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I. INTRODUCCION

La constitucionalizacion del proceso imprime un prisma de biisque-
da de eficiencia jurisdiccional, y asi el principio del debido proceso seria
hueco, si a la par de la garantia de acceso a la justicia, no se proyectasen
nuevas técnicas que otorguen la razén a quien la tiene, en un tiempo razo-
nable, y mediante una sentencia que pueda ejecutarse, haciéndose realidad
lo pretendido por el justiciable juridicamente acertado.

La verdad es, que ante la morosidad judicial, la versién garantista
del proceso formula nuevas respuestas de tratamiento procesal breve, a
quien postula el reconocimiento de un derecho y lo demuestra con certeza
suficiente o lo evidencia y comprueba el peligro de su irrealizacién, a los
fines de que se le anticipe o satisfaga de inmediato la pretensién que
deduce.

Serfa jactancioso de nuestra parte, suponer que con la integracién
en el sistema procesal venezolano de esas nuevas técnicas, disefiadas fun-
damentalmente para solucionar, en situaciones de urgencia, en forma anti-
cipada o de inmediato las pretensiones deducidas, tendriamos resultados
favorecedores a la aspiracion de eficiencia.

Ello es iluso.

Puesto que, en lo que atafie a nuestra geografia jurisdiccional, el
primer conspirador contra un sistema eficaz de administracién de justicia
mora entre nosotros, al haber constatado la existencia de una suerte de
empefio continuado en destronar la orgdnica judicial, sostén imprescindible
de una tutela rapida. Por ello, ante el sobrecargamiento e insuficiencia de
tribunales, ausencia de gerencia judicial y deficiencias en los mecanismos
de seleccién y formacion de jueces, el desenvolvimiento del proceso y cual-
quier otro elemento que se disefie para lograr su celeridad no son sino
pliegues formales sin ninguna utilidad. Ello, sin mencionar, ademas, el des-
moronamiento cientifico y ético de los operadores juridicos, que juegan al
proceso inelegantemente y sin prudencia, ni rubor.

Sin embargo, esa paralisis de que somos objeto, de retardos y frus-
traciones, que nos ultrajan y agobian en nuestro diario acontecer de aboga-

dos de litigios, que nos callan frente a los reclamos de nuestros mandantes,
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negados en su derecho humano a una jurisdiccién oportuna, no nos impide,
sin ignorarlo y sin alardes, ni cantos de glorificacion, hacer eco de referen-
cias que buscan el resguardo de la eficiencia.

Asi, repetimos, al lado de la tutela cautelar, se ha dado cariz cienti-
fico y legal, a las medidas anticipatorias y a las autosatisfactivas, procuran-
do las primeras adelantar total o parcialmente la sentencia definitiva y las
segundas agotar lo pretendido.

II. LA TUTELA ANTICIPATORIA

Partiendo de la tesis que las medidas cautelares estdn dirigidas a
garantizar la efectividad del fallo (las resultas del proceso), habria que dife-
renciarlas de las tutelas que se dirigen a anticipar total o parcialmente el
objeto pretendido o dan satisfaccion absoluta al objeto mediato de la pre-
tension.

Asi, es evidente que las medidas que ostentan el cardcter de antici-
patorias inciden en 1o que es materia del mérito, adelantdndolo en su conte-
nido y las autosatisfactivas consumen el litigio.

Por ende, no sélo difieren en su objeto, sino que son diferentes los
presupuestos de otorgamiento de una medida cautelar y las de las demds
especies sefialadas.

Sobre este aspecto, dice el gran procesalista Roberto Berizonce!:

«Las arduas cuestiones que suscita la tutela anticipatoria, com-
prensiva de la proteccién interinal y las providencias satisfac-
tivas —o autosatisfactivas—, ponen en jaque ciertos principios
viscerales en que asienta el propio sistema jurisdiccional. Por
un lado, no cabe cuestionar que el factor tiempo, por la des-
mesurada e irrazonable duracién del proceso comiin, constitu-
ye un presupuesto sustantivo de la efectiva prestacién de

' La tutela anticipatoria en Argentina, XVI Jornadas Iberoamericanas de Derecho procesal,
Brasilia, 10-14 de agosto de 1998, pp. 4 y 5.
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justicia y, con ello de la garantia de la defensa. También viene
recibido que el «espesor» o densidad del conocimiento admite
gradaciones y atn dispensas, cuando la especial naturaleza
del derecho materia de la relacion sustancial y su liquidez —«fuerte
probabilidad»— exige respuestas jurisdiccionales prontas, ur-
gentes, por lainminencia de un peligro grave e irreparable que
amenace la frustracién misma de la tutela perseguida, por la
sola prolongacion del estado de insatisfaccién originaria. Junto
a la técnica de cognicién, que no siempre es exhaustiva sino
que permite la fragmentacién o la superficialidad periférica,
cabe perfilar técnicas no menos ortodoxas de anticipacién,
tendientes a brindar tutelas urgentes susceptibles de
diferenciarse segin que el pronunciamiento respectivo (a) pro-
vea una proteccién puramente interinal aunque suficiente para
componer de momento, tempranamente y de modo provisio-
nal, la litis, anticipando total o parcialmente el objeto mediato
pretendido; o (b) dispense una tutela de virtualidad definito-
ria, en tanto recayendo sobre el objeto mismo de la pretension
agota y consume la litis, tornando iniitil la sentencia final sobre
el fondo, por lairreversibilidad de hecho de sus efectos, andlo-
gos al propio pronunciamiento de mérito, inclusive en cuanto a
su ejecutoriedad.

