su escrito, es oportuno precisar si la solicitud de adicionar
la demanda por parte de terceros, es procedente en los procesos tramitados ante la
jurisdiccién contencioso administrativa.

Sobre el contenido de dicho escrito, y especificamente, acerca de la solicitud de adicionar
la demanda en sus pretensiones, observa la Sala que el citado coadyuvante, pretende agregar
a la demanda la instalacion de un CAl de Policia con el quse garantice la seguridad de los
peatones y los habitantes del sector, amparando de ésta manera su derecho a la viday a la
propiedad.

Al respecto, resalta la Sala que quien concurre al litigio después de haberse promovido la
accion popular por diferente persona, sélo puede acogerse al proceso dentro de los términos
en gue ésta presenta la demanda. Se advierte que ningun tercero puede extenderse en la
materia discutida, los moviles o las consecuencias del proceso. Es decir, es el actor, quien en
la demandafija el litigio, no el tercero.

En vista de lo anterior, la Sala negara la solicitud del coadyuvante de adicionar las
pretensiones de la demanda, toda vez que como se dijo antes a los coadyuvantes no les es
dable modificar el litigio fijado por el actor en la demanda.

IV.2.3. DECLARACION DE EXISTENCIA DE LA VULNERACION DE LOS DERECHOS
COLECTIVOS A LA SEGURIDAD PUBLICA Y AL GOCE DEL ESPACIO PUBLICO

Estima la Sala que existi6 la vulneracion de los derechos colectivos a la seguridad publica y
al goce del espacio publico, pues, aun cuando al momento de proferirse la presente
sentencia ya la Administraron Distrital y las entidades demandadas realizaron todas las
medidas necesarias para que cesara la vulneracion, fue con ocasion de la presentacion de la
accion popular que se llevaron a cabo dichas adecuaciones.

Recuerda la Sala que el paso peatonal a nivel que existia con anterioridad a la presente
accion popular, en la via en cuestion, fue instalado por la misma comunidad y no contaba
con las medidas minimasque garantizaran la segura movilidad de los transeuntes, hecho
ante el cual las entidades demandadas asumieron una conducta negligente y omisiva, pues
sus gestiones debieron orientarse a habilitar un paso peatonal ajustado a las normas del
Cdédigo Nacionalde Tréansito, semaforizado y con la sefializacion vial correspondiente.
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Ahora bien, sobre la existencia de la vulneracion de los derechos colectivos y el cese de la
misma, observa el Despacho que a folio 6 del expediente consta que la demanda fue
presentadael dia 22 de octubre de 2003.

Posteriormente, segun se infiere del memorial visible a folio 585 a 592 del cuaderno
principal, de 30 de septiembre de 2009, la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota,
en calidad de parte demandada, certificé quea fue instalado definitivamente desde el dial8
de febrero de 2009, un paso peatonal semaforizado en la Avenida Calle 127 entre
carreras 29 y 32 (Reina Sofia).

Lo anterior permite concluir a la Sala que existié vulneracién al derecho colectivo y fue
gracias a la gestion del actor popular que se dicto sentencia estimatoria de las pretensiones,
con ocasion a la cual la Administracion adopt6 las citadas medidas, motivo suficiente para
gue la Sala considere que si existié vulneracion de los derechos coleatiy a la seguridad
publica y al espacio publico, y en consecuencia, debia reconocer el incentivo al actor popular.

IV.2.4. IMPLEMENTACION DE PASOS PEATONALES SEMAFORIZADOS Y LA
INSTALACION DE SENALIZACION VIAL HORIZONTAL EN LA VIA, COMO MEDIDAS
SUFICIENTESPARA SUPERAR LA VULNERACION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS A LA SEGURIDAD Y AL DEL ESPACIO PUBLICO.

En relacién con el adelantamiento de obras civiles para pasos a desnivel la Sala ha dicho
que la falta de puentes peatonales para cruzar vias pubas, no conlleva por si misma la
violacion del derecho al libre transito peatonal en condiciones seguras, si en el lugar se
cuenta con soluciones cercanas que lo garanticejg]

Se ha advertido igualmente que el &mbito de proteccion de los derechos colectivos no esta
dado por un Unico y especifico medio a menos que se demuestre que los medios alternativos
existentes son ineficaces y que la amenaza o elesgo contingente estan directamente
asociados al medio faltante.

De igual forma se ha puesto de manifiesto que en asuntos de seguridad vial, los medios de

seguridad utilizados para contrarrestar los riesgos de accidentes de transeuntes y
conductores no on imperativos y sélo se requiere que las medidas implementadas sean
suficientes para proteger los derechos colectivos.

Es asi como en el caso de proteccion a los peatones, la construccion de un puente peatonal
no es la Unica forma de amparar los derechosolectivos, pues, por ejemplo, la prolongacion
del separador y la sefalizacion vial han sido medios aptos para evitar accidentgs.

De lo anterior setiene que, en el caso objeto de estudio, no era procedente ordenar la
construccién de un puente peatonal porque se cuenta con algunas sefiales, se ha ordenado
en el fallo, la instalacién, entre otras, de dispositivos para control de velocidad, la
semaforizecion y la adopcién de medidas de regulaciéon del transito en la via, previstas
igualmente como alternativas idéneas para garantizar un transito peatonal y vehicular
seguro.

Si bien la sentencia de primera instancia, en aras de amparar los derechos colecs/

vulnerados, ordend la construccion de un paso peatonal a desnivel, el lugar no es propicio
-
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para adelantar dicha obra, toda vez que como lo preciso la Secretaria de Transito y
Transporte de Bogotd en informe técnico, no existe el espacio necesario parafrecer
estabilidad y seguridad a la obra debido a las condiciones urbanisticas del sector, ademas no
es posible respetar la distancia que impone la norma frente a los predios del sector.

Dicho lo anterior, y con fundamento en las pruebas, es necesario prisar que la adecuacion
del paso peatonal, semaforizado y ajustado a las normas técnicas para ello dispuestas, es la
solucion que ademas de implicar menores costos en comparacién con la construccion de
un paso peatonal a desnivel, permite establecer que vulneracion de los derechos colectivos
amparados por el aquo ha cesado.

En consecuencia, como quiera que las condiciones de movilidad peatonal fueron
solucionadas con pasos peatonales a nivekmaforizados, laausencia de puentes peatonales
se encuertra justificada, toda vez que en el caso bajo estudio, en caso de decidir emprender
la instalacion de dicha estructura, seria imposible respetar la distancia minima
establecida por el Distrito para los pasos peatonales, semaforizados o puentes peatonales.

Ahora bien, aunque la orden impartida por el Tribunal de Primera Instancia con relacion a
la construccién de un paso peatonal a desnivel sera revocada, resulta pertinente determinar
la responsabilidad de las entidades demandadas frente a la construcciode puentes
peatonales sobre canales, para lo cual es menester realizar las siguientes precisiones.

Por medio de Acuerdo No. 19 de 6 de octubre de 1972 el Concejo del Distrito Especial de
Bogota cred el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) para atender la gcucién de obras
publicas de desarrollo urbanistico ordenadas dentro del Plan General de Desarrollo y los
planes y programas sectoriales, asi como las operaciones necesarias para la distribucion,
asignacion y cobro de las contribuciones de valorizacién yde pavimentacion. Para el
cumplimiento del anterior cometido, el IDU tiene, entre otras, la siguiente funcién:

Oi 8 %EAAOOAO 1 AOAOG AA A lafek@iampliadion, GdificAdionyd OE AT O,
pavimentacién de vias publicagonstruccion de puentes, plazas civicas, plazoletas,
aparcaderos, parques y zonas verdes con sus instalaciones, servicios y obras

complementariags].
j 8q86 | .efaQdtExto). AO £O

Posteriormente, el Decreto 980 de 10 de octubre de 1997 le asigné al IDU, entre otras, las
funciones[7] de:

1. 02AATl EUAOh AEOAAOAI ATOA 1T DI O AiTOOAOIh 1160
obras, en concordancia con el Plan de Desarrollo Econémico y Social y de Obras
Publicas dé Distrito Capital.

2. Mantener actualizado el inventario sobre el estado de las vias, parques, puentes
peatonales y vehiculares y suministrar la informacién al Departamento
Administrativo de Planeacion Distrital, las Localidades y organismos oficiales que la
OANOEAOAT 8 j 8Qs8
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La norma antes citada fue modificada mediante Decreto 759 de 4 de septiembre de 1998, el
cual aclard la asignacion de una funcion y al respecto dispuso:

O! OOpAOIT ius8 -TAEEZEAAO Al AOOpAODI Isi:@fddd AOT AAI
3°. En concordancia con lo dispuesto en el articulo 2° del Acuerdo 19 de 1972,
el mantenimiento, rehabilitacién, reparacién, reconstruccion, pavimentaciéon de

zonas de espacio publico destinadas a la movilidad, tales como: viagntes vehiculares

y peatonales , zonas verdes, zonas peatonales, andenes, monumentos publicos, separadores
viales y obras complementarias estaran a cargo del Instituto de Desarrollo Urbano, asi como
la recepcidn e interventoria de las obras realizadas en zonas a dedéargor urbanizadores

I DAOOITAO NOA AAAI AT OAT 11 OAT 086

Por su parte, el Decreto 279 de 9 de septiembre de 2003, por el cual se reglamentan los
puentes peatonales en el Distrito Capital de Bogota, desarrolla una serie de pautas
relacionadas con su disefioy construccion, componentes bésicos, disefios del puente
peatonal tipo, distancia minima entre uno y otro, factibilidad, prioridades para su
construccién, en vias del plan vial arterial principal o en vias de la malla vial complementaria

e intermedia o locales, competencia para autorizar su construccion, sostenibilidad, licencia
para su construcciéon y demas condiciones para ello.Dicho decreto en el articulo 1°, al
referirse a su ambito de aplicacion dispone:

08 OACOI A 1 AO Al 1 AE A#dcidnAe pedrdhes/fen ldsiviahadristauidas U A E O A
mediante puentes, entre bienes de uso publico y entre elementos de espacio publico y espacio
DOEOAAT 86

En virtud de lo anterior, la Sala revocara la orden impuesta en el numeral 1° de la parte
resolutiva, en laque se impuso la construccion del puente peatonal sobre la calle 137 con
carrera 31.

IV.2.5. LEGALIDAD DEL GASTO PUBLICO

Ahora bien, sobre la consideracién de los apelantes, segun la cual es necesario realizar las
apropiaciones presupuestales para Ilar a cabo el cumplimiento de la sentencia de primera
instancia, ciertamente las obras publicas deben encontrar respaldo en el presupuesto y en
los planes de ordenamiento y desarrollo. Pero ello no es ébice para dejar de amparar
derechos colectivos amenazdos o conculcados como consecuencia de la no ejecucién de las
mismas.

Situaciones como la aqui planteada, generan la vulneracion de derechos colectivos ante la
gue la intervencion del Juez como ordenador de erogaciones publicas no contempladas en
el preswpuesto y en los planes de desarrollo de las entidades territoriales resulta razonable,
pues va encaminada a la proteccion de los derechos e intereses colectivos conculcados, es
decir, en dicho contexto no se configura por parte de la rama judicial el desamcimiento

del principio de legalidad del gasto publico.

Asi las cosas, la Sala en reiteradas oportunidades ha sostenido que las razones de orden
econdmico o presupuestal no excusan a la administracion del cumplimiento de sus
obligaciones sobre todo cuana esta de por medio la satisfaccion y garantia de derechos
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colectivos, como ocurre en este caso, siendo lo procedente que la autoridad publica efectle
las gestiones de todo orden, en especial las administrativas y financieras, indispensables para
lograr los recursos necesarios con miras a que, dentro de un tiempo razonable, sin dilaciones
injustificadas, se materialice la solucion de las necesidades colectivas.

