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Resumen

Este trabajo constituye un analisis de los mecanismos de ejecucion de
las medidas cautelares dictadas por autoridades extranjeras, de confor-
midad con el sistema venezolano de Derecho internacional privado.
Por lo que se estudi6 la naturaleza de la tutela cautelar; los mecanismos
propuestos por la doctrina para su ejecucion; y se realizé una compa-
racion entre la legislacion venezolana y la uruguaya con relaciéon a la
ejecucion de estas, vislumbrando la necesidad actual de un sistema ar-
monico que regule las medidas cautelares extranjeras, y a entender que
en el sistema venezolano se debe propiciar una regulacion autbnoma
sobre la base de la cooperacion cautelar internacional, que resuelva los
temas aparejados a esta figura.

Abstract

This thesis constitutes an analysis of the mechanisms to enforce the
precautionary measures issued by foreign authorities according to the
Venezuelan’s Private International Law system. In order to achieve this
goal, we studied the nature of the precautionary measures, the mecha-
nisms proposed by the scholars for their enforcement and a compared
analysis between the Uruguayan and Venezuelan legal systems, discov-
ering the current necessity of an harmonic system that regulates the
foreign precautionary measures, according to the mternational cooper-
ation, that could resolve any issue related with this topic.
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sobre la naturaleza juridica de las medidas cautelares. 1. La medida
cautelar como forma de accion. 2. La medida cautelar como proceso
cautelar. 3. Las medidas cautelares como providencias cautelares. E.
Clasificacion de las medidas cautelares. II. Mecanismo para la ejecu-
c16n de medidas cautelares extranjeras. A. Exequatur. 1. Posiciéon de la
doctrina. 2. Aspectos positivos. 3. Aspectos negativos. B. Exhortos o
cartas rogatorias. 1. Posiciéon de la doctrina. 2. Aspectos positivos. 3.
Aspectos negativos. C. Posicion mixta. D. Mecanismo aplicable para la
tramitacién de las medidas cautelares. II1. Ejecucién de las medidas
cautelares extranjeras en el sistema venezolano y uruguayo. A. Trata-
dos internacionales sobre medidas cautelares. 1. Tratados ratificados
por Venezuela. a. Acuerdo sobre Fjecucion de Actos Extranjeros o
Acuerdo Boliviano de 1911. b. Tratado de Derecho Internacional Pri-
vado o Coédigo Bustamante. 2. Tratados ratificados por Uruguay. a.
Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889.
b. Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de
1940. c. Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas
Cautelares. d. Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto de
1994. e. Acuerdo Complementario al Protocolo de Medidas Cautela-
res. B. Normas iternas en materia de medidas cautelares. 1. Normas
Internas venezolanas. 2. Normas internas uruguayas. C. Regulacion de
la ejecucion de las medidas cautelares extranjeras. 1. Ley aplicable y
Jurisdiccion competente en la ejecucion de las medidas cautelares ex-
tranjeras. a. Procedencia de la medida cautelar. b. Ley aplicable a la
ejecucion. c. Jurisdiccion en la esfera internacional del requirente en la
cooperacion cautelar. D. Jurisprudencia. 1. Jurisprudencia uruguaya.
2. Jurisprudencia venezolana. Conclusiones.

Introduccién

El proceso comprende un conjunto de actos diversos a ejecutarse dentro del
territorio donde se celebra, pero también, dado el constante desarrollo de las
relaciones juridico-privadas asi como la flexibilizacion de las fronteras, es po-
sible que algunos de estos actos deban realizarse en territorio extranjero. En
estos casos, el juez que conoce del proceso debe recurrir a la colaboracion
que le puedan prestan los demas Estados, dado que este no tiene imperio
sino dentro de su especifico ambito territorial.

La clasificacion y realizacion de estos actos puede implicar mayor o menor
complejidad dependiendo del grado de afectacion a las personas o bienes,
por lo cual las naciones han puesto gran interés en regularlos, con el fin de
evitar que la realizacion del proceso sea afectada por las limitaciones
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territoriales. De modo que se crearon mecanismos que permitan sortear di-
chas complejidades para dar mayor seguridad juridica entre los ciudadanos
mvolucrados en estos supuestos.

Dentro de estos actos destacan las medidas cautelares, cuya finalidad es pre-
venir el dano derivado del retardo de una decision jurisdiccional definitiva,
asegurando la eficacia de la misma. Ellas abarcan todas aquellas medidas dis-
puestas por los tribunales, con el objeto de impedir actos de disposicion o
administracion capaces de hacer ilusorio el resultado de un juicio.

La mimportancia de las medidas cautelares abarca la eficacia misma del pro-
ceso, que el fallo no llegue demasiado tarde y al final del juicio el vencedor
no vea defraudado el derecho reclamado. Dicha relevancia no debe circuns-
cribirse al ambito territorial del juez que conoce la causa, sino que debe trans-
cender a las fronteras. En este sentido, se hace necesario establecer mecanis-
mos para regular su ejecuciéon mas alla de los limites territoriales.

Sin embargo, las medidas cautelares extranjeras dentro de Venezuela no
cuentan con una regulacion especifica sobre la materia. De ahi la necesidad
de realizar un acercamiento a los mecanismos para ejecutarlas cuando son
dictadas por autoridades foraneas, dentro del sistema venezolano de Dere-
cho internacional privado.

En tal sentido, las medidas cautelares extranjeras han resultado de suma com-
plejidad dadas sus particularidades, estas han recibido un tratamiento dife-
rente en las diversas legislaciones. Basicamente existen dos mecanismos para
tramitarlas: por medio de los exhortos o cartas rogatorias o sometiéndolas al
procedimiento de exequatur. Ambos mecanismos plantean ventajas y des-
ventajas que hacen cuestionables su utilizacion para la ejecucion de estas me-

didas.

En atencion a esta problematica, nos adentrarnos en el estudio de los meca-
nismos de ejecucion de este acto procesal, planteandonos en el capitulo 1
desentranar la naturaleza juridica de las medidas cautelares con el fin de es-
tablecer sus caracteristicas, su elemento distintivo, como un paso para definir
el mecanismo aplicable a esta institucion. Por tal razon, desarrollamos some-
ramente las caracteristicas de las medidas cautelares, asi como las teorias que
han intentado explicar su naturaleza juridica.
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Es de resaltar que nos referiremos a las medidas cautelares que tienen por
objeto asegurar cosas o bienes, con la finalidad de hacer posible una futura
ejecucion o mantener los bienes o las cosas en la situacion en la cual se en-
contraban al momento de dictarse la medida. No pretendemos desarrollar
las medidas cautelares dirigidas al resguardo o protecciéon de las personas, en
especial, las medidas a que se refiere el articulo 43 de la LDIPr, caso espe-
cialisimo que se plantea principalmente en materia de relaciones familiares y
cuyo fin ultimo es la proteccion de personas. Igualmente se excluye a las me-
didas cautelares sobre las pruebas y las dictadas en el curso de un procedi-
miento de arbitraje.

En el capitulo II se evaltiian los mecanismos propuestos para la ejecucion de
las medidas cautelares por la doctrina. Ello con el fin de comprender el tra-
tamiento que la misma le ha dado a este tema tan controversial. En este sen-
tido, se revisaron los principales autores que se han referido a las medidas
cautelares extranjeras, tanto de la doctrina procesalista como la internacio-
nalprivatista patria e internacional. También se abordaran las soluciones
adoptadas a nivel convencional tanto en Latinoamérica como en el sistema
europeo vy se mencionara las legislaciones internas que contienen normas es-
pecificas sobre la materia.

De esta forma se contrastaran los mecanismos existentes con las finalidades
de las medidas cautelares para conocer los aspectos positivos y negativos del
recurrir, tanto al exhorto como al exequatur; y asi de determinar cudl seria el
mas acorde con esta Institucion, o si existe una tercera via que se adapte a las
necesidades de dichas medidas.

En el capitulo III realizaremos una comparacion entre el sistema venezolano
y el uruguayo en materia de ejecucién de medidas cautelares, a los fines de
entender el tratamiento otorgado por ambos ordenamientos juridicos. En
este sentido, Uruguay ha adoptado varios tratados que regulan especifica-
mente la materia, contando inclusive con normas interna sobre el tema. Esta
situacion se diferencia de la legislacion venezolana donde solo existe un tra-
tado que regula explicitamente a las medidas cautelares extranjeras, y a nivel
Iterno no existe una norma que haga mencién expresa de esta mnstitucion.

Finalmente, se analizaran las decisiones acerca de la materia, pronunciadas
por los 6rganos de justicia del Uruguay y las decisiones emanadas por el Tri-
bunal Supremo de Justicia y por la antigua Corte Suprema de Justicia, con el
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objetivo de fijar la posicion de los Tribunales de ambos paises en torno a la
ejecucion de medidas cautelares extranjeras. Esta busqueda abarcara la prac-
tica realizada por los jueces de ambos ordenamientos, tanto desde el punto
de vista del Estado requerido como desde la 6ptica del Estado requirente.

En definitiva, el trabajo que a continuacion presentamos constituye un anali-
sis de los mecanismos aplicables para tramitar las medidas cautelares dictadas
por autoridades extranjeras, de acuerdo con su naturaleza en el sistema ve-
nezolano de Derecho mternacional privado. Desde esta perspectiva preten-
demos dar respuesta a esta problematica para facilitar la ejecucion de esta
figura en nuestro ordenamiento juridico.

I. La naturaleza de la tutela cautelar'
A. Definicién de medidas cautelares
Para Chiovenda

...Jlas provisorias cautelares o de conservacion son aquellas medidas especia-
les, determinadas por el peligro o urgencia, que se dictan con anterioridad a
la declaracion de la voluntad concreta de la ley que garantiza un bien, o antes
de que se lleve a cabo su actuacion, para garantia de su futura actuacién prac-
tica, y varfan segin la diversa naturaleza del bien que se pretende”.

" Ademads de la abreviaturas indicas en la lista de esta edicion, se agregaran las siguientes: AB:
Acuerdo Boliviano sobre Ejecucion de Actos Extranjeros (1911); Bruselas I: Reglamento
44/2001 Relativo a la Competencia Judicial, EI Reconocimiento y la Fjecucion de Resolu-
ciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil; Bruselas I bis : Reglamento 1215/2012 Rela-
tivo a la Competencia Judicial, El Reconocimiento y la Fjecucion de Resoluciones Judiciales
en Materia Civil y Mercantil, CB: Tratado de Derecho Internacional Privado o Codigo Bus-
tamante; CFPC: Codigo Federal de Procedimientos Civiles; CGP: Codigo General del Pro-
ceso; CICMC: Convenciéon Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares;
CIDIP I: Primera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado; CIDIP II: Segunda Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho In-
ternacional Privado; CIDIPs: Conferencias Interamericana de Derecho Internacional Pri-
vado; CIECR: Convencién Interamericana sobre Exhorto o Cartas Rogatorias; CIESLAE:
Conferencia Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbi-
trales Extranjeros; LDIPr: Ley de Derecho Internacional Privado; POP: Protocolo de Ouro
Preto de Medidas Cautelares; Tratado de Montevideo 1889: Tratado de Derecho Procesal
Internacional de Montevideo de 1889; Tratado de Montevideo de 1940: Tratado de Dere-
cho Procesal Internacional de Montevideo de 1940.

* Chiovenda, Giuseppe, Principios de Derecho Procesal Civil, Madrid, Reus, Traduccion
espanola de la 3* ed. italiana, 1922, Tomo I, p. 261.
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En este sentido, Piero Calamandrei ha resaltado en su definicion el elemento
caracteristico de las medidas cautelares, sosteniendo que el cardcter distintivo
de toda providencia cautelar reside en la instrumentalidad, pues siempre se
encuentra preordenada a la emanacion de una ulterior providencia definitiva,
de la cual asegura preventivamente su resultado practico’. Esta definicion res-
ponde a la corriente funcionalista, que considera la medida cautelar como
mstrumento en funcién de un proceso, es decir, no constituye un fin en si
misma, postura esta que ha sido adoptada por algunos autores' en el ordena-
miento juridico venezolano.