Asf concebida esa tutela anticipatoria, en cualquiera de sus
variantes resulta, sin duda, diversa de la cautelar, por manera
que no parece ajustado a la disciplina procesal el intento de
subsuncién que le reste autonomia, desdibujando sus caracte-
res tipicos. Claro que, a falta de regulacién legal expresa y
m4s alla de 1a admisién, de hecho, bajo el marco y como des-
envolvimiento de la proteccién cautelar —~como verdades me-
didas innominadas, funcionalmente reconvertidas— se genera
no poca incertidumbre en los derechos».

Debe observarse, por ende, que es caracteristico de las medidas de
tutela anticipatoria el peligro de que se frustre el derecho reclamado y de
alli la razén para que se adelante parcial o totalmente el objeto de la preten-
sién; y que, como presupuestos de procedencia no s6lo hay que demostrar
ese peligro, sino también que existe certeza suficiente del derecho cuya
titularidad de invoca. Por ende, cabe hablar, de diferenciacién, como se
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dijo, a nivel de condicionamientos de la medida cautelar, que atiende a un
juicio de verosimilitud y al periculum in mora.

ITI1I. DEL PROCEDIMIENTO

De la lectura de los doctrinantes extranjeros, extraemos varias po-
sibilidades de regulacion.

Asi, se admite, por una parte que las medidas anticipatorias pueden
ser solicitadas y decretadas antes de que se intente el proceso, imponiéndo-
le a la parte beneficiada la carga de impetrar la demanda en un lapso deter-
minado; o estableciendo esa carga en la parte demandada, como inversién
de la tutela; o que puedan requerirse durante el transcurso de un proceso
inaudita parte, o con audiencia de la contraria.

A su vez, se propone, como elemento condicionador de la medida,
que se otorgue o no caucion.

IV. LA REGULACION LEGISLATIVA

El Cédigo Procesal Civil para Iberoamérica recoge en su articulo
280 la siguiente norma:

«Art. 280. (Medidas provisionales y anticipativas). Fuera de
los casos regulados en los articulos anteriores podra el Tribu-
nal adoptar las medidas provisionales y anticipativas que juz-
gue adecuadas para evitar que se cause a la parte, antes de la
sentencia, una lesion grave o de dificil reparacion o para ase-
gurar provisionalmente los efectos de la decision sobre el fon-
do».

Otras legislaciones han seguido ese cauce, como son el Cédigo
Procesal Uruguayo, el de Costa Rica, el de Brasil y existen, en Argentina,
Proyectos de Reformas al Cédigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacion
(1993-1997) y de la Provincia de Buenos Aires (1977), de autoria de los
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Dres Augusto M. Morello, Isidoro Eisner, Roland Arzi y Mario E. Kaminker,?
que contemplan expresamente la tutela anticipada y las medidas de efecti-

vidad inmediata de la siguiente forma:

«Art. 65 (Tutela anticipada).- El juez podra anticipar, luego de
la traba de la litis, a requerimiento de parte, total o parcialmen-
te, los efectos de la tutela pretendida en la demanda o recon-
vencién si: 1) Existe conviccién suficiente acerca del derecho
invocado; 2) Se advierte en el caso tal grado de urgencia que
si la medida no se adoptase en ese momento se causaria dafio
irreparable al peticionario; 3) Se efectivice contracautela sufi-
ciente, salvo que, de conformidad con lo dispuesto por el art.
200, el peticionario se encontrase exento de darla; 4) La anti-
cipacién no produzca efectos irreparables en la sentencia de-
finitiva».

«Art. 66.- (Ulterioridades). Solicitada la tutela el juez designa-
rd audiencia con cardcter de urgente, a la que serdn citadas
las partes interesadas; concluida la misma y sin otra sustan-
ciacion, se resolverd. El proceso donde se anticipo la tutela
continuara hasta su finalizacién; si al momento de dictarse la
sentencia o durante la secuela del mismo cambiasen las con-
diciones, la tutela anticipada podra quedar sin efecto. El régi-
men de los recursos y las eventuales modificaciones de
sustancia y contracautela, sera el establecido para las medi-
das cautelares».

«Art. 67.- (Medidas de efectividad inmediata). En aquellos
supuestos excepcionales en que concurran de modo evidente
los siguientes requisitos: 1) se acredite la existencia de un inte-
rés tutelar de cierto y manifiesto; 2) su tutela inmediata sea
imprescindible, produciéndose en caso contrario su frustra-
cién; 3) no fuese necesaria la tramitacién de un proceso de
conocimiento auténomo; se podran disponer las medidas que
la indole de la proteccién adecuada indique, bajo la responsa-

2 “Algunas Reflexiones Sobre la Anticipacion de La Tutela y Las Medidas de Satisfaccion
Inmediata (Autosatisfactivas)”, XVI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal,

Brasilia, 10-14 de agosto de 1998, pp 14.
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bilidad del peticionario. Si el juez lo entendiera necesario re-
querird contracautela».

Sobre Costa Rica, dice el Prof. Servio Artavia Barrantes®:

«El Cédigo Procesal Civil costarricense fue promulgado a fi-
nales de 1989 y entrd en vigencia en mayo de 1990, derogan-
do el histérico Cédigo de Procedimientos Civiles de 1888.