Precisamente, en sentencia del 25 de octubre de 2081 se dispuso:
O! ET OAh 1T A £AI OA AA AEODITEAEI EAAA POAOOPOAOGOA
manera alguna, argumento valido para destruir el acervo probatorio que sustenta el falldel

inferior y que se puntualiza en la indudable demostracién de los hechos que sirvieron de
fundamento al ejercicio de la accion popular.

Precisamente, en el fallo se ordena arbitrar esos recursos, lo cual confirma que la falta de
los mismos si se tuvo a cuenta, pero no para enervar la accion, sino para ordenar que se

hagan los esfuerzos administrativos y financieros necesarios a fin de costear la obra que se
I OAAT A OAAI EUAO86

COSTAS

El proceso de medidas cautelares presenta un problema de interpretaciénen cuanto a la
posible imposicion de costas procesales. Nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil prevé
la posibilidad de condena en costas en estos procedimientos en tres situaciones:

12) Desestimacion de la medida cautelar planteada por el demandante, previa
vista judicial para la audiencia de ambos litigantes (736 LEC).

En este caso nos encontramaos con el supuesto previsto en lasticulos 734y 735 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que supone que se tendra que celebrar una vista judicial en la que
participaran tanto el demandante como el demandado. Sera el juez, después de escuchar a
las partes litigantes, el que tiene que decidir si concurren las circunstancias o requisitos para
adoptar la medida solicitada por el demandante.

En caso de que la resolucion jdicial desestime la medida cautelar planteada, ehrticulo 736
de la LECnos remite alarticulo 394 del mismo texto legal en cuanto a costas procesales
derivadas de ese incidente de medidas. Es por ello, y de conformidad con el principio de
vencimiento objetivo (art. 394 LEC), por lo que si el juez no considera que se han acreditado
por la parte demandante los requisitos necesarios para la adopciéon de la medida cautelar
planteada, impondra a ésta las costas procesales derivadas del incidente de medidas ella
misma ha promovido.

23) Alzamiento de la medida adoptada sin audiencia del demandado (art. 741.2
LEC).

Es posible y asi lo prevé la ley procesal civil en articulo 733, que la medida sea adoptada
sin oir al demandante cuando existan razones de urgemia o que la audiencia previa a la
adopcion de la medida pueda comprometer la finalidad de la misma. En estos casos, el
demando al que afecta la medida cautelar podra oponerse en el plazo de 20 dias desde la
notificacion del auto que acuerda la medida.
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En supuesto de que el demandado se oponga se celebrara una audiencia para oir a las partes,
es decir, se seguiran los mismos tramites que en el supuesto anterior con la diferencia de
que aqui se discutira el mantenimiento de la medida cautelar o el alzamientale la misma
debido a que no concurren los requisitos para su mantenimiento.

Es en el caso en el que juez, después de escuchar al parte en la audiencia, decida acordar el
alzamiento de la medida cautelar cuando impondra las costas procesales a la parte
demandante tal y como prevé elarticulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3°) Desestimacion de la oposicion al auto por la que se acordd la medida
cautelar sin audiencia del demandado (741 LEC).

En este caso nos encontramos en el mismo supuesto que elstaanterior, con la diferencia

de que aqui el juez mantiene lamedida cautelar acordada inaudita parte. Y es en el mismo
articulo que el supuesto anterior, es decir, en eart. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Civien
donde se prevé la condena en costas pa el demandado que se ha opuesto a medida
solicitada y acordada por el Juez y que después de haber sido escuchado en la audiencia (734
LEC) ha visto rechazadas sus pretensiones.

Hasta aqui no existe ningun problema sobre los criterios que debe seguir al¢z a la hora de
imponer las costas procesales derivadas de los incidentes de medidas cautelares.
Lasituacion conflictiva en cuanto a lascostas en estosprocedimientos se produce en

si cabria imponer las costas al demandado frente al que se ha acordadou  na medida
cautelar después de haber sido escuchado y frente a la que se ha opuesto  (supuesto
de losarticulos 734y 735 de la LEC). Nuestra ley procesal civil no prevé la condena en costas
para estos casos, y es precisamente en esta falta de regulacion densurgen las diversas
opiniones jurisprudenciales.

Podemos encontrar en la jurisprudencia menordos posiciones enfrentadas entre si.Por
un lado, estan los tribunales que consideran que aunquéa ley no prevé la condena en
costas para estos casos, lo consideran un mero vacio legal justificando la aplicacién del
régimen previsto en el736y 7410 las disposiciones generales deairticulo 394 LECy el
principio de vencimiento objetivo. Es por lo que estos tribunales, consideran que se debe
condenar en costasal demandado que se ha opuesto a la adopcién de la medida en la
audiencia y no se ha estimado su oposicion.

En este sentido se han manifestado distintos tribunales como asi podemos apreciar en
resoluciones como por ejemplo: Auto de la Audiencia Provinciale Cérdoba (Secc. 3?%) de 24
de enero de 2006, Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Secc. 5%) de 13 de julio de
2007, Auto de la Audiencia Provincial de Castellon (Secc. 32) de 19 de noviembre de 2007,
Auto de la Audiencia Provincial de Zamora (Seccl?) de 4 de octubre de 2007 y Auto de la
Audiencia Provincial de Baleares (Secc. 5%) de 11 de junio de 2008.

Sin embargo,otros tribunales consideran que la falta de previsiéon legal para la condena
del demandadmo se trata de un vacio legal, sino que con sidera que asi lo quiso el
legislador al distinguir diversos regimenes en cuanto a la imposicién de las
costas procesales en los incidentes de medidas cautelares.
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Esta posicion doctrinal es defendida por diversos tribunales, y como ejemplo de ello véanse
las siguientes resoluciones: Autos de la Audiencia Provincial Asturias (72) de 3/6/2005 y
30/11/2007 , de A Corufia 8/4/2008, Almeria (1%) de 10/5/2007 , Tarragona (1%) de 14/6/2007 y
( 3%) de 30/6/2008 , Céaceres (128) de 22/6/2007 , Granada (3%) de 4/4/200Rioja (1) de
15/2/2008 , Barcelona (1%) de 02/6/2008 , Madrid (112) de 30/5/2008 , ( 213) de 3/6/2008 , ( 25%)
de 17/7/2008 , y junta de unificacién de criterios de las Secciones Civiles de Madrid de
4/10/2007 , Burgos (3?) de 5/6/2008 , Las Palmas (3% 26/6/2008 y por ultimo pero no por

ello menos importante debido a que es muy ilustrativo el Auto de la AP de Barcelona de 2
de junio de 2008.

No soy quién para opinar sobre qué criterio es el correcto, sin embargo, permitaseme
expresar gue desde mi hunilde punto de vista la posicibn mas acorde con los principios de
seguridad juridica y de justicia, es la que considera que no cabria imponer costas al
demandado en los incidentes de medidas cautelares delarticulo 734735 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil . Ello se debe a que estamos en sede de medidas cautelares donde no se
hace un andlisis sobre el fondo del asunto, sino que el juez realiza una apreciacion conforme
a los primeros datos sin tener a su disposiciéon todas las pruebas que permitirdn un analsi
sobre el fondo.

CADUCIDAD Y MEDIDAS CAUTELARES

La TeoriaCautelar obedece a una sencilla y trascendente cuestion, adquiriendo suma
importancia, en cuanto seria ideal que losonflictos de intereses obtengan una solucién
inmediata, sin embargo, como ello no resulta humanamente posible por la cantidad y
complejidad de dichos conflictos y como, por otro lado, se encuentra vedada la posibilidad
de autotutela, que conllevaria a nuestra destruccion como especie, por lo que se ha creado
un cauce desoluciones, cenominado proceso judicial , en él las partes erconflicto realizan
una serie de actos bajo lalireccion de un tercero - un Juez investido de Facultades poel
Estado, que tiene comoobjetivo la obtenciébn de una decisién definitiva (hetero
composicion).

Sin embargo, en el transcurso de esa discusion (litis) la relacion material que motivo
el procesopuede modificarse, a tal punto que la decision final corra etiesgode tonarse
inocua. Es decir, aquellgpersonaque recurrié al proceso, si bien obtiene una setencia que
en justicia declara el derecho a su favor. Corre el peligro de npoder concretar su pretension
debido a que la alteracion de la relacion material ha tornado irrealizable lo ordenado por el
Juez().

Por més que una sentencia judicial le dé a ram a una parte, tal obtencioén habria sido inutil
si, en el transcurso del proceso, se ha producido udafio irreparable, justamente para evitar
casos como éste, el ordenamiento juridico otorga al demandante la posibilidad de solicitar
y obtener mecanismos @ie garanticen que lo que se ordene al final del proces@ en la
eventualidad de que la sentencia resulte a su favag sea perfectamente realizable,

En otras palabras, dicho ordenamiento prevénedios que aseguran laeficaciade la sentencia
final y con ella la del proceso, ello se da a través de kaedida cautelar (), la cual, para
cumplir su finalidad, debera estar vigente hasta la culminacion del proceso

INSTITUTO VIRTUAL DE ESTUDIOS AVANZADOSDRA. HEGEL HERNANDEZ

DIRECCION: TORRES $IDONI PISO M7-4 9



Con ello el Juez habra contribuido en relacion a la expedicion de la sentencia final a
garantizar la efcacia de la prestacion judicial

Queda definido por tanto, que nuestro objeto de estudio va a incidir en elndlisisde la
existencia de mecanismos que neutralizan la efectividad de la misma, como es el caso de la
caducidad de la medida cautelar que mas aglante in extenso desarrollamos.

Y es que verificada la expedicién de la decision de mérito que pone fin al proceso, de nada
serviria una sentencia formalmente justa, es decir, realizada en base a un razonamiento
juridico impecable y sustentada en medios pobatorios determinantes, si su contenido no es
pasible DE SER CONCRETADO EN LA REALIDAD, es decir no sea realizable por causas y
previsiones legales que entorpecen y atentan contra la justicia.

Pues resulta Injustificado que al cabo de un periodo consideible detiempo y luego de un
desgaste econdmico, psiquico o de otra indole, propio del indeseable drama que significa
ser parte de un proceso judicial, el sujeto favorecido con la sentencia se ve afectado por
factores externos que provocan la infructuosidd del proceso o la ejecucion del mismo.

II. - PROCESO, CAUTELA Y EFICACIA:

Resulta ser queel proceso () es basicamente un instrumento alservicio del hombre, el
mismo que consta de un conjunto de actos preordenados légicamente desde la interposicion
de ados de lademandahasta la consecucién de una solucién justa, efectiva y rapida del
conflicto.

En esta linea, la Teoria Cautelar cumple un rol importante, cual egarantizar la
realizacién material de la solucién que pone fin al proceso . Sin embargo, mantene en
su estructura algunas taras que hacen que su estudio constituya un reto dificil de superar a
la fecha().

Al hablar de proceso cautelar se suele hacer mencién, en la mayoria de casos, al
mero procedimiento sobre el que se concreta aquelléutela. Cabe advertir, que el tema
cautelar estad colmado de imprecisiones y conceptos ambiguos que los juristas no se han
preocupado de aclarar, ya sea por que los encontraban sobre entendidos o porque no le
dieron la debida importancia.

Lo cierto es que su estudiosadquiere una importancia que trasciende lo estrictamente
juridico al proteger la idoneidad de la prestacion jurisdiccional y con ello lapromocién de
una sociedadjusta y pacifica.