Asi, Duque Corredor ha senalado que las medidas cautelares

...son las decisiones de cardcter preventivo que dictan los jueces para asegurar
al demandante el resultado definitivo del proceso o para evitar danos irrepa-
rables a las partes, en razon del peligro que entrana la necesaria demora de
los tramites judiciales’.
El autor venezolano Ortiz’ se adhiere a la tendencia que muestra a la tutela
cautelar vinculada con el derecho substancial de cautela, el cual protege un
derecho material a la seguridad, propuesta defendida inicialmente por Allo-
rio” en Italia. Igualmente senala a la medida cautelar como manifestacion de
la justicia material preventiva, por tanto el sistema de medidas cautelares es
entendido como el conjunto de elementos logicamente estructurados, vincu-
lados de manera interdependiente y con sus propias caracteristicas, su propia
esencla y consistencia; sustentado sobre dos coordenadas: Por una parte, la
nocion de derecho cautelar que implica que los justiciables tienen la facultad
de garantizar las resultas del juicio contradictorio que se dilucida en el

* Calamandprei, Piero, Providencias cautelares (trad. S. Sentis Melendo), Buenos Aires, Edi-
torial Bibliografica Argentina, 1984, p. 44.

' Henriquez La Roche, Ricardo, Medidas cautelares, segiin el Codigo de Procedimiento Ci-
vil, Caracas, Centro de Estudios Juridicos del Zulia, reimp. de la 3* ed., 1994, p. 37-39;
Jiménez Salas, Simén, Medidas cautelares, Caracas, Editores Kelran, 5* ed., 1999, pp. 35-
37; Duque Corredor, Romin, Apuntaciones sobre el procedimiento civil ordinario, Caracas,
Fundacién Projusticia. Colecciéon Manuales de Derecho, 1999, Tomo 11, p. 142; Rengel
Romberg, Aristides, 7Tratado de Derecho procesal civil venezolano: segiin el nuevo Codigo
de 1987, Caracas, Editorial Organizacion Grafica Capriles, 1999, Tomo IV, p. 163.

" Duque Corredor, Apuntaciones sobre el procedimiento..., ob. cit., p. 142.

* Ortiz-Ortiz, Rafael, £l poder cautelar general y las medidas innominadas, Caracas, Paredes
Editores, 1997, pp. 85, 86, 87 y 146.

" Allorio, Enrico, Per una nozione del processo cautelare, ¥n: Rivista di Diritto Processuale
Civile, 1936, Parte 1, Vol. XIII, pp. 18 ss., especialmente p. 18.
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proceso principal (intimamente emparentado con la peticion cautelar); y, en
segundo lugar, la justicia material preventiva que atiende al sistema de medi-
das, considerada como una funcion del érgano jurisdiccional.

Los Estados han adoptado diferentes concepciones y tipos de medidas, lo
cual se puso en evidencia durante la IT Conferencia Interamericana Especia-
lizada sobre Derecho Internacional Privado, en adelante CIDIP 11, con oca-
s16n de la discusion de la Convencion Interamericana sobre Cumplimiento
de Medidas Cautelares’, en adelante CICMC; donde se resalto lo dificil que
ha sido establecer un concepto unico sobre las medidas cautelares en el de-
recho procesal, en especial en el ambito de su contenido.

Sobre este tema apunté Monroy Cabra, delegado de Colombia en esta Con-
ferencia, que, s1 bien existe una diferencia entre legislaciones, pues unas “es-
tablecen unas medidas y otras determinan medidas distintas, de lo que no
hay ninguna duda es de que la institucion juridica de las medidas conservato-
rias o precautorias existe en todos los paises™.

Teniendo presente lo anterior, la CICMC formul6 una definicion amplia que
abarcara los elementos de las medidas cautelares, estableciendo una categoria
autonoma para el ambito del Derecho procesal civil internacional que podria
ser aceptada por una mayor cantidad de paises, la cual se enuncié en los
siguientes términos, a saber,

...todo procedimiento o medio que tienda a garantizar las resultas o efectos
de un proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los
bienes o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en
procesos de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en
cuanto a la reparacién civil.
Esta convencion no solo incluye las medidas cautelares dictadas para garan-
tizar las resultas o efectos de un proceso en curso, sino también de un pro-
ceso futuro, es decir, aquellas medidas solicitadas y dictadas antes de intro-
ducirse la demanda. Este tipo de medidas cautelares han sido acogidas por

* Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, aprobada en la
Segunda Conferencia Interamericana Especializada de Derecho Internacional Privado, ce-
lebrada en Montevideo, en 1979.

* Actas y Documentos Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado, CIDIP-II. Actas y Documentos de la Comision 1. Washington, Se-
cretaria General, Organizacion de los Estados Americanos, 1980, Vol. I1. p. 102.
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algunos paises, no asi por otros, tal es el caso de Venezuela, donde nuestro
ordenamiento senala, por regla general, la necesaria existencia de un proceso
al momento de dictarse la medida, excluyendo de esta forma las medidas
dictadas a garantizar un proceso futuro”, sin embargo, como se vera mas ade-
lante, existen excepciones a dicho principio.

Ahora bien, en pro de facilitar la ratificacion de la CICMC, se establecio la
posibilidad de los Estados parte de limitar su aplicacién solamente a alguna
o algunas de las medidas cautelares previstas en ella, mediante declaracion

expresa.

Realizadas las consideraciones anteriores, a los fines del presente trabajo se
adoptara como definicion de medidas cautelares la establecida en la CICMC,
aunque haciéndose la salvedad que la inclusion de las medidas dictadas en
un proceso futuro no es aceptada dentro de nuestro ordenamiento juridico,
donde por regla general se les excluye, no obstante, se establecen algunas
excepclones, tal y como se estudiard al referirnos a la caracteristica de la ins-
trumentalidad.

Como colofén de esta seccion, es menester senalar que, en el ambito del
Derecho internacional privado viene a estar presente el elemento internacio-
nal, entendiéndose a la medida cautelar internacional como aquella dictada
por el juez de un Estado y destinada a cumplirse en otro".

B. Terminologia

Segun Couture la terminologia empleada para denominar a las medidas cau-
telares es muy variada”. Asi, en el ambito del Derecho internacional privado

andes Iversi erminologica de las I-
ha generado grandes problemas por la diversidad terminologica de las medi
das cautelares acogidas por las legislaciones, lo cual fue resaltado durante las

0

" Marquez Anez, Leopoldo, Apuntes de Derecho procesal, Caracas, Editorial Inquietud,
1984, Tomo 111, pp. 400-401.

" Vescovi, Eduardo, Derecho procesal civil internacional. Uruguay, el Mercosur y América,
Montevideo, Ediciones Idea, 2000, p. 133; Opertti Badan, Didier, Exhortos y embargos de
bienes extramjeros. Medios de cooperacion judicial iternacional, Montevideo, Ediciones
Juridicas Amelio M. Fernandez, 1976, p. 304.

* Couture, Eduardo J., Fundamentos del Derecho procesal civil, Caracas, Editorial Atenea,
Coleccion Clésicos del Derecho, 2007, p. 300.
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discusiones de la CICMC", llevando a los involucrados a redactar el articulo
1 de dicho instrumento que recoge multiples términos con la finalidad de
eliminar obstaculos para su ratificacion.

En Venezuela, el CPCV", adopto6 el término medida cautelar. No obstante,
se encontraran referencias al término “provisional” a lo largo de su texto.

El vocablo cautelar hace menciéon a que esta mstitucion esta destinada a pre-
venir la consecucion de determinado fin o precaver lo que pueda dificul-
tarlo”, por lo cual resalta la idea de prevencion y de interinidad”. Este tér-
mino responde al criterio acunado por la jurisprudencia nacional, sirviendo
de mspiracion a los proyectistas del vigente CPCV, que a su vez se acoge a la
mayoria de las corrientes legales del continente y del mundo”.

La expresion “medidas” conté con mayor aceptacion en nuestra legislacion,
la cual da 1dea del objeto y del resultado; s1 bien el término significa decision,
su sentido es mas amplio que el dado a decision o resolucion judicial, porque
indica algo que se cumple, es decir, no implica solamente decidir algo sino
ponerlo en ejecucion”. El término medidas da idea de un instrumento acce-
sorio a una accién principal que permite convalidar el principio de seguridad
juridica de un estado de Derecho, garantizando que la voluntad concreta de

ley, contenida en una sentencia, se cumplira”.

Por tal razon, a los efectos de esta investigacion, se acogera la denominacion
medida cautelar, por ser el término acunado por nuestra legislacion, y por
resaltar las caracteristicas definitorias de esta institucion.

No obstante, como se senalo anteriormente, en el ambito interamericano di-
cho término no es anico y exclusivo, debiendo el juez, llamado a resolver el
asunto de la ejecucion de la medida cautelar, tener en cuenta los elementos
definitorios de la mstitucion conforme a la ley del Estado de origen, para

" Podetti, Ramiro J., Tratado de las medidas cautelares, Buenos Aires, Ediar, 2* ed. actuali-
zada por V. Guerrero Leconte, 1969, pp. 13-15.

" Gaceta Oficial No. 4.209, 18 de septiembre de 1990.

" Diccionario de la Real Academia Espanola. Ver en: http://lema.rae.es/drae/?val=cautelar
" Podetti, Tratado de las medidas..., ob. cit., pp. 13-15.

" Jiménez, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 15.

* Podetti, Tratado de las medidas... ob. cit., p. 13.

* Jiménez, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 15.
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establecer su condicion o calificacion como medida cautelar™. De ahi el gran
esfuerzo de la CICMC de establecer una definicion autonoma entre los Es-

tados ratificantes.

C. Caracteristicas de las medidas cautelares

Las medidas cautelares presentan una serie de caracteristicas que las distin-
guen de otras figuras juridicas. A continuacion, se analiza a grandes rasgos,

sin animos de ser exhaustivos, dichas caracteristicas.

1. La provisionalidad

Una de las caracteristicas que distingue a las medidas cautelares es su caracter
provisorio, en el entendido que es aquello que esta dirigido a regir en el
tiempo intermedio que precede a una nueva circunstancia o suceso futuro”.

En este sentido, Calamandrei ha senalado la diferencia entre lo provisorio y
lo temporal, estableciendo como temporal aquello que no perdura y cuyo
término de duracion es desconocido, es un lapso finito e incierto; en cambio
lo provisorio, si bien igualmente implica un lapso finito, este se sabe de ante-

mano cuanto va a durar”.

Siendo las cosas asi, se entiende que el caracter provisional o interino de la
medida cautelar, hace que la misma cese de pleno derecho al momento que
surge la decision principal, no siendo necesario un nuevo pronunciamiento
dirigido a revocar la medida.

2. La sumariedad

La sumariedad es una de las caracteristicas resaltantes de las medidas caute-
lares, pues denota el caricter simple, carente de complejidad y breve en su
esencia”. Como se senal6 anteriormente, las medidas cautelares surgen ante
la necesidad de dar respuesta a un daino que se pueda causar por el largo

* Las normas aplicables a la ejecucion de las medidas cautelares seran estudiadas en el capi-
tulo III.

* Rondén de Sanso, Hildegard, Medidas cautelares innominadas, en: XXII Jornadas J.M.
Dominguez Escovar sobre Derecho procesal civil: el Codigo Procedimiento Civil diez arios
después, Barquisimeto, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, 1997, pp. 304 ss.,
especialmente p. 316.

* Calamandpreli, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 36.