El articulo 242 del Cédigo vigente, introduce por vez primera
la tutela cautelar atipica, adoptando un texto similar en su
contenido y redaccién al propuesto en otras legislaciones. El
texto se completa con una especie de tutela anticipatoria, al
establecer que «para evitar el dafio, el juez podrd autorizar
o prohibir la prdctica de determinados actos, ordenar el
depdsito de bienes o imponer el otorgamiento de una
caucion».

Ahora bien, dentro del cuerpo normativo del Cédigo de Procedi-
miento Civil no hay un régimen o sistema que ordene lo anticipativo o auto-
satisfactorio, porque carecemos de una norma preceptiva que canalice una
potestad genérica y discrecional para el dictado de medidas anticipatorias,
aunque, un andlisis jurisprudencial de la aplicacidn a que ha conducido la
normativa de las medidas innominadas, pudiera convencernos que en mul-
tiples oportunidades se ordenan para anticipar la pretension. A guisa de
ejemplo, se puede mencionar la providencia que, en un proceso ordinario
dirigido a declarar la nulidad de una Asamblea, suspenda, en sede cautelar,
los efectos de 1a misma.

De otra parte, un somero examen de la experiencia a nivel de am-
paro constitucional contra sentencias judiciales, nos coloca de frente a si-
tuaciones anticipativas, al considerar la peticién y factible providenciamiento,
en base a lo contemplado en el articulo 588 del Cédigo de Procedimiento
Civil, de la suspensién de los efectos de la resolucién atacada.

3 “Medidas Cautelares, Anticipatorias y Provisionales como Tutela Anticipada en el Proce-
so Civil”, XVI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Brasilia, 10-14 de agosto
de 1998, pp. 3 y 4.
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Ahora bien, en la legislacion local, encontramos disposiciones va-

rias que consagran el régimen anticipativo.

Como ejemplos de medidas anticipativas ante-causam observamos

las siguientes:

La decisién 486 de la Comisién Andina sobre el Régimen de Pro-

piedad Industrial estipula:

“CAPITULO II
De las Medidas Cautelares

Articulo 245.- Quien inicie o vaya a iniciar una accién por
infraccién podrd pedir a la autoridad nacional competente que
ordene medidas cautelares inmediatas con el objeto de impedir
la comisién de la infraccidn, evitar sus consecuencias, obtener
o conservar pruebas, o asegurar la efectividad de la accién o
el resarcimiento de los dafios y perjuicios.

Las medidas cautelares podran pedirse antes de iniciar la
accién, conjuntamente con ella o con posterioridad a su inicio.

Artfculo 246.- Podran ordenarse, entre otras, las siguientes
medidas cautelares:

a) el cese inmediato de los actos que constituyan la presunta
infraccién;

b) el retiro de los circuitos comerciales de los productos
resultantes de la presunta infraccidn, incluyendo los envases,
embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad u otros
materiales, asi como los materiales y medios que sirvieran
predominantemente para cometer la infraccidn;

c) la suspensién de la importacion o de la exportacién de los
productos, materiales o medios referidos en el literal anterior;
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d) la constitucién por el presunto infractor de una garantia
suficiente; y,

e) el cierre temporal del establecimiento del demandado o
denunciado cuando fuese necesario para evitar la continuacién
o repeticién de la presunta infraccion.

Si la norma nacional del Pais Miembro lo permite, la autoridad
nacional competente podra ordenar de oficio, la aplicacién de
medidas cautelares.

Articulo 247.- Una medida cautelar sdlo se ordenard cuando
quien la pida acredite su legitimacién para actuar, la existencia
del derecho infringido y presente pruebas que permitan presumir
razonablemente la comisién de la infraccién o su inminencia.
La autoridad nacional competente podra requerir que quien
pida la medida otorgue caucidn o garantia suficientes antes de
ordenarla.

Quien pida una medida cautelar respecto de productos deter-
minados deberd suministrar las informaciones necesarias y una
descripcion suficientemente detallada y precisa para que los
productos presuntamente infractores puedan ser identificados.

Articulo 248.- Cuando se hubiera ejecutado una medida cau-
telar sin intervencidn de la otra parte, ella se notificard a la
parte afectada inmediatamente después de la ejecucién. La
parte afectada podra recurrir ante la autoridad nacional com-.
petente para que revise la medida ejecutada.

Salvo norma interna en contrario, toda medida cautelar ejecu-
tada sin intervencién de la otra parte quedara sin efecto de
pleno derecho si la accién de infraccién no se iniciara dentro
de los diez dias siguientes contados desde la ejecucién de la
medida.

La autoridad nacional competente podra modificar, revocar o
confirmar la medida cautelar.
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Articulo 249.- Las medidas cautelares se aplicardn sobre los
productos resultantes de la presunta infraccion y de los mate-
riales o medios que sirvieran principalmente para cometerla.

Tenemos también, dentro del dmbito de la materia, el anexo 1C del

«SECCION 3: MEDIDAS PROVISIONALES
Articulo 50

1. Las autoridades judiciales estarn facultadas para ordenar
la adopcidn de medidas provisionales rapidas y eficaces desti-
nadas a:

a) evitar que se produzca la infraccioén de cualquier dere-
cho de propiedad intelectual y, en particular, evitar que las
mercancias ingresen en los circuitos comerciales de la ju-
risdiccion de aquéllas, inclusive las mercancias importa-
das, inmediatamente después del despacho de aduana;

b) preservar las pruebas pertinentes relacionadas con la
presunta infraccién.