A diferencia de otros conceptos juridicos, lo cautelar se encuentra en unrpner orden para
lograr tal finalidad, es por esta razon que consideramos que cualquier intento
de investigacion acerca de la efectividad del proceso debera pasar, necesariamente, por
sistematizar z hasta donde sea posiblez la informacion juridica que se obtenga de tal
institucion; también por estudiar sus alcances y limitaciones, su estructura yuncion, en fin,
por desarrollar una teoria cautelar.
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ll. - CARACTERISTICAS DE LA MEDIDA CAUTELAR-

Las caracteristicas de la Medida Cautelar estdn expresamente stablecidas
por Cédigo Procesal Civil en su articulo 612, donde se consigna que ella @®visoria,
instrumental y variable

3.1. PROVISORIA: El maestro MONROY GALVEZ ()sostiene que esta caracteristica es la
mas definitiva y propia de lasmedidas cautelaes, y que la entendemos mejor si distinguimos
los conceptos detemporalidad y provisoriedad. El primero es aquello que no dura
siempre, vale decir tiene una duracion limitada; encambio, lo provisorio es aquello que esta
destinado a durar hasta tanto no oairra un hecho sucesivo y esperado.

En este sentido, el vocabl@rovisorio incluye lo temporal , precisamente la medida
cautelar es temporal en cuanto asume las caracteristicas de una clausukbus sic
stantibus , dado que en cualquier momento pueden preserdrse (probarse) hechos que
persuadan al Juez de la sustitucion o desaparicion de la medida cautelar. Pero no solo es
temporal, sino que ademas, la medida cautelar se encuentra permanentemente a la espera
que cualquier decisién futura varié suestado.

A su turno Silvia BARONA VILLAR () afirma que las medidas cautelares no pretenden
convertirse en definitivas, por lo que deben alzarse cuando en el proceso principal se halla
llegado a una situacion que haga inutil el aseguramiento, bien por el cumplimiento dda
sentencia, bien por actuaciones en el proceso de ejecucibn que despojan
de motivacion el mantenimiento de las medidas.

Conforme a lo anotado, la provisoriedad de la medida cautelar deja claro que su
permanencia y duracion dependen de la suerte del proc® principal, por eso que si bien es
cierto se dice que la principal objecion a la autonomia como caracteristica de la teoria
Cautelar , en cuanto no puede hablarse de autonomia del "proceso” cautelar, pues resulta
obvio que la tramitacion de una medida caitelar, si bien se efectia en cuaderno separado,
se encuentra plenamente ligada a la tramitacion del proceso principal que intenta asegurar,
sustenta tal posicion sobre bases puramente legislativas y procedimentales, bajo la
perspectiva indicada resulta irdiscutible que el procedimiento cautelar no goce de
autonomia.

Asi, si el proceso principal resulta exitoso, obteniéndose sentencia favorable con
la calidad de Cosa Juzgadda cautelar se consolida y se refunde en la sentencia misma
en cambio, si el resltado es negativo por decision judicial sobre el fondo o aun cuando no
lo sea sobre él, no cabe duda que desaparecera.

3.2. INSTRUMENTAL - Acorde con la funcion y finalidad que le asigna la doctrina al proceso
cautelar, y que es recogida por nuestro Codigerocesal Civil, otra de sus caracteristicas da
instrumentalidad , dado que no constituye un fin en si mismo, sino que sirve para asegurar
los derechosque se definen en el proceso principal.

Piero CALAMANDREI, citado por MONROY PALACIOS () , explica quéla tutela cautelar
es, en relacion a la derecho sustancial una tutela mediata: mas que a hacer justicia
contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si todas las providencias
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jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancialque se actla a través de ellas, en
las providencias cautelares se encuentra una instrumentalidad cualificada, o sea, elevada,
por asi decirlo, al cuadrado; son en efecto de una manera inevitable, un medio predispuesto
para el mayoréxito de la providenciadefinitiva, que a su vez es un medio para la actuacion
del derecho, esto es, son, en relacion a la finalidad dltima de la funcién jurisdiccional,
instrumento del instrumento.

Coincidiendo con la opinion anterior, Mauricio OTTOLENGHI (), explica Ila
instrumentalidad asi: "Con el instituto cautelar se atiende mas que a la finalidad de actuar el
derecho, a conseguir el efecto inmediato de asegurar la eficacia practica de las providencias
definitivas; de tal manera que la tutela cautelar es con relacion al dehecsustancial una tutela
inmediata, puesto que mas que hacer justicia, contribuye a garantizar el eficaz
funcionamiento de esta’'

En consecuencia, en virtud de esta caracteristica toda medida cautelar es conducente a hacer
viable y posible la tutela jurisdiccional efectiva que pudiera otorgarse en una sentencia
favorable a dictarse en un proceso de cognicidén o ejecucion

3.3. VARIABLE- Con esta caracteristica que da establecida que toda medida cautelar puede
sufrir modificaciones o cambios, en cuanto a la drma, monto y bienes. En efecto la
obtencion de una medida cautelar no implica su invariabilidad, sino que ella puede ser
modificada, sea a pedido del accionante o del afectado, supuestos que por lo demas son
considerados por elCédigo Procesal Civilen elarticulo 617° (). Véase que en todos los casos
sera el Juez quien finalmente decida al respecto, en razén del poder de cautela que
la ley procesal confiere a este, facultandolo a conceder la medida adecuada al derecho que
se pretende garantizar y a accedeo denegar el pedido de variacion de la medida.

Las medidas cautelares pueden, entonces, no solo ser modificadas, sino también suprimidas,
segun el principio rebus sic stantibus lo que ocurre cuando se modifica la situacién de hecho
gue dio lugar a su oltencién o concesion. De esta manera si el beneficiario de la medida
cautelar no logra a través del proceso principal acreditar su derecho, es obvio que la medida
puede ser suprimida y desaparecer, al contrario, si logra demostrar ese derecho, podria
obtener incluso medidas cautelares adicionales que aseguren mejor ese derecho.

IV.- JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION. -

Como es sabido, en nuestra Legislacion Procesal, nunca antes las medidas Cautelares,
denominadasembargo en el Codigo deProcedimientos Civiles ha estado sujeto a plazo
alguno de caducidad, es recién con la dacion del Cddigo Procesal Civil, que se incorpora la
institucion de la caducidad de éstas, especificamente en el articulo 625° modificado por la
ley N° 26639, que prescribeToda medida catelar caduca a los dos afios de consentida o
ejecutoriada la decision que amparo la pretensiéon garantizada con ésta. La caducidad opera
de pleno derecho, siendo inimpugnables los actos procesales destinados a hacerla efectiva.

Sin perjuicio de lo dispuest@n elpéarrafo anterior, toda medida cautelar caduca a los cinco
aflos contados desde la fecha de su ejecucién. Si el proceso principal no hubiera concluido,
puede el Juez, a pedido de parte, disponer la reactualizacion de la medida. Esta decision
requiere & nueva ejecucion cuando implica inscripcion registral"por lo que cabe
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formularnos la siguiente pregunta:¢, Debe aplicarse algun plazo de caducidad a las
medidas "cautelares” dictadas en ejecucion de sentencia ? ., a modo de justificacion de
nuestra invegigacion, resulta interesante y oportuno advertir quela tutela cautelar puede
haber sido concedida al servicio de un proceso de cognicién o de un proceso de
ejecucion y la forma de operar de la tutela cautelar en ambos casos es distinta.

En el proceso decognicion la tutela cautelar cumple la funcién de servir como instrumento
para garantizar la efectividad de la sentencia de fondo, sea ésta una sentencia meramente
declarativa, constitutiva o de condena, lo que trae como consecuencia que normalmente la
eficacia de la tutela cautelar perdurara hasta que sobrevenga dicha sentencia; a diferencia si
la tutela cautelar ha sido concedida para garantizar la eficacia de las medidas ejecutivas a
actuarse en el respectivo proceso ().

Pero sucede, como se ha indicadogue se encuentra previsto en el art. 625° del Cédigo
Procesal Civil, la caducidad de las medidas cautelar, con ello existe la posibilidad latente de
gue pierda sui eficacia (a decir de Eugenia Ariano "caducidad" en términos legales), sea en
el plazo de chco afios, adn cuando el proceso al cual sirve no haya terminado, con lo cual se
destruye la esencia instrumental de la tutela cautelar, haciendo depender su eficacia a un
plazo.

Es de advertir que lalurisprudenciaRegistral, se ha mantenido uniforme, viémose inclusive
condensada en un precedente de Observancia Obligatoria dictado por el Tribunal Registral
del Norte, quien en su resolucién N° 0372002-ORLL/TRN del 11MAR2002, ratificado en el
Segundo Pleno del Tribunal Registral de la SUNARP, realizado eé9% 30 NOV 2002, dispuso
como precedente lo siguiente" A las medidas dictadas en ejecuciéon de sentencia bajo
las normasdel Codigo Procesal civil, se les aplica el plazo de caducidad de cinco afios
computados a partir de la fecha de su ejecucigrihdicando que lainterpretacion surge del
propio texto del Arit.. 625° del CPC.

V.- NATURALEZA JURIDICA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS
ORDENADAS EN EJECUCION DE SENTENCIA.

Por las caracteristicas ya detalladas de la medida cautelar, ésta ha sido disefiada coom
instrumento de "precaucion’, a favor de la parte accionante y que persigue no hacer ilusoria
la ejecucion del fallo definitivo

Las medidas cautelares se constituyen asi en un instrumento eficaz que permiten
salvaguardar elinterés del accionante que puede verse perjudicado con lo dilatado de todo
proceso judicial. Las medidas cautelares, en consecuencia, fueron ordinariamente pensadas
como mecanismos que debian ser dictadas antes de la sentrencia.

Sin embargo, ¢Qué sucede cuando la medida es dispuestm ejecucion de sentencia?
¢ Seguird acaso conservando saracter"cautelar"?, Cabanellas() define el término cautelar
como prevenir, adoptar precauciones, precaver, de lo que se colige que las medidas
cautelares son siempre disposiciones que se adoptan masalvaguardar la eficacia de una
futura decisiéon de fondo, a diferencia de una medida cautelar dictada en ejecucién de
sentencia().
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En efecto, es loégico suponer que cuando una "medida cautelar" es ordenada en ejecucion de
sentencia, no conserva tal car&er cautelar, sino que busca la ejecucién de la sentencia
expedida, siendo esto asi, el mandato dictado en ejecucion de sentencia ya no podra ser de
ninguna manera "cautelar", sino que como bien lo ha establecido la Cuarta Sala del Tribunal
Registral, conSede en la ciudad de Trujillo, en la Resolucion N° 268003 SUNARRTR-T
del cinco de diciembre del 2003, se trataria de "un mandato ejecutivo”, pues lo que se
persigue es simplemente ejecutar la sentencia, valga la redundancia ya expedida y no
salvaguardarla eficacia de una decision futura.

Valga la oportunidad para distinguir las "medidas cautelares" de las "medidas ejecutivas”,
empezaremos por los requisitos exigidos en toda medida cautelar como la verosimilitud del
derecho invocado, el peligro en la denora y la contracautela, ya no son exigibles en las
medidas ejecutivas, pues en estas Ultimas, no hay necesidad de la "apariencia en el derecho",
sino que el derecho justamente esta definido con la expedicién de la sentencia, no existiendo
en las medidas egcutivas peligro en la demora, pues la sentencia es justamente la raz6n de
la esperay ésta ya se dio, y por Ultimo la contracautela () tampoco resulta exigible por cuanto
posibilidad de dafio a irrogarse ni perjuicios, por cuanto el fallo ya se dio; por tato se tiene
que en las medidas ejecutivas no se exige sustentar ninguno de los requisitos detallados y
resueltos lineas arriba.