“ Rondon de Sanso, Medidas cautelares innominadas..., ob. cit., p. 317.
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transitar del proceso para obtener la sentencia principal, es decir, el posible
dano a generarse debido a las formalidades que reviste el proceso principal
para lograr la sentencia.

Por todo lo anterior, las medidas cautelares, revisten un caracter simple, pres-
cindiendo de formalidades, porque han de decidirse en un lapso limitado y
tanto su decreto como su ejecucion carecen de contradictorio”. Este caracter
esta amplhiamente vinculado con el caracter de urgencia.

3. La urgencia

Esta caracteristica estd intimamente relacionada con la anterior, pues las me-
didas cautelares vienen a suplir la necesidad de un medio efectivo y rapido
que intervenga en vanguardia ante una situacion de hecho”.

El caracter de urgencia presenta dos manifestaciones distintas. Una, la sim-
plicidad de formas o tramites para lograr la rapidez en el ttempo vy, la otra, la
superficialidad en el conocimiento previo de la materia de fondo, es decir,
del derecho reclamado en sede principal, antes de proceder a la ejecucion®.

4. La revocabilidad o variabilidad

En las medidas cautelares esta presente la nota de revocabilidad, por consi-
gulente, estas se encuentran vinculadas a la clausula rebus sic stantibus, es
decir, su otorgamiento, permanencia y duraciéon deben atender al estado
efectivo y real de las cosas. En este sentido, no estan atadas a las condiciones
que le dieron origen, ya que si estas cambian el juez puede revocar las medi-

das dictadas”.

Lo anterior nos indica que las medidas cautelares no se dictan sobre una
situacion pasada que haya quedado definitivamente firme, ya que tales deci-
siones no son consecuencia de la verificacion de un suceso agotado y con-
cluido en el pasado, sino que mtentan evitar un dano con base a la situacion
efectiva y real del proceso, la cual es cambiante y mutable™.

* Jiménez, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 32.

“ Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 43.

* Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 44.

¥ Marina Jalvo, Belén, Medidas provisionales en la actividad administrativa, Madrid, Lex
Nova, Colecciéon Derecho Publico, 2007, p. 19.

* Rondon de Sanso, Medidas cautelares innominadas..., ob. cit., p. 318.
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5. La inexistencia de la cosa juzgada

Quizds esta caracteristica sea la mas debatida en la doctrina, con consecuen-
clas importantes para el objeto de estudio de esta mmvestigacion. Ciertamente
existen distintos criterios sobre la procedencia de la cosa juzgada en las me-
didas cautelares desde los dos extremos: el que niega la cosa juzgada funda-
mentandose en la revocabilidad y el que la admute.

La primera posicion, sostenida por Guasp, estima que la discrecionalidad
que el juez tiene para otorgar la medida y la potestad para revocarla se opo-
nen a la firmeza de la cosa juzgada matenial, senalando que la inmutabilidad
de los resultados no se compagina con la naturaleza de las medidas cautela-

29

res .

La otra posicion extrema, en sentido contrario considera que las decisiones
referentes a las medidas cautelares tienen caracter definitivo, hasta que se

30

pronuncie la sentencia en el juicio principa

En este mismo orden, hay tesis intermedias que distinguen bien entre las di-
ferentes resoluciones que pueden ser dictadas o, asimismo, entre los distintos
elementos que pueden integrar la decision”. No obstante, esta caracteristica
sera estudiada con detalle en el capitulo II.

6. El principio de adecuacioén de las medidas cautelares

Este principio, que es sostenido mayoritariamente por un sector de la doc-
trina espaiola, y en Venezuela por Ortiz”, tiene su fundamento en la natura-
leza misma de las medidas cautelares, ya que estas deben adecuarse a la na-
turaleza del derecho que se reclama, por lo cual no todas las medidas caute-
lares reguladas por la ley son aplicables a cualquier proceso.

* Guasp, Jaime, Derecho procesal civil, Madrid, Civitas, 4* ed. revisada y adaptada, 1998,
Tomo 11, pp. 539, 548-549.

* Ramos Méndez, Francisco, Arbitraje internacional y medidas cautelares, en: Justicia 84,
1984, No. 4, citado por: Quintero Tirado, Mariolga, La medida cautelar y la cooperacién
judicial internacional. Algunas reflexiones sobre su regulacion, en: Libro Homenaje a Wer-
ner Goldschmudt, Caracas, FCJPUCV, Instituto de Derecho Privado, Seccion de Derecho
Internacional Privado y Comparado, Fundacion Roberto Goldschmidt, 1997, pp. 443 ss.,
especialmente pp. 453-454.

" Rondon de Sanso, Medidas cautelares innominadas..., ob. cit., p. 318.

* Ortiz-Ortiz, Ef poder cautelar general..., ob. cit., p. 476.
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Como se ha senalado con anterioridad, las medidas cautelares tienden ase-
gurar el derecho sustantivo que serd declarado o no en un proceso principal,
lo que implica que existe una dependencia logica y practica entre el contenido
de la peticion cautelar y el contenido de la sentencia”, por tanto debe existir
una homogeneidad entre la medida cautelar y la futura medida ejecutiva que
se pueda dictar para la ejecucion de la sentencia, por cuanto las medidas cau-
telares mas efectivas seran aquellas que se 1dentifiquen o acerquen a las que
deberdn asumirse para la ejecucion del fallo™.

7. La judicialidad

Las medidas cautelares operan dentro del marco de un proceso y solo pue-
den ser dictadas por un juez competente. Asimismo, su caracter judicial, pro-
cesal o adjetivo derva del hecho que las mismas no pueden aspirar a conver-

tirse en providencias materiales, es decir, no satisfacen el derecho material o
sustancial de manera irrevocable®.

Igualmente, significa que la medida cautelar no es principal; no existe la lla-
mada accion cautelar principal”, es decir, no existe una accion unica y exclu-
sivamente tendiente a obtener una cautela. La medida sirve al proceso y no
lo afecta”. Por regla general, las medidas cautelares estan asociadas a un jui-
c10, lo cual permite diferenciarlas de otras figuras que garantizan los derechos
del sujeto, pero no estan vinculadas necesariamente a un juicio™, tal es el caso
de todas las garantias de cumplimiento que se constituyan extra-proceso
como la hipoteca, la prenda, la fianza, el derecho de retencion, la senal o

arras.

En este sentido, las medidas dictadas por 6rganos administrativos no poseen
la misma naturaleza de las medidas cautelares, en razon que tales medidas
continuaran siendo “actos administrativos”, mientras que las medidas caute-

lares son verdaderas sentencias recurribles en casacion”.

* Ortiz-Ortiz, Ef poder cautelar general..., ob. cit., p. 20.

" Rondon de Sanso, Medidas cautelares innominadas..., ob. cit., p. 319.

¥ Ortiz-Ortiz, Ef poder cautelar general..., ob. cit., p. 20.

“ En este punto es importante destacar que algunos autores, como Simén Jiménez Salas,
consideran a los interdictos como accion cautelar principal, nominada y tipica. Jiménez, Me-
didas cautelares..., ob. cit., p. 49.

7 Jiménez, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 35.

" Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 41.

* Ortiz-Ortiz, Ef poder cautelar general..., ob. cit., p. 20.
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8. Inaudita alteram pars

Una de las caracteristicas de las medidas cautelares es que pueden ser dicta-
das en cualquier estado y grado de la causa, asi como naudita alteram pars”.
En este sentido, las medidas cautelares pueden ser decretadas sin necesidad
de escuchar a la parte contraria. La regla general es que pueden ser dictadas
aun cuando no se hubiese producido la contestacion de la demanda ni la
citacion del demandado”.

En este sentido, el cardcter inaudita alteram pars resulta una garantia de efi-
cacia de las medidas cautelares. Sobre este caracter, Henriquez La Roche ha
senalado que lo considera “un modo de actuar, necesario y vinculante” para
el juez hasta cierto estado de la incidencia®. Ciertamente, el cardcter maudita
alteram pars se justifica en la finalidad misma de la medida cautelar, es decir,
“la necesidad de garantizar preventiva y sumariamente la futura ejecucion del
fallo”". Considerandose inclusive la inseparabilidad del cardcter rnaudita al-
teram pars de las medidas cautelares, por ende, no susceptible de recibir ex-

cepciones".

9. La instrumentalidad

Esta caracteristica identifica a las medidas cautelares como un instrumento
de una decision principal, entendiendo que siempre estin subordinadas a la
existencia de un proceso que terminara en una decision cuyo resultado fue
previamente garantizado a través de la medida cautelar.

Una manifestacion de esta caracteristica se puede observar en el contenido
del articulo 585 del CPCV, el cual senala que el juez solo decretara las medi-
das cautelares cuando “exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la eje-
cucion del fallo...”, lo que demuestra la necesaria existencia de una decision

“ Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., p. 460.

" De Stefano Pérez, Alfredo, La necesidad de la constitucion de las partes en el proceso para
decretar una medida innominada en el contencioso-administrativo, en: RFCJPUCV, 2007,
No. 128, p. 205. Disponible:
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCV/128/ucv_2007 128 199-
242.pdf.

* Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 44.

* Ortiz-Ortiz, EI poder cautelar general..., ob. cit., p. 494.

" Rodriguez Cirimele, Alejandro, El poder cautelar general en el Codigo de Procedimiento
Civil venezolano, en: RFDUCYV, 1968, No. 40, 1968, pp. 140 ss., especialmente p. 149.
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judicial a futuro, cuyos efectos garantiza la medida cautelar”. Por tanto, las
medidas cautelares tienen como objetivo el logro de los fines de la justicia®;
no representan un fin en si mismas, sino un instrumento al servicio del pro-
ceso principal, tal y como lo senala Calamandrel.

Esta caracteristica, como se vera mas adelante, es preponderante para la de-
finici6n e 1dentificacion de las medidas cautelares, pues el contenido de dicha
nocién puede variar, segin se considere que siempre deben estar subordina-
das al marco de un proceso principal o que también pueden ser concebidas

en forma auténoma.

No obstante, los limites para definir la instrumentalidad pueden ser distintos.
Es asi como, en principio, el ordenamiento juridico venezolano solo admite
las medidas cautelares con la introduccion de la demanda”. Por regla general,
se entiende que esta caracteristica esta determinada por la existencia actual
del proceso de donde emanard la decision definitiva.

Sin embargo, otros ordenamientos juridicos admiten la solicitud de las medi-
das cautelares antes de introducir la demanda, estableciendo las condiciones
a las cuales se subordina su existencia. Es decir, entienden la instrumentali-
dad como subordinacién a una decision final, se haya o no nstaurado el pro-
ceso del cual emanara esta decision, pero exigiendo, por ejemplo, que el pro-
ceso sea iniciado en un lapso determinado”.

“ Urdaneta Sandoval, Carlos Alberto, Introduccién al analisis sistematico de las medidas
cautelares atipicas del Codigo de Procedimiento Civil venezolano, en: RDUCAB, 2004, No.
59, pp. 49 ss., especialmente p. 67.

“ Rondon de Sanso, Medidas cautelares innominadas..., ob. cit., p. 317.

" Mezgravis, Andrés, Las medidas cautelares en el sistema arbitral venezolano, en: Derecho
v Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad Monteivila, 2004, No. 5,
pp- 19 ss., especialmente, p. 50.