2. Las autoridades judiciales estardn facultadas para adoptar
medidas provisionales, cuando ello sea conveniente, sin haber
ofdo a la otra parte, en particular cuando haya probabilidad de
que cualquier retraso cause dafio irreparable al titular de los
derechos, o cuando haya un riesgo demostrable de destruc-
cién de pruebas.

3. Las autoridades judiciales estardn facultadas para exigir al
demandante que presente las pruebas de que razonablemente
disponga, con el fin de establecer a su satisfaccién con un
grado suficiente de certidumbre que el demandante es el titu-
lar del derecho y que su derecho es objeto o va a ser objeto
inminentemente de infraccion, y para ordenar al demandante
que aporte una fianza o garantia equivalente que sea suficien-
te para proteger al demandado y evitar abusos.
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4. Cuando se hayan adoptado medidas provisionales sin haber
oido a la otra parte, éstas se notificaran sin demora a la parte
afectada a mas tardar inmediatamente después de ponerlas
en aplicacion. A peticién del demandado, en un plazo razona-
bie contado a partir de esa notificacién se procederd a una
revision, en la que se le reconocerd el derecho de audiencia,
con objeto de decidir si deben modificarse, revocarse o confir-
marse esas medidas.

5. La autoridad encargada de la ejecucion de las medidas pro-
visionales podra exigir al demandante que presente cualquiera
otra informacién necesaria para la identificacién de las mer-
cancias de que se trate.

6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 4, las medidas
provisionales adoptadas al amparo de los parrafos 1 y 2 se
revocaran o quedaran de otro modo sin efecto, a peticién del
demandado, si el procedimiento conducente a una decisién
sobre el fondo del asunto no se inicia en un plazo razonable
que habra de ser establecido, cuando la legislacién de un Miem-
bro lo permita, por determinacion de la autoridad judicial que
haya ordenado las medidas, y que a falta de esa determina-
cién no sera superior a 20 dias habiles o 31 dias naturales, si
este plazo fuera mayor.

7. En los casos en que las medidas provisionales sean revoca-
das o caduquen por accién u omisién del demandante, ¢ en
aquellos casos en que posteriormente se determine que no
hubo infraccién o amenaza de infraccién de un derecho de
propiedad intelectual, las autoridades judiciales estardn facul-
tadas para ordenar al demandante, previa peticion del deman-
dado, que pague a éste una indemnizacién adecuada por
cualquier dafio causado por esas medidas.

8. En la medida en que puedan ordenarse medidas provisiona-
les a resultas de procedimientos administrativos, esos procedi-
mientos se atendrdn a principios sustancialmente equivalentes
a los enunciados en esta seccién».
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E igualmente, la Decisién 351 del Régimen Comiin sobre Derecho

de Autor y Derechos Conexos, establece:

«CAPITULO XII1

DE LOS ASPECTOS PROCESALES

ARTICULO 55.- Los procedimientos que se sigan ante las
autoridades nacionales competentes, observaran el debido y
adecuado proceso, segin los principios de economia procesal,
celeridad, igualdad de las partes ante la ley, eficacia e
imparcialidad. Asimismo, permitirdn que las partes conozcan
de todas las actuaciones procesales, salvo disposicién espe-
cial en contrario.

ARTICULQ 56.- La autoridad nacional competente, podrd
ordenar las medidas cautelares siguientes:

a) El cese inmediato de la actividad ilicita;

b) La incautacidn, el embargo, decomiso o secuestro preventivo,
segun corresponda, de los ejemplares producidos con infraccion
de cualquiera de los derechos reconocidos en la presente De-
cision;

c¢) La incautacién, embargo, decomiso o secuestro, de los apa-

ratos o medios utilizados para la comision del ilicito.

Las medidas cautelares no se aplicardn respecto del ejemplar
adquirido de buena fe y para el exclusivo uso personal.

ARTICUIQ 57.- La autoridad nacional competente, podrd
asimismo ordenar lo siguiente:

a) El pago al titular del derecho infringido de una reparacién o
indemnizacion adecuada en compensacion por los dafios y
perjuicios sufridos con motivo de la violacién de su derecho;
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b) Que el infractor asuma el pago de las costas del proceso en
que haya incurrido el titular del derecho infringido;

¢) El retiro definitivo de los canales comerciales, de los
ejemplares que constituyan infraccién del derecho;

d) Las sanciones penales equivalentes a aquellas que se aplican
a delitos de similar magnitud.»

De otra parte, la Ley sobre el Derecho de Autor estipula:

«Articulo 109: El titular de cualquiera de los derechos de ex-
plotacién previstos en esta Ley, que tuviere razdn para temer
el desconocimiento de sus derechos o que se contintie o se
reincida en una violacién ya realizada, podrd pedir al Juez que
declare su derecho y prohiba a la otra persona su violacion, sin
perjuicio de la accién por resarcimiento de dafios morales y
materiales que pueda intentar contra el infractor.

Para la efectividad de la prohibicidn el Juez conminara en la
sentencia con multa al ocurrir una contravencién. El Juez im-
pondra la sancién a solicitud de la parte agraviada. La multa
no excederd del equivalente a veinte veces el salario minimo
urbano fijado por el Ejecutivo Nacional, conforme a la Ley
Organica del Trabajo, y es convertible en arresto proporcional
arazdn de quinientos bolivares por cada dia de arresto.

En caso de reincidencia, se podrd imponer el doble de la mul-
ta».