VI.- PLAZOS DE CADUCIDAD PREVISTOS EN EL ART.
625°CODIGO PROCESAL CIVIL.

Por razones de interés publico y deseguridadjuridic a la ley ha establecido que lascciones,
mediante las cuales se hacen valer derechos subjetivos, no son eternas, sino que tienen vida
limitada, lo que ha dado nacimiento a laprescripcion extintiva y a lacaducidad , que
constituyen instituciones juridicas claramente diferenciadas, pues la primera se extingue
solo laaccion (Léase art. 1989° del Codigo Civil), en tanto la segunda se extingue ademas el
derecho sustantivo mismo (art. 2003° del Codigo Civil); siendo esto asi, estas instituciones
del derecho traen consigo ciertas implicancias, que resulta oportuno mencionarlas y sobre
todo analizarlas, ya que limitan o restringen derechos, esto con el decurso del tiempo, siendo
gue el cumplimiento del plazo establecido en la ley trae consigo efectos juridicos.

Con lo antes indicado, pasamos de lleno a analizar lo que ewnateriade analisis,
especificamente lo regulado por el articulo 625° del Codigo Procesal Civil en cuanto al plazo
de la"caducidad"de las medidas cautelares, ya que la interpretacibn que debemos
desarrollar, necesariamente debe ser restrictiva, ello en virtud y en principio por lo
establecido en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil(), que indica que toda
disposicion que restringe derechos no se aplica por analogia, siendo estoi ass de entender
meridianamente que los plazos regulados solo son aplicables para los supuestos establecidos
en ella (la norma), por tanto, el plazo de caducidad de las medidas cautelares, hace
referencia a un plazo aplicable solo a las medidas que se thn antes de la sentencia
definitiva, lo que resulta plenamente acorde con lo establecido en el articulo 612° del Codigo
Procesal Civil, que reza que "toda" medida cautelar importa un prejuzgamiento, es
provisoria, instrumental y variable, por tanto el plazo establecido en el dispositivo legal
materia de dilucidacion solo es aplicable a las medidas cautelares que cuenten
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necesariamente con estas cuatro caracteristicas, y no para los casos de "mandatos ejecutivos”,
vale decir cuando ya se ha expedido sentere:

Bajo el contexto esgrimido, traemos a colacion una resolucion expedida por el Sexto Juzgado
Civil de la ciudad de Lima, que ante la solicitud de caducidad de una "medida cautelar"
dictada luego de sentencia, presentada por la parte ejecutada y vencidase resolvié de la
siguiente manera:

RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIAEXP. N° 21119999/6° JECL

Resolucion Nimero SEIS
Lima, diecisiete de diciembre del afio dos mil dos.

Dado cuenta en la fecha; estando a lo que se expone: téngase por absuelto el tramiteecse
hace referencia en los términos que se exponeyn atendiendo: Primero: Que, segln lo
establece el articulo 2004 del Cadigo Civil los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir
pacto en contrario; Segundo: que el articulo 625 del Cédigo ProcesaCivil sefiala que toda
medida cautelar caduca a los dos afios de consentida o ejecutoriada la decisién que amparé
la pretension; sin perjuicio de ello; también caduca a los cinco afios contados desde la fecha
de su ejecuciéon;Tercero: Que, en ese sentido la nrma adjetiva no sefiala los plazos
procesales de caducidad de las medidas de embargo ordenadas en ejecucién de
sentencia;Cuarto: Que, en el caso deautos se advierte que la medida de embargo en forma
de retencidon que se ordenara sobre los fondos yaloresde la ejecutada Distribuidora
Multigrafica S.A. fue ordenada en ejecucién de sentencia; por consiguiente el pedido de
caducidad peticionada por la emplazada deviene sin sustento legal; maxime que el Juez debe
atender a que la finalidad concreta del proces es resolver un conflicto de intereses,
haciendo efectivos los derechos sustanciales y que su finalidad abstracta es lograr la paz
social y en los de la materia se encuentra vigente la exigencia de pago por parte de la
demandante contra la accionada; masun que esta ultima no ha abonado monto alguno;
por tales razones y de conformidad con lo establecido por el articulo 128° del Cédigo Procesal
Civil; se declaralIMPROCEDENTE el pedido de CADUCIDAD peticionado por la
ejecutada; continuando la litis, segunsu estado; al primer otrosi: estando a lo que se expone
y en ejecucion procesal; previamente requiérase a la parte emplazada a fin de que dentro del
plazo de tres dias cumpla con abonar la suma sefialada en sentencia; bajo apercibimiento de
iniciarse la ejecucion forzada; al segundo otrosi: téngase presente.

Dra. Rocio del Pilar Romero Zumaeta
Juez del 6° Juzgado Civil
Corte Superior de Jusiticia de Lima

De acuerdo a la resolucion glosada, la Jueza rechaza la solicitud de caducidad amparandose
en que la findidad concreta de todo proceso es la de resolver un conflicto de intereses,
haciendo efectivos los derechos sustanciales de las partes, y en el presente caso esté vigente
la exigencia de pago por parte del demandante, lo cual ademas se auna al hecho que no
existe norma legal que establezca el plazo de caducidad de los embargos trabados en

ejecucion de sentencia, por lo que el pedido del demandado careceria de sustento legal; pero
|
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ante la interposicion de apelacion, la Cuarta Sala civil de Lima la revoca (panayoria) la
resolucion de primera instancia, declarando fundado el pedido de caducidad de la medida
cautelar, argumentando el plazo de caducidad para los embargos ordenados en ejecucion de
sentencia es de dos afios contados a partir del momento en que gda consentida o
ejecutoriada la sentencia, sentado con ello un precedente que se contradice incluso con
criterios anteriormente establecidos con caracter de precedente de observancia obligatoria
por parte del Tribunal Registral, para ilustrar lo sucedido pgasmamos integramente la
resolucion del A Quem:

Resolucién de Segunda Instancia
Corte Superior de Justicia de Lima
Cuarta Sala Civil

EXP. N° 12092003

Resolucion

Lima, veintitrés de julio del dos mil tres.

AUTOS Y VISTOS; Y ATENDIENDO: PRIMERO: Que, en elpresente proceso existiendo
sentencia favorable como reza la resolucién que ordena la medida cautelar obrante en copia
a fojas ochenta y uno, deviene aplicable el plazo de dos afios contados a partir del momento
en que queda consentida o ejecutoriada dichaentencia, a tenor de lo sefialado en el primer
parrafo del articulo 625 del Codigo procesal CivilSEGUNDO.- Que, la sentencia que
amparé la pretension garantizada por la medida cautelar quedd consentida el dieciséis de
diciembre de mil novecientos noventay nueve como es de verse de la copia de fojas sesenta
y uno, por tanto el plazo de caducidad vencié el dieciséis de diciembre del dos mil
uno; TERCERO:Que, deviene ldgico aplicar el plazo mas corto pues la inaccion del
peticionante de la medida cautelarse torna mas evidente y por ende, sancionable con la
caducidad, pues el caso de quien tiene sentencia favorable resulta distinto a aquel que tiene
alun su proceso en tramite sin que se haya expedido sentenci@UARTO: Que, por
consiguiente la caducidad ha @erado, pues aun cuando la finalidad del proceso se orienta
a la resolucion de un conflicto de intereses y el logro de la paz social, deben observarse las
normas procesales de orden publico que constituyen en su esencia una garantia para los
justiciables, consideraciones por las cualesREVOCARON la resolucion namero seis de
fecha dieciséis de diciembre del dos mil dos, obrante a fojas ciento diecinueve que declaro
improcedente la caducidad de la medida cautelar, y reformandola se declare fundada la
caducidad de la medida cautelar, en los seguidos por Servicio Nacional
de Adiestramiento en Trabajo Industrial con Distribuidora Multigrafica S.A. sobre
Obligacion de dar suma dedinero.

NIQUEN PERALTA
MENDOZA RODRIGUEZ

LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN MINORIA DE LA &NORA VOCAL ARANDA
RODRIGUEZ SON COMO SIGUEN:
|
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AUTOS Y VISTOS Por sus fundamentos;Y ATENDIENDO : PRIMERO: Es materia de
revision por ante este Superior Colegiado, la resolucién de fojas ciento diecinueve, nUmero
seis de fecha diecisiete de diciembre delf@® dos mil dos, que declara improcedente la
caducidad de la medida cautelar solicitada por la demandadeéSEGUNDO: El articulo 625°
segundo parrafo preceptia que toda medida cautelar caduca a los cinco afios contados desde
la fecha de su ejecucion, siendo &s supuesto normativo de excepcion a lo dispuesto en el
primer péarrafo del articulo acotado; TERCERO:En el presente caso, conforme a la
resolucion que obra a fojas ochenta y uno, y siendo el estado del proceso el de ejecucién de
resolucion judicial firme, con fecha dieciséis de febrero del dos mil, se dicté medida cautelar
de embargo en forma de retencién hasta por la suma de ocho mil quinientos dolares
americanos, habiendo elbanco de Crédito del Peru efectuado la retencion hasta por la suma
de mil novecientos cuarenta y siete punto diecisiete délares americanos conforme al escrito
de fojas ochenticinco, su fecha trece de marzo del dos mil, habiéndose ejecutado de esta
forma la decision cautelar ordenada en autosCUARTO: En este sentido no ha transcurrido

el plazo de cinco afios que establece la norma invocada, consecuentemente la resolucion
impugnada se encuentra sujeta al mérito de lo actuado, segun lo prevé el inciso tercero del
articulo ciento veintidés del Cdédigo procesal Civi:MI VOTO ES POR QUE SE
CONFIRME la resolucién apelada que en copia corre a fojas ciento diecinueve, niUmero seis,
su fecha diecisiete de diciembre del dos mil, que declara IMPROCEDENTE la caducidad
peticionada por la ejecutada , con lo demas que contiene; Hagase saber y los deveton.

Con ello, podemos afirmar lo siguiente: Que el articulo 625° del codigo procesal civil, materia
de nuestro trabajo, solamente regula dos plazos:

El primero, que indica que toda medida cautelar caduca a los dos afios de haber quedado
consentida o ejewtoriada la sentencia emitida en el proceso, lo cual resulta justificable, pues
dos afios resulta mas que suficientes para pedir la ejecucion de una sentencia, y el no hacerlo
hace presumir renuncia del derecho o pérdida de intereses en el mismo; mientrasug el
segundo plazo regulado, es aquel en el que toda medida cautelar también caduca a los cinco
afos de ejecutada.

Esto quiere decir que si después de ejecutada la medida cautelar no se emite sentencia
definitiva en el plazo de cinco afos, entonces la meda cautelar caduca de pleno derecho,

lo cual sin embargo tendria una excepcién, y es el hecho de que este plazo es reactualizable
a pedido de la parte.