" Los paises que regulan dicha figura de forma expresa establecen una serie de condiciones,
entre ellas, un plazo para interponer la demanda. El ordenamiento juridico uruguayo com-
prende, de forma general, la posibilidad de dictar medidas cautelares antes de instaurado el
proceso, en los articulos 306 y 311 del Codigo General del Proceso, estableciendo como
limitacion que, de no instaurarse el proceso dentro de los 30 dias siguientes de cumplida la
medida, esta caducard de pleno derecho, y debe abonar los gastos del proceso cautelar y los
perjuicios que cause. Vescovi, Derecho procesal civil..., ob. cit., p. 143. En Italia el articulo
669-octies senala la necesidad de que el juez en su resolucion concediendo la medida fije el
plazo de interposicion que no puede superar los treinta dias, en su defecto entraria el fijado
por el legislador de los ya mencionados treinta dias. La regulacion alemana, por su parte, se
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En esta linea de discusion, se ha senalado que nuestro ordenamiento juridico
no reconoce o no acepta este tipo de medidas cautelares, es decir, las dictadas
para garantizar un proceso fututo. Dichas medidas seran entendidas a los fi-
nes de esta mvestigacion como medidas cautelares anticipadas, definidas
como aquéllas que se solicitan y acuerdan antes de la interposicion de una
demanda, cuando el peligro en la mora haga temer que no es posible la es-
pera hasta el comienzo del proceso sin que se produzcan danos irreparables,
y, por tanto, se justifica el adelanto de su adopcion”. Por consiguiente, pode-
mos decir que las medidas cautelares anticipadas, son aquellas solicitadas por
las partes antes de iniciado el proceso”™, pero subordinadas a su posterior
nicio.

Ahora bien, como se observo al referirnos a la definicion adoptada por la
CICMC, esta senala: “procedimiento o medio que tienda a garantizar las re-
sultas o efectos de un proceso actual o futuro” incluyendo de esta forma
como medidas cautelares aquellas dictadas antes de niciarse el proceso.

Lo anterior se opone al supuesto establecido en el sistema venezolano, que
por regla general no estd previsto este tipo de medidas cautelares, segiin se
desprende del andlisis del articulo 588 del CPCV, el cual senala que las par-
tes podran solicitar providencias cautelares “en cualquier estado y grado de
la causa”. Por lo cual, para el ordenamiento juridico venezolano, la tutela
cautelar es siempre accesoria a un proceso principal, que debe ya haberse
mniciado” y nunca independiente de este, es decir, las medidas cautelares tie-
nen caracter instrumental”, instrumentalidad entendida como la necesidad
de la existencia del proceso al momento de dictarse la medida, excluyendo

de esta forma las medidas dictadas a garantizar un proceso futuro.

aparta de este sistema y exige en el § 926 la previa peticion del sujeto pasivo en orden a que
el solicitante presente su demanda.

* Calamandprel, Providencias cautelares..., ob. cit., pp. 53 ss.

" Fraga Lo Curto, Luis Angel, Las medidas cautelares anticipadas en el arbitraje venezolano,
Caracas, Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA), p. 14. Disponible en:
http://www.cedca.org.ve/documentos/Luis-Fraga.pdf.

" Marquez Anez: Apuntes de Derecho..., ob. cit., pp. 400-401.

* Madrid Martinez, Claudia, Algunas consideraciones sobre la responsabilidad civil por con-
taminacion transfronteriza en el Derecho internacional privado venezolano, en: Estudios de
Derecho Civil. Libro Homenayje a _José Luis Aguilar Gorrondona, Caracas, TSJ, 2002, Co-
leccion Libros Homenaje No. 5, Vol. I, pp. 671 ss., especialmente p. 986.
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No obstante, parte de la doctrina sostiene, que estas medidas siguen siendo
accesorlas e mstrumentales en relacion con el proceso pendiente o por ini-
ciarse”, pues su finalidad es el aseguramiento de la eficacia de la decision de
fondo que ha de dictarse en ese procedimiento principal. Ademas, la ausen-
cia del inicio oportuno de dicho procedimiento o de la posterior ratificacion
de la medida en el curso del mismo, segin disponga el ordenamiento juri-
dico que se trate, implicara el decaimiento de la medida™, pues, se insiste,
debe ser dependiente del mismo, aunque se acuerde de manera adelantada™.

Es de resaltar que existen supuestos donde el ordenamiento juridico vene-
zolano permite que se dicten medidas antes que se nicie el proceso que
estan destinadas a garantizar. Estos casos han sido denominados por Henri-
quez La Roche como “medidas cautelares con instrumentalidad eventual”,
pues estas aseguran el resultado practico de un juicio futuro y eventual al cual
estan preordenados sus efectos™. Estas medidas estan subordinadas a garan-
tizar el resultado de una decisién futura, por tanto, no tienen un fin en si
mismas, y en caso de no entablarse el proceso futuro, en las condiciones
establecidas en la ley, las medidas seran revocadas o decaeran.

Este mismo autor cita varios ejemplos de lo que ¢él considera son medidas
cautelares de este tipo. Asi menciona el ordinal 3° del segundo aparte del art.
191 Cédigo Civil”, el cual dispone que el juez podra, en los juicios de divorcio
y separacion de cuerpos, ante la existencia de riesgos que son producto de
las diferencias entre los conyuges, dictar medidas adecuadas para salvaguar-
dar los bienes pertenecientes a la comunidad conyugal, por lo cual el autor
senala que estas medidas se dictan, no con ocasion del juicio de divorcio, sino
de un eventual y futuro juicio de liquidacion y particion de la comunidad

* Duque Corredor, Apuntaciones sobre el procedimiento..., ob. cit., pp. 142-144.

" Jinesta Lobo, Ernesto, La tutela sumaria cautelar, en: La Gran Reforma Procesal, San José
de Costa Rica, Editorial Guayacan, 2000, p. 243; Calderéon Cuadrado, Maria Pia, Las medi-
das cautelares mdeterminadas en el proceso civil, Madrnid, Civitas, 1992, p. 35.

” Ortells Ramos, Manuel, Las medidas cautelares, Madrid, La Ley, Coleccion Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 2000, p. 39.

* Es importante mencionar que este autor utiliza esta denominacion para distinguirla de la
utilizada por Podetti cautela preconstituida, en la cual incluye todas las garantias de cumpli-
miento que se constituyan extra-proceso como la hipoteca, la prenda, la fianza, el derecho
de retencion, la senial o arras. Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., pp. 58 -
60.

7 Gaceta Oficial No. 2.990 Extraordinario, 26 de julio de 1982.
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conyugal. En este sentido, las medidas que se pueden dictar y el dispositivo
de la sentencia de divorcio o separacion, tienen fines diferentes™.

La eventualidad de estas medidas cautelares recae, no solo en el interés de
alguna de las partes en miciar el juicio de liquidaciéon futuro, sino también en
la incertidumbre sobre la decision final del juicio de divorcio, dado que, des-
estimada la demanda, no se puede niciar el juicio de liquidacion. Dichas
medidas cautelares perduraran hasta después de declarado el divorcio o la
separacion de cuerpos, por disposicion del articulo 761 CPCV segundo
aparte, es decir, hasta que lo acuerden las partes o hasta que se liquide la
comunidad de bienes”.

El segundo caso citado por el autor es la medida de contracautela del articulo
590 CPCV, con fundamento al cual se decretan el embargo y la prohibicion
de enajenar y gravar. Esta medida esta destinada a garantizar la ejecucion for-
zosa del juicio futuro de responsabilidad civil, que podria instaurar el deman-
dado en caso de resultar vencedor de la causa donde se solicité la cautela.

Asimismo, cuando Venezuela era Estado parte de la Comunidad Andina de
Naciones” regian para el pais algunas decisiones o normativas que contienen
este tipo de medidas”, asi, por ejemplo, la decision 486 de la Comision An-
dina sobre el Régimen de Propiedad Industrial”; el anexo 1C del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados

" Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., pp. 58-60.

" Criticaba Henriquez La Roche la actitud de los tribunales de familia que suspenden las
medidas provisionales adoptadas en el juicio de divorcio con arreglo al mencionado ordinal,
araiz y a partir del momento en que es puesta en estado de ejecucion la sentencia de consulta
del juez superior, a fuerza de que deja de existir el requisito pendente lite de toda medida
preventiva, no obstante, sefiala el autor que es esta la peculiaridad de las medidas cautelares
con instrumentalidad eventual, las cuales autoriza decretar la ley aun cuando no esté pen-
diente la litis donde se produciri la providencia cuya eficacia practica se pretende precaver
con antelacion. Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., pp. 58-60.

* La Republica Bolivariana de Venezuela ingreso a la CAN en 1973. Se retir6 en 2006 de la
Comunidad como protesta a los futuros TLC que firmarfan Colombia y Pert con Estados
Unidos.

* Quintero Tirado, Mariolga, Breves notas sobre la tutela anticipatoria, en: Derecho y So-
ciedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad Montedvila, 2004, No. 5, pp.
263 ss., especialmente p. 280.

* Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, 19 de septiembre de 2000. Entr6 en vigor el 1o.
de diciembre de 2000 y sustituy6 a la Decision 344 que se encontraba vigente desde 1993.
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con el Comercio™ y la Decision 351 del Régimen Comun sobre Derechos de
Autor y Derechos Conexos"”. Igualmente, la Ley sobre Derechos de Autor”
establece, en el paragrafo primero del articulo 112, 1a posibilidad para el juez
de municipio de dictar medidas cautelares, cuando la urgencia asi lo amerite
antes de niciarse el juicio, estableciendo un lapso de 30 dias para iniciar el
juicio”.

Segun se ha visto, el ordenamiento juridico venezolano ha establecido excep-
ciones al principio que consagra la tutela cautelar como accesoria a un pro-

ceso principal ya iniciado.

D. Teorias sobre la naturaleza juridica de las medidas cautelares

Las medidas cautelares han tenido, a lo largo de su evolucion, maltiples tra-
tamientos tanto en la doctrina como en las legislaciones”.

1. La medida cautelar como forma de accién

El maestro Chiovenda califica a esta institucién como una “accién asegurativa
o cautelar”, fundamentandose en que en esta materia existe un verdadero
derecho actual, aunque todavia no se sabe con certeza su existencia pues aun

esta siendo debatido en el fondo™. Por consiguiente, el poder juridico de lo-
grar una providencia cautelar es una forma de accién, y viene determinada

por el peligro o la urgencia”.

* Forma parte de la Ley Aprobatoria del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio, publicado en la Gaceta Oficial No. 4.829 Extraordi-
nario, 29 de diciembre de 1994 (ADPIC).

" Gaceta OficialNo. 4720 Extraordinario, 5 de mayo de 1994. En la que establece el régimen
comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos.

* Gaceta Oficial No. 4.638 Extraordinario, 1°. de octubre de 1993.

* Kl pargrafo primero del articulo 112 de la Ley sobre Derechos de Autor: “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 propie-
tario, poseedor, responsable, administrador u ocupante del lugar donde deban efectuarse
pueda oponerse a su prictica o ejecucion. El mismo Juez levantard las medidas a solicitud
de la parte contra quien obren, al vencimiento de treinta (30) dias continuos, desde su eje-
cucion, si no se le hubiese comprobado la miciacion del juicio principal”.

Timénez, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 14.

* Chiovenda, Principios de Derecho procesal..., ob. cit., p. 260.

“ Chiovenda, Principios de Derecho procesal..., ob. cit., p. 278.
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Este autor denomina a esta imstitucion como medidas de seguridad o cautela,
en virtud que las mismas son decretadas antes que sea declarada la voluntad
de ley y son distintas segiin la diversa naturaleza del bien a que se aspira.

Esta concepcion fue duramente criticada por el procesalista uruguayo
Eduardo J. Couture, quien se apoya en que el concepto de accion es tnico,
abstracto e indivisible; hablar de accion declarativa, constitutiva, o cautelar en
este caso, responde a una clasificacion puramente diddctica, pues solo puede
clasificarse de esta manera a la sentencia, especificamente a sus efectos y no
a la accion”. En este sentido, también resulta contrario a la concepcion que
se ha temido en Venezuela respecto a la accién, como el derecho de acceder
a la jurisdiccion, siendo esta anica, dificilmente se podria aceptar dicha posi-
cion, no obstante, la influencia de sus propulsores™.