«Articulo 110: El titular de uno de los derechos de explotacién
previstos en esta Ley y que resulte lesionado en su ejercicio,
podré pedir al Juez que ordene la destruccién o retiro de los
ejemplares o copias ilicitamente reproducidos y de los apara-
tos utilizados para la reproduccién, siempre que éstos ultimos,
por naturaleza, no puedan ser utilizados para una reproduc-
cién o comunicacién diferente. Queda a salvo, en su caso, la
accion por la indemnizacién de los dafios y perjuicios causa-
dos al titular de uno de los derechos de explotacion indicados.
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Si una parte del aparato de que se trata puede ser empleado
para una reproduccién o comunicacion diferente, el interesa-
do puede exigir que a sus expensas se haga la separacién de
esta parte, para salvarla de la destruccidén o remocién. Si el
ejemplar o el aparato cuya remocién o destruccidn se pidiere
tiene especial mérito artistico o cientifico, no podra ser des-
truido, y el Juez podrd ordenar de oficio, su entrega a un mu-
seo publico.

En todo caso el perjudicado puede pedir que le sean adjudica-
dos los ejemplares, copias o aparatos cuya destruccion se or-
dene. El Juez determinari el precio de la adjudicacion, el cual
se deducird de la estimacién de los dafios y perjuicios causa-
dos.

Las medidas a que se refiere este articulo no surtirdn efectos
contra quienes hayan adquirido de buena fe y para su uso
personal un ejemplar o copia ilicitamente reproducidos».

«Articulo 111: A los efectos del ejercicio de las acciones pre-
vistas en los articulos precedentes, €l Juez podra ordenar ins-
pecciones judiciales y experticias, asi como cualquier otro medio
de prueba previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil.

El Juez podra decretar el secuestro de todo lo que constituya
violacién del derecho de explotacién.

El Juez podra ordenar también el embargo de los proventos
que correspondan al titular del derecho de explotacién litigio-
$O.

Las medidas de secuestro y embargo s6lo se decretardn si se
acompaiia un medio probatorio que constituya presuncidn grave
del derecho que se reclama, o si dicha presuncién surge en la
practica de algunas de las pruebas indicadas en el encabeza-
miento de este articulo».

«Articulo 112: Si hubiere litigio entre las partes, las pruebas y
medidas previstas en el articulo precedente serdn decretadas
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por el Juez de la causa. Pero si la urgencia lo exigiere, podran
ser decretadas por el Juez de Parroquia o Municipio del lugar
donde deba ejecutarlas, cualquiera que sea la cuantia. En tal
caso, la parte contra quien obre podra reclamar de la misma
ante el Juez de la causa, sin que ello obste a la prictica de la
prueba o la ejecucion de la medida.

Si no hubiere litigio entre las partes, dichas pruebas y medidas
serdn decretadas por el Juez de Parroquia o Municipio del
lugar donde deba ejecutarselas si su urgencia lo exigiere, sin
que el propietario, poseedor, responsable, administrador u ocu-
pante del lugar donde deban efectuarse pueda oponerse a su
practica o ejecucién. El mismo Juez levantard las medidas a
solicitud de la parte contra quien obren, al vencimiento de treinta
(30) dias continuos, desde su ejecucion, si no se le hubiese
comprobado la iniciacién del juicio principal.

Las pruebas y medidas seran practicadas por el Juez que las
decretare, por su comisionado o por la autoridad policial a quien
el Juez requiera para ello, con la intervencion, si fuere necesa-
rio, de uno o mas peritos designados en el decreto respectivo o
por decreto del Juez comisionado».

Igualmente, la Ley Orgédnica de Ambiente tiene prevista la siguien-
te norma rectora:

«Articulo 26. El organismo competente para decidir acerca de
las sanciones previstas en el articulo anterior, podra adoptar
en el curso del proceso correspondiente, las medidas preven-
tivas que fueren necesarias para evitar las consecuencias de-
gradantes del hecho que se investiga. Tales medidas podrin
consistir:

1. Ocupacién temporal, total o parcial de las fuentes contami-
nantes, hasta tanto se corrija o elimine la causa degradante;
2. Clausura temporal de las fabricas o establecimientos que
con su actividad alteren el ambiente, degradandolo o contami-
ndndolo, ya sea directa o indirectamente;
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3. Prohibicién temporal de la actividad origen de la contamina-
cion;

4. La modificacién de construcciones violatorias de disposi-
ciones sobre conservacion, defensa y mejoramiento del am-
biente; y

5. Cualesquiera otras medidas tendientes a corregir y reparar
los dafios causados y evitar la continuacion de los actos perju-
diciales al ambiente.»

No escapa tampoco, a un observador prevenido que la misma
la Ley de Procedimientos y Tribunales Agrarios tiene inserto
un articulo que permitiria, durante el transcurso de los proce-
sos respectivos, que el Juez Agrario decretara medidas antici-
patorias. Veamos.

El articulo 8 de la referida ley sefiala:

«Los jueces agrarios, de oficio, podrdn dictar en juicio las
medidas que consideren necesarias para asegurar y proteger
la produccidn agraria y los recursos naturales renovables, cuan-
do estén amenazados de desmejoramiento, ruina o destruc-
cién».

De otra cara, en el renglén de los procedimientos administrativos,

el contemplado en el Reglamento No. 2 de la Ley para Proteger y Promo-
ver el Ejercicio de la Libre Competencia establece que durante la penden-
cia del procedimiento sancionador se podran dicta las medidas que contempla

el texto legal en su articulo 35, que reza:

«Durante la sustanciacién del expediente y antes de que se
produzca decision, la Superintendencia podré dictar las medi-

das preventivas siguientes:

1°. La cesacion de la presunta prictica prohibida; y

2°. Dictar medidas para evitar los dafios que pueda causar la

supuesta préctica prohibida».