Por lo esgrimido se llega a determinar que el articulo 625° del cédigo adjetivo, en absoluto
regula plazo que pudiera ser aplicable a las medidas aplicables dictadas ene ejecucion de
sentencia, pues es expresa en indicar que sélo se aplica a las medidas propiamente
"cautelares" y como ya hemos dejado en claro que una medida expedida luego de sentencia,
no se trata de una cautelar sino una ejecutiva, no pudiendo con ello efectuar interpretacion
alguna, adicional a las establecidas taxativamente, en cuanto el articulo 2004° del Cddigo
Civil prohibe que los plazos de caducidad sean aplicados a supuestos disti# para los que
fueron establecidos legalmenteper seestd prohibido mediante interpretacion establecer
nuevos supuestos de caducidad.
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VII. - PROPUESTA DE MODIFICATORIA POR LA CERIAJUS --

Uno de losproyectosde la CERIAJUSz Comision de la Reforma Integral de
la Administracién de Justicia- CERIAJUS; busca que el plazo de extincion de las medidas
cautelares (art. 625° del CPC) se aplique Unicamente a aquellpsocesosiniciados durante
la vigencia del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1934#r lo que se pone en evidencia
gue ese era el sentido original del dispositivo y que fue un error que el Caodigo procesal

civil extendiera la aplicacion de los plazos de extincion a todas las medidas
cautelares , esto es, no solo a las dictadas con el cédigo anteriorados los efectos negativos
gue se generaron. en tal sentido, y dada la funcion instrumental, una medida cautelar debe
durar lo que sea necesario.

7.1. Proyecto8. Modificacion urgente al Cédigo Procesal Civil: Modificacién del
articulo 625° del Codigo Proc esal Civil: extincion de las medidas cautelares.

Formula normativa

La propuesta ha surgido de las discusiones generadas de la iniciativa de modificacion
legislativa propuesta por el Dr. Juan Monroy Gélvez () en el marco del trabajo realizado por
el grupo Tematico de Medidas Urgentes de la Comision de Reformas Integral da
Administracion de Justicia (CERIAJUS)

El articulo 625° del Cédigo Procesal Civil es una norma de transicion destinada a asegurar
los problemas materiales producidos por medidas cautelares otorgadas bajo el régimen del
Cddigo de Procedimientos Civiles 1912.

Dichos procesos (en el Cédigo de Procedimientos Civiles) tenian una duracién que
normalmente superaban los diez afiosProducto de ello, los procesos caian en abandono u
otros culminaban sin sentencia, asi como aquellos que, con sentencia, permanecian
inejecutables, eran archivados sin que se tenga en cuenta la eficacia de la medida cautelar
dispuesta durante sudesarrollo.

Esta situacion generaba un serio problema, toda vez que, desapaido el conflicto de
intereses, resultaba sumamente gravoso ubicar muchos afios después, los actuados
judiciales para levantar una medida cautelar cuya eficacia y permanencia carecia de sentido,
pero que igualmente causaba perjuicios sobre el demandado (poejemplo: levantar un
embargo sobre un inmueble).

El articulo 625° solucion6 en su momento estos inconvenientes del Codigo de
Procedimientos Civiles de 1912. Sin embargo, también es aplicado para los procesos iniciados
por el Cadigo Procesal Civil vigenteEsta Ultima situacion es técnicamente erronea toda vez
gue la eficacia temporal de una medida cautelar se debe mantenessalvo los especificos
mecanismos extintivos previstos por el Codigdasta la obtencion de una sentencia firme, en
aquellos procesos ge tienen una duracién razonable o, en todo caso, no superior a cinco
(5) afios.

La propuesta es establecer claramente que el articulo 625° sé6lo es aplicable a los procesos
iniciados con el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, siendo el objetivo el de

uniformizar las causales de extincion de las medidas cautelares, evitando problemas
|
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interpretativos innecesarios, como es el caso de las resoluciones judiciales detalladas
anteriormente.

7.2. Efecto de la vigencia de la norma sobre la Legislacion Nacional

La proposicion legal plantea la modificacion del articulo 625° del Cédigo Procesal Civil, con
la finalidad de que, en lo referido a medidas cautelares, el plazo de extincion de cinco afios
desde su ejecucion se apliqgue solamente a aquellos procesos inicialdurante la vigencia
del Cédigo de Procedimientos de 1912.

Por otro lado, la modificacion eliminara la posibilidad de problemas de interpretacion en
materia de extincién de medidas cautelares.

7.3. Analisis Costo Beneficio

La institucion directamente involucrada es elPoder Judicial, al ser la institucion encargada
de declarar la extincion de las medidas cautelares recaidas en los procesos civiles. Esta
propuesta legislativa no producir4 afectacion de susecursosecondémicos, dado que la
aprobacién no requiere de accion o medida alguna para su implementacién y puesta en
practica.

7.4.Formula legal

Texto del Proyecto

PROYECTO DE LEY QUE PROPONE MODIFICAR EL ARTICULO 625 DEL CODIGO
PROCESAL CIVIL

El congresista dela Republicaque suscribe en el ejercicio deniciativa legislativa conferido
por articulo 107° de la&Constitucion Politica del Estado, concordante con el articulo 22° del
Reglamento del Congreso de la Republica, presenta el siguiente:

PROYECTO DE LEY
LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 625° DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

Articulo Unico: Modifiquese el articulo 625° Codigo Procesal Civil en los siguientes
términos:

Extincibn de la medida cautelar concedida con el Cédigo DerogadeEn los procesos
iniciados con el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912. la medidautelar se extingue de
pleno derecho a los cinco afios contados desde su ejecucion. Si el proceso principal no
hubiera concluido, podra el juez. A pedido de parte, disponer la reactualizacién de la medida.
Esta decision requiere de nueva ejecucion cuandionplica una inscripcion registrar()

7.5. Premisa Explicacion Necesaria

El proyecto como se habra observado, propone modificar el articulo 615° CPC, pero quizé lo
mas importante de él esté en que a once afios de vigencia del Codigo nos ha sido revelada
suratio legis, una razon que seguramente debe haber dejado boquiabierto a todo aquel que
cay6 bajo las garras .

INSTITUTO VIRTUAL DE ESTUDIOS AVANZADOSDRA. HEGEL HERNANDEZ

DIRECCION: TORRES $IDONI PISO M7-4 105



7.6. Que contiene el art. 625° del Cadigo Procersal Civil.

Lo primero que hay que aclarar es que el articulo 625 forma parte del texto original del
cédigo publicado el cuatro de marzo de mil novecientos noventidos y a lo largo de su vida
no se le ha cambiado ninguna letra, ni un punto, no un coma, a diferencia de que muchos
dispositivos que fueron modificados por el D.Ley N° 25940 del 10DIC1992,

Laredacciones autoria sin que quepa duda alguna de la Comisién Revisora del Codigo
procesal Civil,

El art. 615° CPC es una norma general que se infiere de su propia redaccion, el uso de sus dos
parrafos de"toda medida cautelar'pareceria no dejar duda: serataria de una disposicion

que vale para cualquier medida cautelar, a primerdectura esta disposicion general parece
establecer dos distintos plazos "fijos" de vigencia de "todas" las medidas cautelares uno de
dos afos, cuyadies a quoseria el momento enel cual la sentencia cuya efectividad estaba
enderezada a asegurar quedad firme, y otro, de cinco afios, cuyo dies a quo seria el momento
de su ejecucion.

El primero, seria un plazo fatal, mientras que el segundo no, por cuanto seria posible (en
caso de estr el proceso aun pendiente) pedir su prérroga mediante una "reactualizacion”.

Sigue la Ley N° 26639 del 27JUN1996, tras la entrada de vigencia del CPC 1993, la primera
duda se present6 era si el articulo 625° CPC era aplicable a la medidas cautelarestatias
conforme al CPC de 1912, En realidad la duda no podia sino resolverse en un sentido negativo
pues el CPC habia sido clarisimo en su Quinta Disposiciébn Transitoria: "Los procesos
iniciados antes de la vigencia de este CAddigo, continuaran su tramite géin las normas
procesales con las causales que se iniciaron. Los procesos que se inicien a partir de la vigencia
de este Cdédigo, se tramitan conforme a sus disposiciones"

Ergo, no el mas osado de los intérpretes podria haber siquiera pensado que el artio25°
CPC de 1993, fuera aplicable a las "medidas"” dictadas antes de su vigencia.

A llenar esta laguna proveyo la ley N° 26639, vigente desde 25SET1996, que hizo "caducables
a plazo fijo las medidas dictadas antes de la vigencia del CPC de 1993, asi dicalo 1
extiende los plazos de caducidad del art. 625° a todos los embargos y medidas cautelares
dispuestas judicial o administrativamente incluso con anterioridad a la vigencia del CPC, ya
sea que se trate de procesos concluidos o en tramite, mientras guen su articulo 2° establece
gue los embargos definitivos y otras medidas de ejecucién trabados bajo las normas del
Cddigo de Procedimientos Civiles caducaran en el plazo de cinco afios de ejecucion, salvo
gue sean renovados

Ahora, si "toda medida cautelaf incluso las dictadas con el CPC1912, estarian sujetas a plazos
"fijos" de vigencia, vencidos los cuales simplemente moririan. pero si no hubiera estado el
art. 625° inserto al CPC a nadie se le habria ocurrido "extenderlo" a los embargos, sean
preventivos y definitivos y otras medidas anteriores al CPC.

La ley 26639 ampli6 asi el campo operativo del articulo 625° CPC, pero en nada contribuy6
a resolver el problema aplicativo interpretativo que representaba para los jueces y mas bien

le extendio el problema a losRegistrosPublicos.
- |
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En efecto, el segundo parrafo del articulo 1° de la ley N° 26639 dispuso que tratandose de
medidas inscritas, los asientos registrales serdn cancelados a instancia del interesado con la
presentacidén de una declaracion jurada corfirma legalizada por fedatario o Notario Publico,

en la que se indique la fecha del asiento de presentacién que originé la anotacion de la
medida cautelar u el tiempo transcurrido, agregando qué'el registro cancelara el respectivo
asiento con la sola veficacion del tiempo transcurrido”

Por tanto, si antes para cancelar un asiento registral se precisaba de resolucion judicial,
ahora basta con presentar la solicitud de cancelacion a los Registros Publicos, con lo buena
parte del problema ha pasado de logueces hacia los Registradores Publicos.

Para nadie debe ser una sorpresa gquas medidas cautelares no deben ser eternas, por

el simple motivo que ellas nacen con prevision para un fin |, o0 sea son de vida precaria e
inestable, y estan destinadas, tarde demprano a expirar, no por nada se dice que son
provisionales, ergo la caducidad es inherente a su esencia.

Sin embargo, esta "caducabilidad" no significa que las medidas cautelares estén sometidas a
vigencias "fijas" y menos que nunca a plazos desligadae su funcién esencial cual es la de
asegurar la efectividad de la tutela de fondo (declarativa o ejecutiva)

Y ese es el problema (no ciertamente teérico) que entran los dos péarrafos del articulo 625°
CPC: estableciendo plazos fijos se termina desligandolas medidas cautelares de su funcion.

Asi lo equivocado del primer parrafo del articulo 625° CPC no esta tanto en que establezca
un plazo "fijo" de caducidad (o sea de extincion) , sino en lo racional del mismo y, sobre todo
del dies ad quagpara su computo.

En efecto también el articulo 636° CPC establece un plazo fijo de vigencia para la medida
cautelar ante causam:si no se interpone la demanda de fondo dentro de los 10 dias de
ejecutada, la medida caduca de pleno derecho"

En cambio primer péarrafo delarticulo 625° CPC es injustificable, pues al establecer un plazo
de dos afios que corre desde que la sentencia estimatoria quedo firme, nos hace tener la
impresiéon de que la medida cautelar pueda seguir vigente por ese (largo) plazo sin que tenga
ya un proceso de fondo al cual servir (0 sea la desliga por largo tiempo de su funcion
aseguratoria).