2. La medida cautelar como proceso cautelar

Carnelutti concibe la materia cautelar como un proceso por medio del cual
se crea una providencia cautelar, esto motivado a que las partes, para obtener
una medida cautelar, deben cumplir una serie de actos frente a un o6rgano
del Estado que la conceda y la ejecute. Senala el autor que el proceso, aun
cuando no es autbnomo, sirve para garantizar el buen fin de otro que puede
ser contencloso o voluntario, de conocimiento o de ejecucién, configuran-
dose en un verdadero y propio proceso cautelar en relacion con el fin perse-
guido. Por consiguiente, para este autor, la tutela cautelar es un proceso que
se apoya en el retardo del proceso principal y en la eventualidad que durante
su transcurso se produzcan danos irreparables”.

Al respecto, Claudia Madrid se muestra contraria a dicha posicion, citando
al maestro Calamandrei quien senala que el proceso dirigido a obtener una

providencia cautelar no tiene una caracteristica y una constante estructura

" Couture, Eduardo J., Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Ediciones
de Depalma, 1981, p. 180.

" Jiménez, Medidas cautelares..., ob. cit., pp. 14- 15.

* Carnelutti, Francesco, Instituciones del proceso civil, Buenos Aires, EJEA, 1973, Vol. 11,
p- 86. comparten esta misma posiciéon: Palacio, Lino Enrique, Derecho procesal civil, Bue-
nos Aires, Abeledo Perrot, 1989, Tomo VIII, pp. 13 ss.; Fairén Guillén, Victor, Doctrina
general del Derecho procesal. Hacia una teoria y ley procesal generales, Barcelona, Libreria
Bosch, 1990, p. 46; Quiroga Cubillos, Héctor Enrique, Procesos y medidas cautelares, Bo-
gotd, Ediciones Libreria del Profesional, 1985, pp. 6 ss.
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exterior que permita considerarlo formalmente como un tipo separado. Se-
nala la autora que el proceso es uno solo, independiente de las incidencias
que puedan surgir en su curso y aunque ellas se lleven en cuadernos separa-
dos™; todo acto procesal tiene una secuencia, tramite y lapsos, sin que por
dicha razon pueda decirse que dicho acto procesal sea un proceso™.

3. Las medidas cautelares como providencias cautelares

Otra de las categorias sistematicas creadas por la doctrina para entender la
materia cautelar proviene del perfil de la providencia en si misma (providen-
cia cautelar), que se distingue por sus propios caracteres, de todas las demas
providencias jurisdiccionales”.

Esta posicion fue fundamentada y desarrollada por Calamandrei, quien
realizo la sistematizacion mas completa sobre la materia. El autor senald que
toda clasificacion de las acciones fundada en la diversa naturaleza de la pro-
videncia judicial a que tiende la accion, lo mismo que toda clasificacion de
los procesos que se funde en los fines que las partes se proponen alcanzar a
través de las providencias a que el proceso se dirige, se resuelve en realidad
en una clasificacion de los varios tipos de providencias, respecto de las cuales
los varios tipos de accién o de procesos no son mas que un accesorio O una

premisa”.

Refiere el mencionado autor que al momento de establecer la naturaleza de
la medida cautelar, se debe atender a las especificas caracteristicas que las
distinguen de las no cautelares. Sobre este punto, sefiala Calamandrei que la
doctrina se ha debatido, en un esfuerzo inutil, en el intento de ubicar a las
medidas cautelares dentro del sistema del proceso civil”. La doctrina alemana

ha considerado, por largo tiempo, a estas medidas como parte de la ejecucion

" Madrid Martinez, Claudia, Medidas cautelares y arbitraje. Especial referencia a la Ley de
Arbitraje Comercial, en: Liber Amicorum a la obra cientifica y académica de la profesora
Tatiana B. de Maekelt, Caracas, FCJPUCV, 2001, Tomo II, p. 87 ss., especialmente p. 89.
" Jiménez, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 15.

” Diana, Agostino, Le misure conservative interinali, Turin, Fratelli-Boca, 1909, pp. 3-4, ci-
tado por Calamandrei, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 31.

" Calamandprei, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 32.

" Calamandrei, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 34.
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forzosa”. Reaccionando frente a este argumento, se ha senalado que, en el
caso de ciertas medidas cautelares, o en una fase de ellas, se encuentran los
caracteres de la cogniciéon y no los de la ejecucion”. Ante ambas posiciones,
se ha sostenido que la “actuacion de la ley en el proceso puede asumir tres
formas: cognicion, conservacion y ejecucion”™, resaltindose asi la existencia
autonoma de las providencias cautelares frente a las demas decisiones juris-
diccionales.

Sin embargo, ha sefialado Calamandrel que este criterio no es suficiente ni
ofrece una base homogénea que sirva para diferenciar las providencias cau-
telares de las de cognicion o ejecucion, ya que ambas poseen efectos coinci-
dentes, en el sentido que todas tienden al aseguramiento y al eficaz cumpli-
miento del dispositivo de la sentencia™, pudiendo tener efectos declarativos
0 ejecutivos.

Ahora bien, es importante senalar que, ante una division bipartita, se prefiere
ubicar las providencias cautelares en el procedimiento de cogniciéon aun
cuando, de declararse con lugar la pretension del solicitante, podrian tornarse
ejecutivas™. Esto en razon que, las medidas cautelares aseguran un potencial
derecho que puede ser declarado o no, estan en funcion de un proceso que
aun no ha terminado y son de caracter provisional y mediato, por consi-
guiente, integran el proceso; mientras que las medidas ejecutivas hacen valer
un derecho existente y declarado por una autoridad jurisdiccional compe-
tente (suponen la culminacion de un proceso en el cual se han conocido y
valorado los hechos), cuya ejecutoriedad deriva de la sentencia definitiva-
mente firme, siendo definitivas e inmediatas”.

En el atan de establecer la distincion de las medidas cautelares, parte de la
doctrina ve el caracter que diferencia a las providencias cautelares de todas
las otras providencias jurisdiccionales en el caracter de provisionalidad,

™ Giithe, Oertmann, Hellwig y Roserberg, citados por Calamandrei, Providencias cautela-
res..., ob. cit., p. 34.

" Calamandreli, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 34.

* Chiovenda, Giuseppe, Instituciones de Derecho procesal civil, (trad. Gomez Urbaneja),
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1936, Tomo I, p. 30.

* Urdaneta Sandoval, Introduccion al andlisis sistemético..., ob. cit., p. 4.

* Madrid Martinez, Medidas cautelares y arbitraje..., ob. cit., p. 90.

* Urdaneta Sandoval, Introduccion al andlisis sistemdtico de..., ob. cit., p.88.
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entendida como la limitacién de la duracion de sus efectos™. No obstante,
Calamandrei ha senalado la diferencia entre lo provisorio y lo temporal,
como se estudio supra, senalando que la duracion de las medidas cautelares
esta lmitada a aquel periodo que deberd transcurrir entre el momento en
que se dicta la providencia cautelar, y el de la emanacion de otra providencia
jurisdiccional definitiva”. Sin embargo, el cardcter provisorio no es un cardc-
ter exclusivo de las medidas cautelares y, por tanto, no sirve por si solo para
distinguirlas, lo que es una consecuencia necesaria de la instrumentalidad o

subsidiariedad®.

El caricter instrumental y subsidiario de las medidas cautelares, que pro-
pugna que las providencias cautelares no son nunca fines en si mismas ni
pueden aspirar a convertirse en definitivas, debe conducir a concluir que las
mismas siempre deben ser concebidas como elementos auxiliares de la pro-
videncia principal. En este punto encuentra Calamandrei el elemento que
diferencia a las medidas cautelares de otras medidas. La providencia-instru-
mento interviene el asunto, a la espera que se dicte la sentencia definitiva-
mente firme que pone fin al asunto”.

La mstrumentalidad liga a las medidas cautelares, ineludiblemente, a una pro-
videncia principal®™; por tanto, las medidas cautelares carecen de un fin en si
mismas, y aun en los casos en que se formen a través de una cognicion ordi-
naria, las cautelares son provisorias en el fin”, En razon de ello, senala el
autor, que el mterés especifico que justifica la emanacion de toda medida
cautelar surge siempre de “la existencia de un peligro de dano juridico, deri-
vado del retardo de una providencia jurisdiccional definitiva”, que no es mas
que lo que se entiende como periculum i mora.

Lo anterior lleva a Calamandrel a concluir que la nota caracteristica de las
medidas cautelares se encuentra en la instrumentalidad, pues estas no cons-

tituyen un fin en si mismas, sino que estan necesariamente preordenadas a la

* Calamandrel, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 36.
¥ Calamandrel, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 37.
* Calamandrei, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 40.
7 Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., pp. 38-39.
* Calamandrel, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 40.
¥ Calamandrel, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 40.
* Calamandrei, Providencias cautelares..., ob. cit., p. 40-
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emanacion de una ulterior providencia definitiva, resultado practico que ase-
guran preventivamente’. En este sentido, la tutela cautelar, mas que hacer
Justicia, contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia.

Hasta ahora se pueden resaltar tres de los elementos que caracterizan la me-
dida cautelar, a saber: Primero, anticipa la realizacion de un efecto que puede
o no ser repetido con mayor o menor intensidad por un acto posterior; se-
gundo, sus efectos estan preordenados y atenidos a lo que resuelva la provi-
dencia de mérito subsecuente; tercero, coincide con la caracteristica de ur-
gencia, satisface la necesidad de hacer cesar un peligro causado por el mevi-
table retardo en la administracion de justicia”.

En este sentido, se puede observar que la mayoria de los autores se imclinan
por destacar el caracter instrumental de las medidas cautelares, incluso coin-
ciden Chiovenda, Carnelutti y Calamandrei en el caricter subsidiario y no
autonomo de la medida cautelar. Por lo cual, se podria concluir que la me-
dida cautelar esta al servicio de una providencia” que se podria denominar
defimitiva. Por lo tanto, es un mstrumento para el proceso que busca garanti-

zar la futura providencia que emane del mismo.

Ahora bien, por ser un instrumento que busca prevenir que se cause un dano
por el transcurrir del iempo en que se produzca la decision definitiva, la
urgencia viene a ser la garantia de eficacia de las medidas cautelares, que a su
vez suple la necesidad de un medio efectivo y rapido que intervenga en van-
guardia a una situacion de hecho™.

En este estudio se entendera que las medidas cautelares son mecanismos
para garantizar las resultas de la decision” y asi evitar que sea menoscabado
el derecho declarado por el fallo, por lo que debe atenderse siempre a la

simplicidad de formas o tramites para lograr la rapidez en el tempo.

" Calamandrel, Providencias cautelares..., ob. cit., p.44.

* Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 39.

" Se utilizard el término providencia, por ser los postulados de Calamandrei los mas acerta-
dos al entender del autor de la presente investigacion.

" Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 44.

* Calderon Cuadrado, Las medidas cautelares indeterminadas..., ob. cit., pp. 33-40.
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E. Clasificaciéon de las medidas cautelares

La doctrina ha clasificado de multiples formas a las medidas cautelares, sin
embargo, a los fines del presente estudio se atendera particularmente a los
criterios acogidos por nuestro CPCV, el cual las divide en nominadas e inno-

minadas; preventivas y ejecutivas.

El articulo 588 del CPCV, en su encabezamiento consagra las llamadas me-
didas nominadas, definidas por la doctrina como aquellas que llevan consigo
la referencia necesaria que se hace en los ordenamientos procesales a situa-
ciones perfectamente preordenadas, con un contenido especifico y requisitos
propios”.

Por otro lado, el propio articulo 588, en su paragrafo primero, permite al
tribunal “acordar las providencias cautelares que considere adecuadas,
cuando hubiere fundado temor que una de las partes puede causar lesiones
graves o de dificil reparacion al derecho de la otra”. Esta norma regula lo que
la doctrina ha denominado “poder cautelar general” y aparece por primera
vez en la reforma del CPCV en 1986.