Y dentro del contexto de lo regular, brilla al ojo que la pensidn de

alimentos, como medida provisoria, reviste el cardcter de anticipatoria.
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V. SISTEMATIZACION DEL REGIMEN VENEZOLANO

De la exposicién sobre la normativa venezolana de cautela antici-
pada, podemos inferir, que el ordenamiento nacional establece los siguien-
tes lineamientos:

1. Las medidas se pueden decretar antes o después de la traba
de lalitis.

2. En el evento de que se soliciten durante la pendencia del pro-
ceso principal, pueden ordenarse con previa citacién de la parte
afectada, o sin previa audiencia del sujeto pasivo de la preten-
sion anticipativa.

3. Estdn precedidas de una fase de cognicién sumaria, donde se
debera demostrar la fuerte probabilidad (certidumbre suficien-
te) del derecho y la existencia de un peligro o dafio irre-
parable.

4. Eljuzgador puede pedir la constitucién de una caucion.

En caso de medidas ante-causam seran ordenadas por el Juez

de Municipio.

6. Cuando las medidas se decretan ante-causam debe instaurar-
se el proceso en un lapso determinado, so pena de su de-
caimiento.

Y aunque se habla de presuncién grave del derecho para las
medidas de embargo y secuestro en materia de derechos de
autor, no se establece un standard en el orden de la prueba.
Y tampoco se contempla la posibilidad de sustituir la medida
por el caucionamiento sustitutivo, lo que atenta contra la pro-
teccién que se persigue con la tutela anticipatoria.

7. Elejercicio abusivo de la solicitud de tutela anticipada genera
responsabilidad.

9]

V1. DEL CONTENIDO

Sea ante-causam o intra proceso, la medida ordinariamente se de-
creta a instancia de parte, salvo en situaciones especiales, como es el caso
de la materia ambiental, donde el interés social arropa la pretensién
deducida.
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En los supuestos de tutela requerida, el juez goza de la discreciona-
lidad razonada de conferirla en los mismos términos en que fue peticionada
o dictar la que fuera mds adecuada, con el objeto de no agravar la situacién
de que debe soportarla.

Es manifiesto que como «el contenido de la decision estd necesa-
riamente encorsetado por los alcances de la pretension de mérito; es de
toda légica que no cabe anticipar mas que lo pretendido para ser juzgado en
la sentencia definitiva. En todo caso, se podra anticipar «total o parcialmen-
te, los efectos de la tutela pretendida», como sefala el art. 65 proyectado.
La anticipacién parcial es, sin duda, la regla»*.

Importa poner de relieve, que no seria causal de prejuzgamiento el
otorgamiento de la tutela anticipatoria, porque versa naturalmente sobre la
anticipacién, pero que partiendo de que debe darse una conviccién sufi-
ciente en el juzgador, éste tiene la obligacidn, tan olvidada en el decreto de
las medidas cautelares, de razonar esa dosis de convencimiento sustentada
en la masa probatoria agregada a los autos, ya que si no caerfa en un vicio
de inmotivacién y por lo tanto, mermaria la defensa del sujeto tutelado.

También es menester destacar que lo anticipado no debe ser irre-
versible, de modo que si importa una violacién al derecho de otro no se
haga imposible restituir el estado original.

Igualmente, se debe tener en cuenta que la modificacién de las
circunstancias pudiera derivar en que se revoque la medida, aunque en
principio tiene vigor durante toda la pendencia del proceso principal.

VII. DEL CONTRADICTORIO

No existiendo ninguna regulacién genérica que oriente en torno al
ejercicio defensivo frente a la tutela anticipada, nada obsta para que se
aplique analdgicamente el régimen de la oposicion que, para la tutela caute-
lar, se desarrolla en el articulo 602 del Cédigo de Procedimiento Civil. Con-
sultando la normativa especial sobre este asunto, la Decisidén 486 expone

* Op. cit., p. 12.
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que la parte afectada podra solicitar su revision ante la autoridad nacional
competente y la Ley sobre Derechos de Autor dispone que el derecho a
oponerse debe materializarse ante el juez de la causa. Empero, habra que
hacer excepcidén del Acuerdo 1C sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio donde efectivamente
se regula que la oposicién, en caso de medidas ante-causam se hara me-
diante una revisién que solicitard la parte afectada en un plazo razonable
(articulo 4).

Esto es claro, cuando de trata de cautelas anticipadas dictaminadas
durante el transcurso del proceso, donde la via opositora, como también
para las medidas cautelares parece un medio ordinario expedido y rapido
que hace inadmisible, como lo ha dicho la jurisprudencia del mdximo tribu-
nal, para las medidas cautelares.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en tal sen-
tido sentencio:

«Ahora bien, la oposicién a esas medidas, consagradas en los
articulos 602 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Civil,
constituyen el medio judicial ordinario breve, idéneo y eficaz
para lograr la revocatoria, modificacién o confirmacién de la
misma» (Ver sentencia dictada por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, el 8 de marzo de 2000, en ac-
cién de amparo constitucional intentada por la sociedad mer-
cantil Textiles mamut, S.A., en contra de la decisién dictada
por el Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas).