Pero, hay algo que resulta evidente: el articulo 625° CPC dice ser una disposicion aplicable a
toda medida cautelar”, pero en realidad no lo es. Asi: ¢ puede acaserparse que una medida
de asignacion dealimentos (articulo 675° CPC) o, de suspension de derechos y
nombramiento de curador provisional durante el proceso de interdiccién ( articulos 683° y
567° CPC) o de suspension de acuerdos sociales (articulo 145° ) @feda realmente seguir
vigente después de la sentencia que declara fundada la demanda de alimentos, o la que
declara la interdiccién de un sujeto o la declara la nulidad del acuerdo social impugnado?,
la razén nos dice que no, pues la sentencia de aliméos absorbera por completo la funcion
gue hasta ese momento estaba cumpliendo la asignacion anticipada; la sentencia que
declara la interdiccién absorbera, igualmente, a la medida de "suspension de derechos" y
nombrara un curador al (ya) interdicto; la sentencia que declara la nulidad habra
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definitivamente eliminado la duda sobre la validez del acuerdo social efectos estaban (solo)
suspendidos.

En estos casos la medida no sobrevive (no dos afios sino) un dia desde que la sentencia
guedo firme, por lo que el primer parrafo del articulo 625° CPC no so6lo es inaplicable sino
inocuo, siendo por demas evidente que una vez firme la sentencia estimatoria de la demanda
la medida ya no opera, sino que sera la propia sentencia la que desplegara (establemente)
sus efect® sobre la situacidn sustanciallé res in iudicium deducta, ya res iudicata

Y eso revela que el primer parrafo del articulo 625° CPC tendra el aspecto de una disposicion
general, pero en realidad no lo es, pues ella solo tiene sentido para "algunas" mdéds
cautelares: las que aseguran undutura ejecucion forzada'y no asi aquellas que
neutralizando meros peligros de tardanza, agotan por completo su funcién tras la
emanacion de la sentencia de fondo que las absorbe por completo.

VIII. - LA APLICACION A TODOS LOS "EMBARGOS"

El art. 625° del CPC en su primer parrafo trae consigo un problema que es el que hace correr
el plazo de "caducidad" de dos afios desde que la sentencia quedod firme, sin tomar en cuenta
para nada lo que puede haber pasado después de gasa sentencia se convirtid erititulo de
ejecucion’; es decir, prescindiendo de que el vencedor haya instado o no la ejecucion.

Para tener claro el panorama quiza convenga precisar el supuesto al cual se refiere el primer
parrafo del articulo 625° CPC: deb tratarse de un embargo dictado antes de que la sentencia
favorable al demandante (o al reconveniente) quede firme, no importando si dictada ante
causam o pendente lite en primera instancia, en segunda, o durante la tramitacién del
recurso de casacion. ¥s en ese supuesto que el primer parrafo del articulo 625° comenzé a
crear problemas interpretativos: si dentro del plazo de dos afios el vencedor pide la ejecucion
de la sentencia,¢, Caduca el embargo o no?.

Para algunos de acuerdo a lo previsto por el atlo 625° CPC; primer parrafo- existiendo
sentencia en el proceso, la medida cautelar caduca a los dos afios de consentida o
ejecutoriada dicha decision, que debe entenderse de dicho texto que el plazo procesal de
caducidad contenido en esa norma operg como castigo al acreedor negligentez cuando
después de existir sentencia firme, deja transcurrir mas de dos afios sin pedir la ejecucion.

ergo, segun esta interpretaciéon el primer parrafo del articulo 625° CPC, en buena cuenta,
cuando existe un embargo cawtlar dictado antes o durante el proceso declarativo, una vez
que el actor obtiene sentencia a su favor, si no quiere ver su embargo "caducar" debe iniciar
la ejecucion en plazo de dos afios. En el entretanto el embargo sigue con vida, si pide la
ejecucion dentro de ese plazo evita la caducidad del embargo, caso contrario "muere”.

Existen otros de contraria opinién, indican que la caducidad es un modo de extincién de

ciertos derechos en razén de la omision de su ejercicio durante el tiempo prefijado por ley,

gue ese plazo tiene el caracter de fatal y una vez transcurrido, ocurra lo que ocurra, el
derecho no podra ser ejercitado, es decir la caducidad no podria evitarse.
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IX.- EL PROBLEMA DE LA RENOVACION: ¢RENOVACION DE LA
"ANOTACION" O DE LA "MEDIDA"?.

Resultaimportante hacer notar que la caducidad de cinco afos indicada, puede evitarse a
través de la "reactualizacion" o "renovacion" de la "medida", respecto a esto cabe resaltar lo
que ha establecido la jurisprudencia registral: "La reactualizacién de las medas cautelares
presupone lo siguiente: 1) Proceso principal concluido; 2) Que la medida cautelar se
encuentre aun vigente; 3) Pedido de parte; 4) Mandato judicial disponiendo la
reactualizacién; 5) Mandato judicial de inscripcion (cuando la ejecucion implica inscripciéon
registral)" ().

Cabe resaltar que la jurisprudencia a nivel registral, considere erradamente que la
"caducidad" de la medida cautelar resulta equivalente de la "caducidad" de la anotacion
preventiva, indicAndose que una cosa es que caduqua hnotacion de la medida cautelar y
otra la caducidad de la propia medida cautelar, puesto que la cancelacién de la segunda
autométicamente determina la cancelacién de su anotacion preventiva, resultando por
demas redundante (obvio) que el segundo parrafalel articulo 615° del cédigo adjetivo y el
mismo articulo 2° de la Ley N° 26639 lo que se extingue es el embargo mismo y de carambola
Su anotacion es registros.

CADUCIDAD PROPIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES PREVIAS AL PROCES

Caducidad de las medidas cautelas

El art. 207 del CPCCN sefiala que se producira la caducidad de pleno derecho de las medidas
cautelares que se hubieran ordenado y hecho efectivas antes del proceso, si tratandose de
obligacion exigible no se interpusiera demanda dentro de los diez diasiguientes al de su
traba, aunque la otra parte hubiera deducido recurso. Es decir que, cuando el derecho
tutelado es exigible o a partir del momento en que adquiere tal calidad, el sélo transcurso
del plazo, sin que se promueva el pertinente proceso, acan la extincion de la medida. No

se requiere la peticion de parte, ya que la cancelacion viene impuesta por la ley y procede de
oficio. Al mentado plazo de diez dias se lo ha de computar a partir del momento en que se
efectivice en su integralidad el actoprecautorio o el conjunto de ellos si se hubiesen
acumulado mas de uno. Esta solucion se justifica porque el transcurso del tiempo sin
promover el pertinente proceso principal, demuestra la falta de interés o derecho en el
peticionario, lo cual lleva a eviar que se mantenga indefinidamente una medida que en si
carece de finalidad y causa ataduras y perjuicios.47 La caducidad tiene como consecuencias
el levantamiento de pleno derecho de la medida cautelar, y hace pasible a quien la hubiera
obtenido del pagode costas, asi como de los dafios y perjuicios ocasionados a la destinataria.
Ademas, tiene el efecto de impedir que se solicite de nuevo y por la misma causa. La
demanda se hace pues, obligatoria en virtud de la norma cuando se trate de prestaciones
exigibles.48

El art. 207 del mencionado cuerpo legal, preve la posibilidad de enervar leaducidad de las
inhibiciones y embargos si las partes interesadas, antes deéncimiento del plazo, solicitan
la reinscripcion pertinente en el proceso en elcual se decrgaron.
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INHIBICIONES Y EMBAR GOS

La inhibicion general de bienes es una medida cautelar que afecta a todos los bienes
inmuebles y muebles registrables del deudor, por lo que se la considera una medida general,
de la que se deja constancia con una anotacioan el Registro de la Propiedad e impide al
deudor enajenar sus inmuebles o gravarlos, a fin de garantizar el pago de sus deudas.

Es una medida subsidiaria, ya que el articulo 228 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién Argentina dice que procedecuando no pueda hacerse efectivo el embargo preventivo,
por desconocerse los bienes del deudor o éstos no alcanzaran para cubrir la deuda. Si el
deudor presentare bienes a embargo o diere caucidén suficiente se dejard sin efecto la
inhibicién general de bienes.

En la solicitud de inhibicion, debera consignarse el nombre y apellido del deudor, su
domicilio, y demas datos que sirvan para su individualizacién, y otros requisitos que las leyes
establezcan.

La inhibicién no tiene preferencia temporal, como suced con los embargos \as hipotecas,
y tiene efecto desde su anotacion en el Registro de la Propiedad.

La inscripcion que dispone la inhibicion no establece el monto, como si se fija en otras
medidas cautelares, segun lo adeudado, y afecta en general a tadlms bienes registrables.

El Registro de la Propiedad, de acuerdo al articulo 30 de la ley 17.801 dispone que se deba
llevar una seccién especial para anotar tales inhibiciones, y establece para su vigencia un
plazo de cinco afos, al igual que para eémbargo preventivo, pudiendo reinscribirse ante de

su vencimiento.

Embargo Preventivo.

El embargo preventivo constituye la medida cautelar en cuya virtud se afectan o inmovilizan
uno o varios bienes de quien es 0 ha de ser demandado en un proceso de conocintizo en

un proceso de ejecucion a fin de asegurar la eficacia practica de las sentencias que en tales
procesos se dicten.

El embargo preventivo se puede tomar sobre cosas o biene individualizados o sobre
universalidad de cosas.

Este tipo de medidas no impican que los bienes embargados queden fuera del comercio
sino que los colocan en la situacién de poder ser enejenados con autorizacién del juez que
decretd la medida.

Inhibicién general de Bienes

Es la medida cautelar que impide la disposicion de derech®sobre los bienes cuyo dominio
conste en Registros Publicos y por tanto a pesar de la amplitud del concepto, solo se aplica
a los bienes inmuebles, muebles registrables y a los drechos reales sobre ellos. No es una
medida contra la persona, sino una limitacion de la facultad de disponer de ciertos bienes,
en el sentido de que no puede constituir ningun escribano actos de disposicion sobre ellos,
sin orden judicial de levantamiento total o parcial.
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Es una medida de garantia que funciona en resguardo de unismo interés, cual es el de
asegurar al acreedor la efectividad de su crédito. Procede el embargo, sobre los bienes
inscriptos en los registros publicos que el acreedor conoce y la inhibicidn extiende la medida
cautelar a los bienes inscriptos que el acredor desconoce.

Para que proceda la inhibicién bastara la manifestaicén del acreedor de que no conoce
bienes de propiedad del deudor para denunciarlos a embargo, sin que corresponda
justificacién de su aserto.

La inhibicién general de bienes es una medida dstinada a impedir que el deudor disminuya
su patrimonio , y no a que lo aumente con nuevas adquisiciones.

En atencién a los dafios que puede acarrear la inhibicién general al limitar la disposicion de
bienes, el deudor esta habilitado para pedir su sustitaion ofreciendo bienes a embargo o
caucion bastante. Los bienes ofrecidos deben ser suficientes en relacion al crédito que se
reclama y las costas del juicio.

LA CADUCIDAD DE LA | NSCRIPCION DEL EMBARGO EJECUTORIO

El embargo, la caducidad de su anotacion r egistral inmobiliaria y el principio de
rogacion z Una interpretacién jurisprudencial preocupante.

Por Emilio Esteban Popelka.

El aspecto procesal recursivo:

El fallo que comentamos, comienza diciendo qué€'... el abogado apoderado del Bco. Rio
de la Plata S.A., interpone formal recurso de apelacién conforme al art. 34 de la Ley
6964 contra la resolucion de la Jefa del Reg. Pbco. de la ciudad de Nogoya, pcia. de
Entre Rios, que rechazo6 el recurso de recalificacion deducido”.

No surge del mismo, cual fue el indamento del rechazo de la Sra. Jefa, ni qué suerte tuvo
el recurso de apelacion.