Para algunos autores, el poder cautelar general, entendido como la protec-
c16n procesal preventiva, se manifiesta de dos maneras. Ein primer término,
en lo que se ha denominado como medidas nominadas, mediante el decreto
de medidas de tutela cautelar explicitamente previstas y reguladas en la Ley;
y en segundo lugar, las llamadas medidas innominadas, entendidas como po-
der de orden genérico otorgado al juez, en virtud del cual, cada vez que exista
la posibilidad de un daio para una de las partes en el proceso como resultado
del inevitable espacio de tiempo que transcurre entre el momento en que se
mtroduce la demanda y aquél en que se dicta la sentencia, el juzgador podra
decretar cualquier medida tendiente a eliminar todo riesgo, aun cuando las
mismas no estén expresamente previstas en la ley”.

En opmion de Ortiz-Ortiz, en esta proposicion no se establece un criterio
que permita diferenciar entre las medidas tipicas y las medias innominadas”,
confundiéndose como senala Claudia Madrid siguiendo a este autor, el poder

* Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., p. 447.
7 Rodriguez Cirimele, Ef poder cautelar general..., ob. cit., pp. 140-141.
* Ortiz- Ortiz, Ll poder cautelar general..., ob. cit., pp. 266-267.
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cautelar especifico del juez para dictar las llamadas medidas tipicas indicadas
taxativamente por la ley, con el poder cautelar general propiamente dicho,
que consiste en la facultad para dictar una medida no prevista en el ordena-
miento juridico, dirigida a asegurar las resultas del fallo, es decir, una medida
mnominada o atipica, aquélla que el juez define segin su prudente arbitrio
en consideracion a las particularidades del caso, atendiendo a determinados
requisitos en ejercicio de su poder cautelar”.

Asi, desde el punto de vista del juez, el poder cautelar general se manifiesta
como aquél en el cual el legislador fija unas consideraciones basicas de pro-
cedencia de la medida, pero es el juez quien evaliia su pertinencia y adecua-
c16n. Mientras que, desde el punto de vista de las partes, este poder cautelar
general representa la posibilidad de solicitar medidas ad hoc con base en
situaciones no previstas en la ley, para proteger sus derechos en el curso de

100

U1 proceso

Otra distincion es la relativa a medidas preventivas y ejecutivas. Las medidas
preventivas”', sean nominadas o innominadas, se entienden como aquéllas
de cardcter provisorio que son estrictamente necesarias para garantizar las
resultas del juicio (art. 586 CPCV), excluyendo de esta manera las demds
medidas jurisdiccionales, especialmente las medidas ejecutivas que pueden
darse en la fase de ejecucion (art. 534 y ss. CPCV). Como se senalo supra,
las medidas ejecutivas, ejecutan un derecho actual y esta ejecutoriedad deriva
de la sentencia definiivamente firme que ponen fin a la controversia, en este
sentido, las medidas ejecutivas son definitivas e inmediatas e implican la fina-
lizaci6n del proceso en el cual se ha conocido y valorado los hechos y se ha
dictado sentencia defimtiva, diferenciandose asi de las medidas cautelares
que son de caracter provisional y mediata y estin ordenadas a un proceso

102

que atn no ha culmimado

Ahora bien, Podetti formulo la siguiente clasificacion de las medidas cautela-
res:

1%) medidas para asegurar bienes, a) para asegurar la ejecucion forzosa, y b)
para mantener un estado de cosas o meramente asegurativas; 2°) medidas

99

Madrid Martinez, Medidas cautelares y arbitraje..., ob. cit., p. 91.

Ortiz-Ortiz, Ll poder cautelar general..., ob. cit., p. 271.

" Aunque es de observar que, en el contexto de nuestro CPCV, la expresion “medida pre-
ventiva” hace alusiéon directa a la medida cautelar.

" Ortiz-Ortiz, Ll poder cautelar general..., ob. cit., pp. 18-19.

100
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para asegurar elementos de pruebas; 3°) medidas para asegurar personas, a)
guarda provisoria de personas, y b) satisfaccion de sus necesidades urgentes™”
En el presente trabajo nos referiremos a las medidas cautelares que tienen
por objeto asegurar cosas o bienes, con la finalidad de hacer posible una fu-
tura ejecucion o mantener los bienes o las cosas en la situaciéon en la cual se

encontraba al momento de dictarse la medida.

Se excluye el tercer tipo de medidas cautelares dirigidas al resguardo o pro-
teccion de las personas', en especial, las medidas reguladas en el articulo 43
de la Ley de Derecho Internacional Privado™, en adelante LDIPr, caso es-
pecialisimo que se plantea principalmente en materia de relaciones familiares

106

y cuyo fin dltimo es la protecciéon de personas

Igualmente se excluye a las medidas cautelares sobre las pruebas, que son
mstrumentos o medios para asegurar la prueba como parte fundamental del
proceso, en el supuesto que exista riesgo de no poder producirse la misma si
se espera la oportunidad prevista para su evacuacion en el proceso perti-

107
nente

Ahora bien, respecto a estas medidas sobre las pruebas™, consideramos im-

portante senalar que no es pacifica la doctrina respecto su inclusion dentro

“Podetti, Tratado de las medidas..., ob. cit., p. 60.

“* Con respecto al tema de la cooperacion juridica internacional en materia de menores ver:
Rodriguez Reyes, Mirian / Claudia Lugo Holmquist, Cooperacién juridica internacional en
materia de menores, en: Derecho Familiar Internacional. Metodologia para su estudio. Ho-
menaje a Haydée Barrios, Medellin, Diké, 2014.

" LDIPr., publicada en la Gaceta Oficial No. 36.511, 6 de agosto de 1998.

" Al respecto ver: Carrasquero Stolk, Andrés: Articulo 48 de la Ley de Derecho Internacio-
nal Privado, Caracas, ACPS, Serie Tesis, 2009.

" Sobre este punto senala Claudia Madrid que este tipo de medidas cautelares podrian ser
objeto de exhorto, por ser susceptibles de considerarse actos de mera instrucciéon. Madrid
Martinez, Claudia, Ejecucién de medidas cautelares dictadas en el extranjero, en: Derecho
Procesal Civil Internacional, In Memoriamn Tatiana B. de Maekelt, Caracas, ACPS, Consejo
de Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2010, Serie Estudios No. 88, pp. 401 ss.,
especialmente p. 416.

" Asi, por ejemplo, las medidas de aseguramiento de la prueba buscan asegurar el objeto de
la prueba hasta el momento de la evacuacién; y la anticipacion de la prueba que consiste en
la practica de la prueba en un lapso anterior al legalmente previsto con cardcter general
cuando se cumplen determinadas circunstancias.
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109

de las categorias de las medidas cautelares™. Respecto a estas, los autores que
las consideran como medidas cautelares sostienen que ellas proporcionan
preventivamente un dato probatorio, positivo o negativo, que puede ser utili-
zado como premisa logica de una futura resolucion de cognicion, por lo que
sirven para el mejor resultado practico de esta' o aseguran su futura evacua-
c16n en el supuesto que exista un riesgo que impida que pueda producirse la

1

prueba en la oportunidad prevista para la evacuaciéon''.

En contra se ha senalado que, s1 bien la anticipacion a la prueba entendida
de la forma antes mencionada es mstrumental, esta instrumentalidad no es
distinta a la presente en las realizadas dentro del momento procesal previsto
para la evacuacion de las pruebas, por lo cual la relacion entre este tipo de
pruebas y la sentencia definitiva no es tanto para asegurar su efectividad como
para conseguir la conviccion judicial™. Asi lo indico el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, al senialar que este tipo de medidas no asegu-
ran la futura ejecucién, sio la prueba procesal, por lo que no pueden consi-

derarse medidas cautelares'’.

109

Bonet Navarro, José, Anticipacion y aseguramiento de la prueba. Capitulo V. pp. 313-314.
Disponible en: http://www.difusionjuridica.com.bo/bdi/biblioteca/biblioteca/libro179/lib17
9-5.pdf

" En este sentido: Herce Quemada, Vicente, El proceso cautelar, en: Revista de Derecho
Procesal, 1966, Vol. IV, pp. 12 ss., especialmente p. 26; Fairén Guillén, Victor, La reforma
del proceso cautelar civil espanol, en: Revista de Derecho Procesal, 1966, Vol. IV, pp. 46
ss., especialmente p. 70.

" Carrasquero Stolk, Andrés, Foro especial para situaciones de urgencia, en: Derecho Pro-
cesal Civil Internacional, In Memoriam Tatiana B. de Maekelt, Caracas, ACPS, Consejo de
Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2010, Serie Estudios No. 88, pp. 175 ss., espe-
cialmente p. 182.

" Fn este sentido se pronuncian: Calder6on Cuadrado, Las medidas cautelares indetermina-
das..., ob. cit., pp. 36-37, Serra Dominguez, Manuel / Francisco Ramos Méndez, Las medi-
das cautelares en el proceso civil: teoria general de las medidas cautelares: medidas provisio-
nales en relacion con las personas, mtervencion judicial de bienes litigiosos, 1974, p. 76 y
Ortells Ramos, Manuel, £/ embargo preventivo, Barcelona, Libreria Bosch, 1984, Vol. 18
de Biblioteca de Derecho Procesal, p. 33; Duque Corredor, Apuntaciones sobre el proce-
dimiento..., ob. cit., p. 144; Ortiz-Ortiz, El poder cautelar general..., ob. cit., pp. 19-20.

" En este sentido ver: Tribunal de Justicia / Sala Primera, Sent. No. EU:C:2005:255, 28 de
abril de 2005 (St. Paul Dairy Industries NV ¢. Unibel Exser BVBA) citada en: Carrascosa
Gonzilez, Javier, El Reglamento 44/2001 de 22 Diciembre 2000 relativo a la Competencia
Judicial, el Reconocimiento y la Ejecucion de Resoluciones Judiciales en Materia Civil y
Mercantl. Textos de Derecho Internacional Privado, 2006.
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I1. Mecanismo para la ejecucién de medidas cautelares extranjeras

El aumento del trafico juridico internacional ha llevado a la flexibilizacion de
las fronteras y en consecuencia al incremento de las relaciones juridicas in-
ternacionales. Lo anterior ha motivado a los Estados a regular dichas situa-
ciones, poniéndose especial atencion en el tema de la ejecucion de actos dic-
tados por jueces foraneos, los cuales pueden tener caracter coactivo y afectar
en mayor o menor medida los derechos de los justiciables.

En esta tonica se plantea la problematica de las medidas cautelares extranje-
ras, las cuales llevan intrinseca la necesidad de ejecuciéon o cumplimiento en
territorio foraneo. Dicha materia se debate entre dos principales corrientes,
a saber: Por un lado, paises que conciben a las medidas cautelares como actos
ejecutorlos, sujetos a exequatur para su ejecucion’ ', como si se tratara de una
sentencia extranjera. Por el otro lado, paises que consideran a las medidas
cautelares como actos auxihares al proceso, por tanto, susceptibles de ser tra-
mitadas por via del exhorto. En conclusion, se presenta un problema de ca-
lificacion, segin se entienda la naturaleza de las mismas, lo cual crea graves

5

Inconvenientes para su ejecucion’ .
No obstante, es menester senalar que, en los términos actuales de evolucion
de la cooperacion judicial internacional ™, esta es concebida como un medio
que permite a los Estados un mejor cumplimiento de la funcion jurisdiccional
del poder publico, limitada por los principios de soberania que prohiben la
realizacion de actos por parte de un Estado en el territorio de otro sin el
consentimiento de este dltimo'’.