Luego, sefial6:

«Al respecto, esta sala ha determinado que la oposicion a las
medidas preventivas, consagrada en los articulos 602 y
siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, constituye un
medio judicial ordinario breve, idoneo y eficaz para lograr la
revocatoria, modificacion o confirmacion de las mismas.
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En ese contexto, al ser la oposicién a la medida cautelar el
medio judicial con que cuenta la parte, ésta debe acudir a esa
via, ya que lo contrario conllevaria a declarar la inadmisibili-
dad del amparo propuesto, de conformidad con lo establecido
en el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Orgéanica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales». (Ver sentencia
dictada el 25 de abril de 2000 por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en la accién de amparo
constitucional intentada por la sociedad mercantil Inversiones
Torres, C.A. contra sentencias dictadas por el Juzgado Se-
gundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Trénsito,
del Trabajo y Agrario de la Circunscripcién Judicial del Estado
Trujillo)».

A su vez, en otra sentencia, esa Sala, expreso:

«En las circunstancias expuestas, la Sala tiene establecido que
la accién de amparo constitucional presupone la inexistencia
de un medio procesal idéneo contra la medida cautelar dictada
0, caso de existir €ste, la imposibilidad de ejercerlo ttilmente.

Como bien lo destaca el a quo, se encontraban a disposicién
de la accionante los medios procesales consagrados en los
articulos 588, pardgrafo tercero, 589 y 602 del Cédigo de Pro-
cedimiento civil. Se trata de medios idoneos para hacer valer
las razones invocadas por la accionante contra la medida cau-
telar dictada... (ver sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en el caso de Jaime Dominguez
Versategui (Metalven, C.A.)».

Donde esta via aparece como ineficaz, es el caso de las tutelas
anticipadas ordenadas por un Juez de Municipio, porque en esas circuns-
tancias, el resguardo de la efectividad defensiva puede verse seriamente
afectada, cuando se hayan conculcado garantfas o derechos constituciona-
les, si se tiene en cuenta los lapsos previstos para que se intenten los juicios
principales, son de diez (10) y treinta (30) dias, segin la referida Decisién
486 y Ley sobre Derechos de Autor.
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En un caso reciente, la parte solicitante de la medida, conforme a la
Decisiéon 486, en sus informes presentados en la audiencia constitucional
del proceso de esta especie que habia intentado la parte afectada, sostuvo
1a tesis de que debia hacerse la oposicidn ante el Juez que decret6 la medi-
da o ante aquel que conociera de la demanda principal.

La parte presuntamente agraviada refutd, que resultaba legal y
constitucionalmente inadmisible que hubiera de aguardar para dar cauce a
la defensa de la infraccion de sus derechos fundamentales, que la parte
agraviante diera curso a la demanda principal y que una vez realizados los
tramites iniciales y puestos a derecho las codemandadas, se ejerciera la
oposicion a la cautela y menos si se tiene en cuenta que la apertura de tal
lapso estd sujeto a la citacion de los dos sujetos pasivos. Afadiendo que, ni
aun en el supuesto, de que esa falta de cordura hubiera alimentado la estra-
tegia defensiva de la solicitante del amparo constitucional, la ruta procesal
sugerida por la agraviante no habria tenido ningin sentido, porque a la fe-
cha de realizacion de esta audiencia, la buena de esa empresa no habia
agregado sus documentos fundamentales para que se admitiera la de-
manda.

E indic6 ello de por si, colocaba de manifiesto la impertinencia de la
solicitud de inadmisién de la pretension deducida, ya que es inconstitucio-
nalmente inaceptable que el ejercicio de la defensa de quien resulta agra-
vado en sus derechos constitucionales, esté sometido a un lapso, cuya
apertura dependa de la conducta y buena fé de quien provocé la decisién
que dio al traste con ellos.

Sostuvo también que el plazo de diez (10) dias previsto en la nor-
mativa andina, a los fines de que se intente la demanda principal y se ejerza
ante el Juez de la causa la oposicién que contempla la normativa nacional
en el articulo 602 del Cédigo de Procedimiento Civil, no es de aplicacién
preferente a la Constitucidn, pues el articulo 153 refiere su prevalencia s6lo
sobre la legislacién y concluyd, diciendo: «El amparo que se ha intentado no
es de origen legal, sino constitucional: el articulo 27 del Texto Funda-
mental».

Ademds, siendo la norma andina relativa al derecho de defensa, al

establecer un lapso mas gravoso —de diez dias— que el del amparo constitu-
cional, tampoco es aplicable debido a que las normas internacionales de
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derechos humanos s6lo son aplicables si son mas favorables que las inter-

nas (art. 23 de la Constitucién) lo que no es el caso.

Y en este proceso, el Juez sentenci6 el dia 10-10-2001, lo siguiente:

«Entonces, en cuanto a la admisibilidad corresponde resolver
si entre el amparo y la oposicién cual es el mecanismo ade-
cuado pronto y eficaz para la salvaguarda de los derechos que
se dicen conculcados.

Se desprende de los dispositivos pertinentes de la decision 486
de la CAN que las medidas cautelares por violacién a los
derechos que esa Legislacion tiende a proteger, pueden ser
decretadas por la autoridad nacional competente en cualquier
tiempo, pero que una vez decretadas deberd el solicitante en
el término de 10 dias, indefectiblemente interponer demanda
principal ante el Tribunal competente so pena de caducidad de
la cautelar decretada.