Sitenemos presente que este se dedujo, como se expresa, conforme al art. 34 de la Ley 6964,
debi6 entonces seguir al mismo, el tramite del art. 35 y subsiguientes de la leyjtada; vale
decir, Resolucion de la D.G.N.R.Ay, si esta fuera denegatoria, planteado el correspondiente
Recurso Jerarquico ante el P.E. y decidido en forma adversa al recurrente, recién alli quedar
expedita la via contencioso administrativa ante el ST(art. 37)

Entendemos que si el rechazo hubiera adquirido firmeza, se tendria que haber devuelto el
correspondiente escrito presentado por el abogado oportunamente y en la instancia
pertinente, sin posibilidades de ser considerado luego de ello.

Sin embargq aparentemente esto no ocurrié, por cuanto el S.T.J., en una especie de "Rer
Saltun" (que no es tal), toma intervencién, analiza y merita el recurso originariamente
rechazado sin fundamentar su tratamiento.
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Decimos que no hubo salteamiento por cuantode la pieza judicial surge que las actuaciones
fueron elevadas por la D.G.N.R.A en virtud del art. 41 de la Ley 6964 ( indudablemente ante
una insistencia del Juez g quo); de todos modos, creemos que hubiese sido saludable que
el méximo tribunal analice la pertinencia y en su caso, modo de convivir en un mismo
tramite, de las dos vias recursivas planteadas, aprovechando esta interesante oportunidad.

En efecto, el art. 41 de la ley 6964 prevé yorocedimiento especial para el caso de devolucion
de documentos judiciales que elRegistroobserve por considerarlos corfaltas subsanables o
insubsanables. Este procedimiento, casi Unico en el pais, ha evitado
eventualesconflictos que frecuentemente se producen entre el Registro y dPoder
Judicialen otras demar@ciones territoriales; a punto tal, que en mas de una Reunién
Nacional de Directores de Registros ha sido sugerido para su incorporacion a las
legislaciones provinciales que adn no cuenten con una disposicion similar.

Por su parte, el art. 32 y sstes. dalcitada ley, establece el procedimiento recursivo, en
principio, para los demas documentos (Notariales, administrativos, etc.). Decimos "en
principio" porque, al no disponer el art. 41 cit. que los documentos judiciales tendran Unica
y exclusivamente el pocedimiento recursivo alli definido y, como contrapartida, facultar el
art. 32 también citado, para recurrir la decision del Registro a "el peticionante o interesado”,
cabria la posibilidad en el caso de los documentos judiciales, de que estos ultimos (aleo

de los cuales entendemos estarian por ejem. el acreedor embargante y/o el abogado
interviniente) también puedan plantear el Recurso registral mas all4 de la insistencia o no
del Sr. Juez con la pretendida registracion observada y en ese casocomo aparentemente
ocurrié en el del fallo que comentamosz coexistir ambosprocedimientos.

Aunque reconocemos que la cuestion es discutible, nos inclinamos por esta posibilidad en
aras de darle la mayor amplitud al principio de defensa.

De todos modos, cabe pregntarse que ocurriria si planteado un recurso por el art. 32 y
transcurriendo el plazo respecto de este, el Juez insistiera en virtud del art. 41.

Estahipétesis no esta prevista en disposicion legal alguna, pero consideramos que, al actuar
en estos casogl Juez a instancia de parte, habria una especie de "renuncia” del interesado,
a la prosecucion del recurso del art. 32 que quedara de alguna manera subsumido en la
insistencia del art. 41.

En esta linea depensamiento, consideramos que a la inversa, prodiida la insistencia del
Juez por el art. 41, ya no seria viable el recurso del art. 32.

Seria conveniente, que en una futura reforma y necesaria actualizacion de la Ley 6964, esta
situacion sea regulada de una manera mas armonica y especifica.

La cuestion resuelta:

Continda diciendo el fallo: "Ya en tren de resolver,... b) Segun oficio de fecha 7/7/97 se
decretd (Registralmente interesa la fecha en que el oficio ingres6 al Registro de
la propiedad z arts. 19 y 40 Ley 17.8QJembargo definitivo sobre el mis  mo inmueble "
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A los fines de evitar confusiones terminolégicas, interpretamos que seria conveniente
reservar el vocablo "definitivo" para el caso de las inscripciones o anotaciones registrales que
adquieran ese caracter (art. 9in fine Ley 17.801) y utiliz, en los casos de transformacién del
caracter procesal de una medida cautelar preventiva (art. 209 CPCN), el de ejecutivo (art.
531 Cod. Cit.) o ejecutorio (art. 502 mismo Cod.), segun corresponda.[1]

Seguidamente, a nuestro criterio con acierto, considea el STJ que’... no se trata de un
nuevo embargo sino de la transformacion del anterior,...".

Ahora bien, si esto es asi, existe una disposicion de la ley que es especificamente aplicable al
caso y ademas, clarifica notablemente el asunto.

En efecto, setrata del art. 33 de la Ley 17.801, ubicado en el Capitulo VII, titulado
INSCRIPCIONES Y ANOTACIONES PROVISIONALES, PREVENTIVAS Y NOTAS
ACLARATORIAS; justamente de esto ultimo estamos hablando.

Este articulo dispone: "..., el Registro practicara inscripcines y anotaciones...

El cumplimiento de condiciones suspensivas o resolutorias que resulten de ladocumentos
inscriptos, asi como las modificaciones o aclaraciones que se instrumenten con

relacion a los mismos, se haran constar en el folio respectivo pormedio de notas
aclaratorias,cuando expresamente asi se solicite." (El destacado nos pertenece). Como
puede verse, se relaciona estrechamente con el art. 6 del mismo cuerpo legal y le agrega
explicitamente, una nueva exigencia al principio de rogacién, alequerir que la modificaciéon
sea expresamente solicitada; lo cual es congruente con todo sistemay mantiene su
armonia.

Entendemos que esta misma interpretacion debe hacerse a los fines de considerar ze
inscripto un embargo (0 medida cautelar en geneal); ello por cuanto la re z inscripcion
significa también una modificacién, no ya de la medida cautelar propiamente dicha, pero si
del plazo de caducidad de su anotacion. Rez inscripcibon que debe hacerse
indefectiblemente, a instancia de quien esté legimado y de manera expresa.

No se nos escapa que puede haber quien piense, que esta disposicién solamente se aplica a
los documentos inscriptos que sean portantes de alguna condicion (suspensiva o0
resolutoria), haciendo una interpretacion literal de la norma; pero creemas que el espiritu

de la Ley va mucho mas halla, si tenemosna vision integral de la misma.

Continda diciendo el fallo: "Es innegable que la intencion del legislador, tanto
nacional como provincial al determinar un plazo de caducidad determi nado es
castigar la desidia o desinterés del acreedor."...

En nuestra opinién, no ha sido esa la principal intencién del legislador, aunque el plazo de
caducidad si es una carga, que perjudica a quien no lo haga renacer adecuadamente.

Méas que castigar, ellegislador ha querido regular la cuestion y crear las condiciones
necesarias para instalar el orden y laeguridadjuridica. Para lograrlo, arbitrariamente se
vale de la ficcion legal de la caducidad de la anotacién de la cautelar. Esfuerzo este del
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legislador, que se veria desvirtuado si quedara librado el computo de ese plazo a criterios
interpretativos tan disimiles.

En salvaguarda del principio registral de especialidad en este caso en cuanto al derecho y
su extension temporal -, es necesario que estplazo resulte facilmente comprobable para,
de esta manera, evitar que se vulnere otro principio de rango o jerarquia superior como lo
es el de prioridad; lo cual sin duda, en muchos casos, produciria dafios patrimoniales a
terceros que, a nuestro criterioinjustamente, han sido impedidos de mejorar la posicién
registral de su derecho ante la inaccion @ccion inadecuada de un acreedor embargante que
los precedia en el rango.

Debemos advertir que, justamente es esto lo que puede ocurrir con la interpretaciomue
la jurisprudencia ha efectuado del tema, incluso, desde el Maximo Tribunal ddusticiade
la Nacién, lo cual es preocupante.

Asi, el fallo afirma:"...esa desidia o desinterés no se presume cuando, como lo ha dicho
la Corte Suprema ... el titular del embargo lo mantiene vivo mediante la inscripcién
de la ampliacion dispuesta por la autoridad judicial pertinente" (J. A. 1986 Ill, Pag.
591)."

A nuestro criterio, el Registro NO presume, ni debe hacerlo, sino que debe atenerse
estrictamente a la ley, en esguardo del principio delegalidady de otros no menos
importantes que del mismo derivan, relacionados intimamente entre si, como lo son el de
prioridad, especialidad, rogacion e imparcialidad. Para de esta formayoder brindar a toda
seguridad; los propbs Registradores que deben operar con esaformacion, las partes (a
quienes podriamos considerar "terceros desinteresados registrales? embargado,
embargante y Juez) y, sobre todo, a los terceros interesados (acreedores de rango inferior,
eventuales fuuros titulares de derechosreales sobre el inmueble, etc.).

En cuanto a las "ampliaciones de embargos”, en la provincia de Entre Rios, existe la D.T.R.
N° 001/88, que reproduce lo resuelto en el Acuerdo del Excelentisimo Superior Tribunal de
Justicia de & misma provincia, de fecha 17/06/88.

Pero esta Técnico Registral dispone que en estos casos, "... se deberan tomar como nuevos
embargos formulandose el correspondiente asiento en tal sentido..." Haciendo una
interpretacion literal, pareceria que estas ampiaciones quedarian totalmente desvinculadas

del embargo que se ordena ampliar, recibiendo por endg aparentemente, porque en la
practica no es asi- un tratamiento registral totalmente independiente, dejando asi
subsistente la incertidumbre con respectoa la caducidad de una y otra anotacion.

Frente a esta problematica originada en la falta de certeza en el modo de computar el inicio
del plazo, proponemos al Registrador a modo de ejemplo lo siguiente:

Ante la orden de anotar la ampliaciéon de un embargo yaregistrado, al confeccionar el
asiento colocar: como titulo, "Ampliacién embargo b) 2)" (individualizdndolo), el monto por
el cual se amplia, los demaslatos de estilo (Oficio, Juzgado, N° de ingreso, fecha, etc.) y
luego una nota del Registro que diga: Se toma razon de la ampliacibn como nuevo embargo
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en cuanto al monto y la prioridad (art. 19 Ley 17.801), manteniéndose el plazo original (art.
37 ley cit. y art. 115 ley. 6964)Pasible de Recurso art. 32 L. 6964".

En el oficio diligenciado, debajo de laplancha (art. 28 ley 17.801), debera hacerse la misma
advertencia al Sr. Juez.

De esta manera, los terceros pueden conocer la situacion claramente y el Juez o en su caso,
las partes interesadas, podran recurrir la decision del Registro dentro de los térmos legales
gue entendemos son los 15 dias del art. 32 de la ley 6964 por dos razones: a) Porque no se
trata de una inscripcién provisional, ni de un rechazo a una orden concreta y especifica del
Juez, por lo que no seria de aplicacion el art. 41 de la mia ley, ya que no podria haber una
"insistencia" del magistrado y b) porque entendemos que, al no fijar el art. 41 un plazo
determinado para la insistencia del juez, este se agotaria perdiendo la reserva de prioridad,
en principio, recién a los 180 diag que es el caso de las inscripciones provisionalesal que

se deberia recurrir por analogia, ante la carencia de un plazo especifico y nos parece éste, un
tiempo demasiado largo para mantener sin definir una situacién que es de suminterés par

el Registrg el Estadoen forma derivada, los terceros usuarios interesados y el trafico
inmobiliario en general.