"* Anteriormente en Brasil no se le podia reconocer eficacia a las medidas cautelares por la
falta de carécter ejecutorio. No obstante, después de la reforma constitucional, el Supremo
Tribunal de Justicia puede conceder eficacia a las medidas cautelares previo pase exequatur.
La actitud de este pais ha variado desde que es miembro del MERCOSUR respecto a no
comprometerse por medio de convenios internacionales. Hoy dia muestra un gran avance
en este aspecto respecto de los demds Estados parte. Viias Farré, Ramon, El reconocimiento
y la ejecucion de decisiones extranjeras en Latinoamérica, pp. 165 ss., especialmente p. 175,
disponible en: https://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/30/12/12vinas.pdf

" Madrid Martinez, Algunas consideraciones sobre..., ob. cit., pp. 687-689.

" Sobre las diferentes acepciones de la cooperacion internacional ver: Guerra, Victor, Parte
general de la cooperacion judicial internacional, en: Derecho Procesal Civil Internacional.
In memoriam Tatiana B. de Mackelt, Caracas, ACPS, Consejo de Desarrollo Cientifico y
Humanistico, UCV, 2010, Serie de Estudios No. 88, pp. 321 ss., especialmente pp. 322-323.
" Calvo Caravaca, Alfonso / Javier Carrascosa Gonzalez, Derecho internacional privado,
Granada, Comares, 9* ed., 2008, Vol. I, pp. 535 - 536.
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Por lo expresado anteriormente, varios autores senalan que la cooperacion
jurisdiccional puede ser vista como un todo que contempla tres niveles de
prestacion y puede suscitarse en cualquier etapa del proceso'”, en auxilio a la
funcion jurisdiccional. Asi puede presentarse al inicio del proceso, en la fase
micial, al solicitarse las citaciones o notificaciones; en la fase intermedia, al
requerirse la probanza que, junto a la cooperacion prestada por un Estado
para la informacion sobre el derecho extranjero, integran el contenido de la
cooperacion jurisdiccional de primer grado.

Asimismo, puede proceder la cooperacion en la etapa final del proceso, al
requerirse la ejecucion de la respectiva decision del tribunal, con lo cual la
ejecucion de sentencias extranjeras se incluiria dentro de la cooperacion ju-
dicial internacional. Sin embargo, la inclusion de este ultimo aspecto dentro
de la materia propia de cooperacion jurisdiccional mternacional es discu-
tida". Los que incluyen este aspecto suelen referirlo como cooperacion ju-
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risdiccional iternacional de tercer grado

En este sentido, hay que tener presente que el tema de las medidas cautelares
extranjeras se considerara como parte de la cooperacion judicial internacio-
nal, segun el contenido amplio o restringido que se le asigne a la cooperacion.
Los que suelen incluirla se refieren a ella como cooperacion jurisdiccional
mternacional de segundo grado o cautelar, dado el mayor grado de coercién
y mayor extension cronologica™, prefiriendo la regulacion de forma auto-
noma y diferenciada™ al resto del contenido de la cooperacion judicial inter-

nacional. Se distingue asi el tratamiento dado a las medidas cautelares con

" Rodriguez Reyes de Mezoa, Mirian, La cooperacion judicial internacional y la tutela judi-
cial efectiva, Caracas, UCV, Universidad Metropolitana, Serie Trabajos de Grado No. 26,
2014, pp. 17-18.

" Barrios, Haydée, Algunos aspectos sobre cooperacion judicial internacional en el sistema
juridico venezolano, en: Libro Homenaje a Werner Goldschmidt, Caracas, FCJPUCV, Ins-
tituto de Derecho Privado, Seccion de Derecho Internacional Privado y Comparado, Fun-
dacion Roberto Goldschmidt, 1997, pp. 383 ss., especialmente p. 385.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., pp. 17-18.

“ Tellechea Bergman, Eduardo, Dimension judicial del caso privado internacional. Anélisis
en especial de la cooperacion judicial internacional de mero tramite, probatoria y cautelar
en el ambito mteramericano y del MERCOSUR, Montevideo, Fundaciéon de Cultura Uni-
versitaria, 2002, p. 9.

* Noodt Taquela, Maria Blanca, Embargos y otras medidas cautelares en el Mercosur, en:
Liber amicorum en homenaje al Profesor Doctor Didier Opertti Bad:in, Montevideo, Fun-
dacion Cultura Universitaria, 2005, pp. 873 ss., especialmente p. 875.
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respecto a los actos de simple tramite, como citaciones, notificaciones, entre
otros.

A los efectos de este trabajo, nos limitaremos al tratamiento de las medidas
cautelares segun el mecanismo o forma de ejecucion™; es decir, a través de
un exhorto o carta rogatoria o a través de un procedimiento de exequatur.
Con tal objetivo, se analizaran a continuacion las posiciones que ha asumido
la doctrina venezolana y extranjera en torno a los mecanismos principales:
Exequatur y exhorto o carta rogatoria; asi como el estudio de los aspectos
positivos y negativos de los mismos para la ejecucion de las medidas cautela-
res extranjeras, y los cambios o progresos de estos mecanismos en algunas
legislaciones, con miras a facilitar y adecuar la tramitacion o ejecucion de las
medidas cautelares extranjeras.

A. Exequatur

Se ha entendido al procedimiento de exequatur como el tramite procesal de
verificacion de los presupuestos de eficacia de las decisiones extranjeras, rea-
lizadas por 6rganos del Poder Judicial en el caso venezolano. Ahora bien, en
Venezuela dicho procedimiento solo es necesario para proceder a la ejecu-
ci6n de la decision extranjera, pues los demas efectos se producen con el

I

simple reconocimiento™.

Asi, cada Estado establece requisitos para que los actos de autoridades ex-
tranjeras tengan eficacia en su territorio. No obstante, algunos paises sostie-
nen posiciones estrictas de no reconocimiento de los actos extranjeros, requi-
riendo de un nuevo juicio; pero la mayoria se inclinan por establecer los re-
quisitos de imperativo cumplimiento™ para el reconocimiento de actos extra-
territoriales.

" Guerra, Parte general de la cooperacion judicial.., ob. cit., pp. 325-326.

* Herndndez- Breton, Eugenio, El procedimiento de exequatur, en: Derecho Procesal Civil
Internacional. In memoriam 1atiana B. de Maekelt, Caracas, ACPS, Consejo de Desarrollo
Cientifico y Humanistico, UCV, Serie de Estudios No. 88, 2010, pp. 515 ss, especialmente
pp- 515-519.

“ B. de Maekelt, Tatiana, Eficacia extraterritorial de las sentencias y demads actos de autori-
dades extranjeras, en: Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, XXV Semunario de Derecho Internacional Privado, México, 17-19 de oc-
tubre de 2001, No. 31, pp. 75 ss., especialmente p. 75.
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En el caso de las medidas cautelares dictadas por autoridades extranjeras,
algunos ordenamientos juridicos admiten la ejecucion si estas obtienen el
exequatur de ley. Es decir, se incluye dentro de la categoria de decisiones
extranjeras, por lo que deben cumplir con los requisitos y procedimientos
establecidos para dicho supuesto.

1. Posicién de la doctrina

Parte de la doctrina se inclina a favor del necesario procedimiento previo de
exequatur para la ejecucion de medidas cautelares extranjeras. Por ende, des-
cartan la via del exhorto o carta rogatoria para la ejecucion de dichas medi-
das™. La influencia de esta doctrina puede explicar la resistencia por parte
del sistema venezolano para ratificar la CICMC, ya que esta adopto la tesis
que enmarca las medidas cautelares dentro del ambito de la cooperacion ju-
dicial internacional, por lo cual somete su eficacia a una tramitacion por via
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del exhorto

Sobre esta posicion, a nivel de la doctrina internacional, Carnelutti, refirién-
dose al Codigo de Procedimiento Civil italiano de 1942, apuntaba que, si
bien este Codigo era una elaboracion cientifica muy avanzada, no se plante6
lo referente a las providencias cautelares foraneas, por lo que descarta la efi-
cacia del proceso cautelar extranjero. No obstante, agregaba que solo se po-
dria reconocer si la cautelar extranjera tuviera forma de sentencia definitiva,

9

haciendo una interpretacion extensiva del articulo 796 de ese Codigo'™.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., pp. 46-47.

“ B. de Maekelt, Eficacia extraterritorial..., ob. cit., p. 93.

* Fue promulgado en fecha 28 de octubre de 1940 y entr6 en vigor el 21 de abril 1942,

* “Fn linea politica es discutible si, al lado de las normas que disciplinan la eficacia de las
providencias jurisdiccionales extranjeras y, como veremos, de las providencias de jurisdic-
c16n voluntarias, no seria conveniente instituir otras relativas a las providencias cautelares o
ejecutivas; como de la existencia de otros ordenamientos juridicos se toma en cuenta en
orden al proceso de cognicion y al proceso voluntario, pareceria justo hacerlo también asi
en orden a las otras dos especies procesales. Aunque el nuevo cédigo sea fruto de una ela-
boracion cientifica muy avanzada, quien lo formé no se plante6 en estos términos el pro-
blema; por eso, en el titulo séptimo del libro cuarto no se habla ni de providencias ejecutivas
ni de providencias cautelares. En principio, pues, el proceso ejecutivo o el proceso cautelar
extranjero no tiene eficacia alguna en cuanto al ordenamiento italiano. Solo en el caso de
que una providencia ejecutiva o cautelar extranjera tengan forma de sentencia, una amplia
interpretacion del art. 796 podria permitir que se le reconociera eficacia”. Carnelutt,
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Ahora bien, Ramos Méndez sostuvo, en oposicion a la doctrina que niega la
posibilidad de someter las medidas cautelares al procedimiento de exequa-
tur, por carecer estas del caracter de cosa juzgada, que,

las resoluciones sobre medidas cautelares son también definitivas, dentro de
las limitaciones temporales de su contenido y, atin mds, ejecutivas, no obs-
tante la mterposicion de recurso contra las mismas. Existe también en estas
resoluciones cosa juzgada con unos limites objetivos y temporales bien preci-
so0s, que son los propios de toda medida cautelar. Por esta razon, la medida
cautelar no estd llamada a perdurar, pero tampoco hay obsticulo en recono-
cerle la eficacia que tiene y particularmente en cuanto a la ejecucion™™

No obstante, el propio autor destaca los inconvenientes que puede generar

el procedimiento de exequatur para la ejecucion de la medida cautelar, sena-

lando que

Las medidas cautelares provenientes de otro pais tampoco deberian necesitar
exequatur previo o, al menos, este deberia limitarse al reconocimiento de las
formalidades extrinsecas de la resolucion que la acuerda. Tamizar la medida
por via del exequatur, con amplios motivos de oposicion que por lo general
se refieren al proceso principal es hacerla virtualmente inoperante™.
La posicion sostenida por Ramos Méndez es apoyada por Rodriguez, quien,
ante la aun posicion imperante en el sistema venezolano que considera nece-
sario el pase legal de las medidas en cuestion, al tempo que niega su ejecu-
c16n por via del exequatur, la considera como mads flexible y equilibrada. Se-
nalando que, de ser tramitadas por via del exequatur, este se ceiiiria a exami-
nar las formalidades extrinsecas de la providencia cautelar. Es decir, se trata
de decisiones con fuerza de cosa juzgada formal dentro de tales limites™. No
deja de senalar la autora, que cualquiera que fuera la solucion que adoptasen
los jueces venezolanos en materia de medidas cautelares extranjeras, la
misma debe estar dirigida a facilitar la asistencia y no a entorpecerla™.

En este mismo sentido, se ha pronunciado Ruiz, quien ha senalado que la
urgencia que revisten las medidas cautelares no justifica el omitir la verifica-
c16n de las condiciones necesarias para la ejecucion de una sentencia, por

Francesco, Instituciones del proceso civil (trad. se la 5* ed. italiana S. Sentis Melendo), Bue-
nos Aires, EJEA, 1959, Vol. I, p. 129.

" Ramos Méndez, Arbitraje internacional y medidas cautelares..., ob. cit., pp. 453-454.