Por otra dispone el articulo 602 del Cédigo de Procedimiento
Civil: «dentro de tercer dia siguiente a la ejecucién de la medi-
da la parte contra quien obre estuviere ya citada; o dentro del
tercer dia siguiente a su citacion la parte contra quien obre la
medida podra oponerse a ella ... haya habido o no oposicién se
considerard abierta una articulacién de 8 dias para promover
y evacuar la prueba...». Por su parte el articulo 603 ejusdem,
establece que a mds tardar dentro de 2 dias de haber expirado
el término probatorio sentenciara el tribunal la articulacién de
la sentencia se oird apelacién en un solo efecto.

Asi las cosas, comparte este Juzgador el criterio que la parte
contra quien obre la medida cuando crea que existe una viola-
cién a sus derechos y garantias constitucionales, especialmente
en los casos de las tutelas anticipadas en las cuales se ve
diferido a un més la interposicién y decisién de la oposicién y
que pende la oposicién de la introduccién por el solicitante de
la demanda principal, no tiene por que pasivamente esperar
que el favorecido con la medida tenga bien hacer uso de su
facultad de interponeria a partir de la cual y una vez citada la
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parte contra quienes obre, agotando el proceso de las mismas
establecidos en los articulos 602 y 603 del CPC, haga oposi-
cién a la misma pues entonces en esos supuestos ese medio,
la oposicidn, no resulta ni idéneo ni eficaz ni inmediato a los
fines de restablecer los derechos que supuestamente le fue-
ran infringidos de rango constitucional y si se toma en consi-
deracion afiadidamente lo que es un hecho conocido por todos
los Tribunales del Area Metropolitana de Caracas, con excep-
cion hecha de los Tribunales de competencia penal,. el régimen
de despachos alli previsto ha limitado a tres (3) dias en cada
semana el despacho, es decir de cada cinco (5) dias s6lo habi-
les solo en tres (3) se despacha, resolucidn que estd vigente
desde el mes de junio de 2001, es decir antes de todo ese
incidente, lo que de suyo extiende ampliamente los lapsos de
la articulacién y decision de la oposicién a las medidas caute-
lares, de modo tal que una articulacion probatoria de 8 dias de
despacho sin reparar en las constantes huelgas que paralizan
al poder Judicial tltimamente, copan casi tres (3) semanas en
el proceso de oposicién y solo serd en la cuarta (4ta.) semana
que el Juzgador de la oposicién deba resolver la misma, conci-
biéndose perfectamente y es bastante usual por la experiencia
que tenemos acumulada, que ordinariamente no se deciden
con la urgencia requerida por la Ley, las referidas oposicio-
nes.

De tal forma que haciendo un simple ejercicio de ingenieria
procesal como es el que ha quedado plasmado se llega a la
conclusion que la oposicién por tal motivo no es un medio efi-
caz y pronto para hacer cesar la eventual violacién de las ga-
rantfas constitucionales mdxime como es en este caso que
dentro de los 10 dias de haberse decretado la cautelar es que
se establece la obligacion de introducir la demanda principal,
en el curso de la cual con las demoras ya indicadas es que
podra hacerse valer la oposicion y mientras tanto siguen su-
friendo los rigores de la misma, lo que carece de toda 16gica».
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VIII. CONCLUSIONES

Creo que no hay duda de que debemos introducir un cuadro norma-
tivo-procesal sobre la tutela anticipatoria y autosatisfactiva, sobre los pila-
res que hemos resefiado.

Considero, ademas, dentro de la técnica de lo anticipative, que debe
disponerse que en los supuestos de tutela ante-causam el érgano compe-
tente para decretar las medidas sea el que conozca del proceso principal,
con el prop6sito de evitar obsticulos a la necesaria instrumentalizacién que
debe existir entre los dos procesos; y en todo caso, ante la normativa nacio-
nal que, para eventos de urgencia, contempla la posibilidad de que el decre-
to lo providencia en juez de Municipio, al intentarse el proceso principal
ante un Juzgado de Primera Instancia, seria necesario disponer que éste
atrajera la competencia para conocer de las actuaciones relativas a la tute-
la anticipada ordenada.

Deberiamos estudiar también la posibilidad de revertir la carga de
demandar, esto es, que el sujeto afectado por la medida ante causam que
desea dilucidar la certeza del derecho reclamado por el solicitante la medi-
da, sea sobre quien penda la alternativa de demandar.

Esa conclusién la obtenemos de la experiencia en otros paises, donde
resulta en una gran mayoria de casos, improbable que se propongan los
juicios.

Pero, 1o que es cierto que para estos logros que, en definitiva, impli-
can una ampliacion de los poderes materiales del juez, al anticipar en todo o
en parte la pretension deducida, tenemos que contar con jueces imparciales
y diestros, y fundamentalmente ponderados en su ejercicio judicial, porque
se les impone atender los agravios denunciados bajo el esquema del equili-
brio, valorando los posibles perjuicios que una sentencia desmesurada e
imprudente pueda arrojar, y con celo de prevencién para la aplicacién de
las reglas de un proceso justo. Por ello es menester que respeten las reglas
del debido proceso y asi dar luces en sus providencias de la razonabilidad
de las mismas.

Es harto conocido para el foro venezolano, que bajo la cobija de lo
cautelar tipico e innominado se dictan soluciones inequitativas, privadas de
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toda motivacién y desnaturalizadas de su objeto. Son sentencias, en mu-
chas ocasiones, complacientes, que se hacen intolerables por el tiempo que
perduran sus efectos, ante la tardanza para decidir una oposicién que se
hace interminable.

Por tanto, si el juzgador considera indispensable la tutela, también

deber primar en su inteligencia la gravitacién de la defensa, para polarizar
su acontecer dentro de los lineamientos de un debido proceso justo.

IR