Resulta claro que seria conveniente, el dictado de una nueva D. T. R. en el sentido que
venimos propiciando o, mejor aun, contemplarlo en la futura y segramente préxima
reforma de la ley 6964.

La provincia de Bs. As., respecto a la ampliacién del monto, con buen criterio ha dictado la
D. T. R. 6/88, la cual dispone expresamente que no se modifica el plazo de caducidad de la
traba originaria, el que operade pleno derecho.

Por otra parte, con respecto al rez inscripcién de cautelares en esa misma provincia, la D.
T. R. 3/91 establece que debe solicitarse dentro de los 180 dias anterioregeaicimiento del
plazo de caducidad, no toméandose razén de las quse soliciten faltando un plazo mayor.
Esto, como una manera mas de ordenar la vigencia de las medidas cautelares, dandole
precision a los plazos.

La contemporaneidad de las D.T.Rs. de ambas provincias. R. y Bs. As: no es casual,
obedece a la incidenda inflacionaria de ese momento frente al embargo y los conceptos e
importes de loscréditos que este garantizaba, lo que fue superado por el avance
jurisprudencial que considerd resguardado por la cautelar no solo el monto de la obligacion
principal por el que se anoto la medida, sino también su actualizacion, intereses y costas del
juicio, salvo en el caso de concurso (Conforme a lo dispuesto por los arts.214/5 del CPCCER)
Tema este que lamentablemente ha sido reeditado en estos tiempos;
pesificacion, devaluaciony Ley de Emergencia N° 25.561 mediante.

Bueno seria saber qué consecuencias ha tenido la aplicacién practica de esta D. T. R. ante el
fallo de la C.S.J.N. de fecha 06/08/85, que en autos "Guillermo A. c. Provincia de Santa Fe"
resavié exactamentelo contrario.

Cabe destacar, que como consecuencia de este fallo que condenéEstadoprovincial a
indemnizar dafios y perjuicios al actor, la provincia de Santa Fe sancioné en fecha 23/11/95
|
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la Ley 11.292 (Hoy vigente), la cual incorpor6 a la Ley 6435ast. 65 Bis, disponiendo que
ante cualquier modificacion con relacion amedidas cautelaresya anotadas (Incluyendo su
toma a cargo), la caducidad se producira a partir de la fecha de la toma de razén originaria.

Consideramos, que el fallo de la Suprema Cte z al igual que sus similares, el de la Sala Civil

y Comercial N° 2 de Tucuman que cita el del S.T.J.E.R. que estamos comentando y también
este Ultimo - confunden el trdmite registral con el procedimiento judicial, haciendo una
interpretacion analdgica a la caducidad de instancia (arts. 310 y s.s. del CPCN, arts. 298 y s.s.
del CPCCER); instituto de corte netamente procesal que, en nuestra opinion, no es aplicable
al Derecho Registral.

En efecto, el art. 207 del CPCN en su ultimparrafo, claramente estdlece que: ..."Las
inhibiciones y embargosse extinguirdn a los cinco afios de la fecha de su anotacién en

el Registro que corresponda,salvo que a peticién de parte se reinscribieran antes del
vencimiento del plazo, por orden deljuez  que entendio6 en elproceso." (El destacado nos
pertenece).

El CPCCER reproduce casi textualmente este parrafo en la Gltima parte de su art. 204.

Vale decir que, en principio, alin en el &mbito del D. Procesal la reinscripcién de cautelares
se produce "a instancia de parte"; deodos modos, y a los fines de evitar la caducidad de
instancia (arts. 298 y s.s. CPCCER), es valido interpretar que un pedido de transformacion
de un embargo de preventivo a ejecutivo 0, en su caso, a ejecutorio, o de ampliacion del
monto de uno ya anotadq la evite.

Pero esta necesaria "actividad de parte" cobra especial importancia en el ambito del D.
Registral, a través del Principio de Rogacién o Instancia consagrado en el art. 6 de la Ley
17.801, que comienza diciendolLa situacion registral sélo vari ara a peticion de: ..." (El
destacado nos pertenece).

Este articulo se complementa y armoniza perfectamente para el caso, con el art. 33 de la
misma ley [4]por ello, ambos deben interpretarse y aplicarse conjuntamente.

Ademas, obsérvese que los propios Cégbs Procesales, al tratar la ampliacion de las medidas
cautelares [5]titulan el correspondiente articulo con el encabezado "Modificacion" (arts. 203
CPCN y 200 CPCCER). Esto reafirma la postura que sustentamos en el sentido que debe
aplicarse al caso el @. 33 in fine de la Ley 17.801 y, en consecuencia, atenerse el Registro
estrictamente a lo expresamente solicitado.

Significa que el Registrono actia de oficio , salvo contadas excepciones referidas
principalmente a cuestiones internas, que no interfieren en los eventuales intereses
contrapuestos de los terceros[6]

Es por ello que entendemos, que no se puede suplir la inaccién del acreedgrque debid
actuar en forma expresa, concreta, adecuada, conducente y sobre todo, acorde con las
disposiciones legalevigentes- mediante una interpretacion de su voluntad presunta y tacita.
Trasladando, ademas, laesponsabilidadde llevar a cabo esa suerte de interpretacion no

INSTITUTO VIRTUAL DE ESTUDIOS AVANZADOSDRA. HEGEL HERNANDEZ

DIRECCION: TORRES $IDONI PISO M7-4 116



reglada, al @mbito de los Registros, generando asi unainseguriddgridica sumamente
peligrosa para los terceros interesados y sobre todo para el Estado.

En materia administrativa, a diferencia de lo que sucede en materia civil, la "incapacidad” es
la regla 'y la capacidad es la excepcion. Vale decir, quien cumple ufiancion administrativa,
para poder actuar legitima y eficazmente, debe contar previamente con una disposicion legal
que al efecto lo faculte.

Este principio general del derecho administrativo, es ain mas fuerte en el derecho registral.

El Registrador solo actta en la medida en que lay se lo permite u ordena (lo que constituye
una parte del principio de legalidad). Y sepotencia al extremo, al aplicarlo con relacion al
principio de instancia para casos como el del fallo que comentamos (arts. 6; 33; 37 Ley 17.801
y 115 Ley 6964).

En efecto, el Registrador practicamente nunca actla "de oficio" y debe atenerse a lo
expresamente solicitado para, de esta manera mantener incélume otro principio basico que
tal vez por obvio, no se mencione con mucha frecuencia, el de imparcialidad.

A su vez,lo que se solicita, también debe cumplir con otro principio fundamental del
derecho registral, el de especialidad o determinacién. Al respecto ha dicho la doctrina: "La
rogatoria registral debe contener todos los elementos de juicio cuya importancia justiue
su oportuna publificacién, por lo cual la minuta o sintesisdel documento portador de
derechos no puede pecar por excesas por defectos , ya que ese elemento gréfico se
transformard en asiento inscriptivo..." (el destacado es nuestro)[7].

Como puedeobservarse, logrincipios registrales[8]no estan desvinculados unos de otros,
sino por el contrario, estan intimamente relacionados y en la mayoria de los casos se
integran entre si armonizando todo el sistema.

Nuestra opinion

Por todo lo expresado, decinps que nos preocupa la Doctrina Judicial sentada por los fallos
referidos, ya que han creado un precedente al que podriamos calificar de riesgoso, desde el
punto de vista que seguidamente pondremos a consideracion de los hombres y mujeres de
derecho.

Sabido es que donde la ley no distingue, no debemos distinguir. Tampoco podemos hacerle
decir a la norma lo que esta no dice.

Nos estamos refiriendo al art. 37 de la Ley 17.801. Entendemos que si el legislador hubiera
guerido para casos como el que nos ocupa,na solucibn como la resuelta en los fallos
comentados, lo habria establecido expresamente.

Cabria preguntarse: ¢Qué sucederia con la modificacion de una hipoteca inscripta, al
solicitarse la registracion de la ampliacion o disminucién de su monto? ; o dewsplazo, en

los casos que esto es considerado materia de registracion? ; ¢Y en el de la cesion
del crédito hipotecario con su garantia? ; ¢ Y en el de la sustitucion del deudor (delegacién

de deuda)? ; ¢Y con las anotaciones de los Boletos de Compraventar@ las legislaciones

que lo admiten) y las sucesivas Cesiones de estos? (arts. 123 a 129 Ley 6964 de E. R.); ¢Y en
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los casos en que se anoten modificaciones a un Leasig (Ley 25.248) registrado?; ¢Y en el del
Derecho Real de Superficie Forestal (Ley 25.5P®

En todos estos casos, ¢Debemos considerar que existe unazrenscripcion?; ¢ Renacen los
plazos que fijo la ley para sipublicidad y oponibilidad a terceros? Si fuera asi, ¢Desde qué
fecha?

Si bien el Derecho no es unaiencia exacta y casi todo es opiable, creemos que el Registro
debe funcionar como un mecanismo de relojeria, el que no puede verse perturbado por
cuestiones interpretativas libradas a la consideracién del Registrador (que ademas no es solo
uno), las partes de la relacion juridica a publtitar o el Juez.

El art. 37 de la Ley 17.801 es una norma de orden publico, porque hay un interés de ese
caracter comprometido en conocer con certeza cual es la situacion juridica de los inmuebles
inscriptos en el Registro de la Propiedad.

El Registrador,hoy en dia, al momento de tener que: expedir un certificado anforme (sobre
todo cuando debe hacerlo sin fotocopia del folio real o matricula) o tomar razén de algun
otro documento[9]de los mencionados en el art. 2 de la Ley 17.801, ante situaciones como
las del fallo que comentamos, se encuentra con la disyuntiva de:

1 a) Considerar vigente la cautelar conforme a la doctrina judicial que sientan los fallos
mencionados en esterabajo y, en tal caso, exponerse a un eventual reclamo judicial
por parte de quienes se consideren perjudicados por lactitud asumida por el
Registro (Como por ejemplo, posteriores embargantes y acreedores hipotecarios que
habrian mejorado su posicion registral con respecto a la prioridad); terceros
adquirentes deldominio, de buena fe y a titulo oneroso (art. 1051 C.C.) que daban
por caducada la anotacion de la cautelar apoyandose en la fotocopia del folio real
expedida con el certificado del Registro (art. 22 Ley 17.801); las partes de un negocio
juridico en gestacion, que se frustrapor la informacién que expidio el Registro; el
Escribano autorizante, que debe asesorar adecuadamente a las partes y procurarles
un documento valido que, cuando menos a una de ellas, le sirva de titulo suficiente
para acreditar su derecho real. Es importate destacar que, en este aspecto, la
doctrina y jurisprudencia mayoritaria interpretan que la obligacién del profesional
es de resultado, con las consabidas consecuencias que de ello se derivan; mas aun, la
orientacion actual sobre estaresponsabilidad cwil, se dirige hacia el deber genérico
de seguridad o garantia que al profesional es dable exigir, el que fue receptado por
el Proyectode Cadigo Civil Unificado del afio 1998 en su art. 1668 y sus correlativos
1076y 2147.

1 b) Considerar que la anotacién dda medida cautelar caducé, conforme a la postura
gue propiciamos Yy, también asi exponerse a una eventudliemandapor
indemnizacion de los dafios que invoque haber sufrido el acreedor embargante,
apoyandose en esta tendencia jurisprudencial que nos ocupante el desplazamiento
sufrido en cuanto a su prioridad registral en beneficio de los deméas acreedores
embargantes o hipotecarios o, directamente la esfumacion de la garantia que
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