* Ramos Méndez, Arbitraje internacional y medidas cautelares..., ob. cit., pp. 453-454.

" Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., pp. 50-52.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., p. 52.
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tanto, ante el supuesto de la ejecucion de una medida cautelar se deberia
verificar las condiciones establecidas en el articulo 53 de la LDIPr, en espe-
cial las referidas al control de la competencia indirecta, las garantias procesa-
les, adecuacion al orden publico, entre otros'™.

Aunque no deja de senalar dicha autora lo engorroso que seria tramitar la
medida cautelar por via del procedimiento exequatur, por tanto, termina con-
cluyendo como via mas adecuada el tramitar la medida cautelar a través de
exhortos o cartas rogatorias y establecer un minimo de revision de los requi-
sitos establecidos para darle eficacia a una sentencia extranjera, tomando en
consideracion la naturaleza de la medida cautelar, la urgencia y la justicia ma-

135

terial al caso en concreto

Dentro de la doctrina venezolana, Rodriguez Cirimele opina que la medida
cautelar es una sentencia relacionada con el proceso principal, pero con vida
propia, cuya ejecucion en el pais receptor debe ser sometida al pase legal™.
Asimismo, Feo ha senalado que las providencias cautelares tienen caracter
de sentencias interlocutorias ejecutorias, por lo que se estima que la ejecucion
en el territorio nacional ha de ser precedida del procedimiento de exequi-
tur”.

Igualmente, Jiménez Salas, siguiendo el criterio jurisprudencial de la CSJ, en
el caso Knittax Argentina S.A. c. Ia Rueca C.A"", senala que la ejecucion en
el pais de la medida cautelar dictada por autoridad jurisdiccional extranjera

9

se encuentra condicionada al juicio de exequatur'.

En este mismo orden de 1deas, senala Mezgravis que, en materia de arbitraje,
se debe distinguir cuando la medida cautelar es dictada en conexiéon con el
arbitraje por el Juez o es dictada por el propio tribunal arbitral, estableciendo
que, en el primer caso, cuando la medida cautelar es dictada por un Juez en

* Ruiz, Maria Alejandra, Ejecucion de las medidas cautelares de conformidad con la Ley de
Derecho Internacional Privado venezolana, en: Anuario de la Maestria en Derecho Interna-
cional Privado y Comparado, 2019, No. 1, pp. 413 ss., especialmente pp. 421-422.

* Ruiz, Ejecucion de las medidas cautelares..., ob. cit., pp. 422-423.

" Rodriguez Cirimele, I/ poder cautelar general..., ob. cit., pp. 446-447.

" Feo, Ramon F., Estudios sobre el Codigo de Procedimiento Civil venezolano, Argentina-
Venezuela, Edit. Bibloamérica, 1953, Vol. 111, p. 206.

“ Esta decision, de fecha 14 de julio de 1971, dictada por la antigua CSJ sera estudiada con
detenimiento en el capitulo II1.

™ Jiménez, Medidas cautelares..., ob. cit., pp. 20, 46-47.
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conexion con un proceso arbitral, no se le quita a esa sentencia su caracter
judicial, por ende no resulta aplicable la Convencion de Nueva York'™. Con-
cluyendo que, en estos casos, la sentencia judicial cautelar debe cumplir con
el proceso de exequatur conforme a la legislacion del Estado en que se quiere
ejecutar. Por lo tanto, para este autor, cuando se dicta una medida cautelar
por un Juez extranjero con conexion a un arbitraje iternacional, dicha sen-
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tencia requerira del exequatur para desplegar eficacia en Venezuela

Gonzalo Parra Aranguren, en ocasion de comentar la CICMC, cuestionaba
las ventajas de tratar las medidas cautelares en forma independiente del régi-
men de eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras, indicando ade-
mas que esta autonomia en la regulacion se ve afectada por la obligada inter-
vencion del Estado donde deban ejecutarse, al limite de otorgarle la facultad
de exigir suficiente garantia por parte del solicitante. Asi, en consideracion de
este autor, se debilita la deseada asistencia judicial internacional ™,

El mismo autor senald que Venezuela no habia ratificado todavia la CICMC,
en razon a la resistencia a algunas de sus disposiciones consideradas inapro-
piadas y por entender a las medidas cautelares como decisiones judiciales,
mcluidas en el régimen establecido en la Conferencia Interamericana sobre

3

Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros',
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en adelante CIESLAE, que habia sido ratificada por Venezuela

En el ambito europeo, el tema de la ejecucion de las medidas provisionales
se asomo en el Convenio de Bruselas del 27 de septiembre de 1968 y tuvo
mayor relevancia desde que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-

ropeas'” admitié que las mismas podian tener un efecto extraterritorial y, en

" Gaceta Oficial No. 4.832 Extraordinario, 29 de diciembre de 1994.

" Mezgravis, Las medidas cautelares en el sistema..., ob. cit., pp. 51-53, 68.

" Parra Aranguren, Gonzalo, La Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado (CIDIP-II), en: Actas Procesales, 1979, p. 111.

" Gaceta Oficial No. 33.144, 15 de enero de 1985.

" Parra Aranguren, Gonzalo, La segunda etapa de los Tratados sobre Derecho Internacional
Privado en América (1945-1995), en: Codificacion del Derecho Internacional Privado en
América, Caracas, FCJPUCV, 1998, Vol. II, pp. 509 ss., especialmente p. 534.

" Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto 125/79, 21 de mayo de 1980,
(Dentlauler c. SNC Couchet Fréres), pp. 527-536, en: http://curia.europa.eu/juris/showPdf.
1sfPdocid=90540&doclang=ES; Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto.
C-391/95, 17 de noviembre de 1998, (Van Uden Maritime BV / Van Uden Africa Line c.
Kommanditgesellschafi in Firma Deco-Line y otros), pp. 1-7122-17140, en: http://curia.euro

49



AMDIPC 2020 No. 2

consecuencia, extender sus efectos fuera del territorio de la jurisdiccion que
las hubiera adoptado, estableciendo como limite que la decision no haya sido
adoptada en un procedimiento unilateral; y que el Juez de origen haya respe-
tado los limites impuestos por el Tribunal de Justicia al articulo 31 del Regla-
mento Bruselas I'".

En este contexto, los primeros cuestionamientos para aceptar su procedencia
eran la susceptibilidad de ser modificada o la ausencia del caracter de fir-
meza, por consiguiente, resultan demasiado mestables para ser reconocidas

7

y ejecutadas en el extranjero'”.

No obstante, el Convenio supra mencionado, en su articulo 24 reconoce im-
plicita, pero nitidamente, la admision de medidas instrumentales de un pro-
ceso extranjero'”. La interpretacion de dicho articulo fue refida y discutida'™,
recayendo sobre la posibilidad de reconocer o no dichas medidas ante el

sistema de reconocimiento y ejecucion de sentencias.

Los resultados de esta discusion dieron lugar a la adopcion en el Reglamento
No. 44/2001 Relativo a la Competencia Judicial, el Reconocimiento y la Fje-
cucion de Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil™, en adelante
Bruselas I, que opt6 por flexibilizar el concepto de sentencia definitiva, por
lo que incorporo el de resolucion judicial que incluye las decisiones judiciales
provisionales, como las medidas de conservacion o medidas cautelares, siem-
pre que se dicten en el curso de un procedimiento contradictorio™. En

pa.eu/juris/showPdf jsfPtext=&docid=4421 1 & pageIndex=0&d-clang=es&mode=Ist&dir=&oc
c= first&part=1&c1d=282883.

" Cuniberti, Gilles, La ejecucion de las medidas provisionales y cautelares extranjeras en
materia civil y mercantil en Europa, en: Diario la Ley, 31 de marzo de 2011, ano XXXII,
No. 7601, Seccién Tribuna, 31 Mar. 2011, Edit. LA LEY, Traduccién Marta Requejo Isi-
dro, pp. 1-11, ver especialmente pp. 1- 3.

" De Miguel Asensio, Pedro A, Revision del sistema de reconocimiento y ejecucion de re-
soluciones extranjeras, en: Anuario Espanol de Derecho Internacional Privado, 2000, pp. 1
ss., especialmente p. 16. Disponible en: http://eprints.ucm.es/6905/1/REVRECONOCJOR
N 2000.pdf

" Ortells Ramos, Las medidas cautelares..., ob. cit., p. 2.

" Ortells Ramos, Las medidas cautelares..., ob. cit., p. 2.

" Reglamento (CE) No. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en material
cwil y mercantil.

" Calvo Caravaca, Alfonso-Luis / Javier Carrascosa Gonzilez, Fjecucion de resoluciones
patrimoniales en la Unién Europea: El Reglamento 44/2001 de 22 diciembre 2000, en:
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funcion de lo anterior, seriala Javier Carrascosa Gonzdlez, al comentar el Re-
glamento 44/2001 Bruselas I, que en el caso de las medidas cautelares adop-
tadas por el tribunal que conoce del fondo del asunto sobre bienes situados
en otro Estado miembro es preciso un exequatur de la resolucion judicial en
el Estado donde se hallan los activos del deudor'™.

Ahora bien, con la entrada en vigencia del Reglamento 1215/2012 Relativo a
la Competencia Judicial, el Reconocimiento y la Ejecucion de Resoluciones
Judiciales en materia Civil y Mercantil™, en adelante Bruselas I bis, se intro-
duce una importante modificacion, con respecto al Reglamento Bruselas I,
contenida en el Considerando 33, que senala que cuando la tutela cautelar
sea otorgada por un 6rgano jurisdiccional competente sobre el fondo del
asunto, se debera garantizar la libre circulacién de las medidas cautelares en
el espacio judicial europeo, reconociendo de esta forma la competencia del
Juez que conoce el fondo del asunto para dictar medidas cautelares y la efi-

154

cacla extraterritorial de estas

En este sentido, dichas medidas seran reconocidas y ejecutadas por los demas
Estados miembros automaticamente conforme al nuevo régimen del Regla-
mento"”. Por tanto, el reconocimiento y la ejecucién pasan a ser totalmente

Revista International Law, 2004, No. 3, pp. 363 ss., especialmente pp. 415-416, Igualmente:
Calvo Caravaca, Alfonso-Luis, Medidas cautelares y arbitraje privado internacional, en: Foro
de Derecho Mercantil: Revista Internacional, 2005, No. 6, pp. 61 ss.

" Carrascosa Gonzalez, El Reglamento 44/2001 de 22 diciembre 2000..., ob. cit., pp. 69-70.
" Reglamento (CE) No. 1215/2012 del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en material
civil y mercantil. Este nuevo instrumento, como prevé su articulo 80, deroga el Reglamento
44/2001, conocido también como Reglamento Bruselas I. Con la tinica excepciéon de Dina-
marca, todos los Estados miembros de la Unién Europea se hallan vinculados por el nuevo
Reglamento y sujetos a su aplicacion. De Miguel Asensio, Pedro Alberto, El nuevo Regla-
mento sobre Competencia Judicial y Reconocimiento y Ejecuciéon de Resoluciones, en: Dia-
rio La Ley, 2013, ano XXXIV, No. 8013, pp. 1 ss., especialmente p. 4.

" Pérez Gonzilez, Alex Danilo, La adopcion de medidas cautelares en el dmbito de aplica-
cion del Reglamento 1215/2012. Competencia judicial y reconocimiento de resoluciones,
Barcelona, Universitat Autonoma de Barcelona, Facultad de Derecho, Departamento de
Derecho Internacional Privado, 2015, Trabajo de Fin de Grado, pp. 20-21.

" Carballo Pineiro, Laura, Unién Europea: comienza a aplicarse el Reglamento Bruselas 1
bis, en: Cartas Blogatorias, El Blog de los Litigios Internacionales, 10 de enero de 2015,
disponible en: https://cartasblogatorias.com/2015/01/10/union-europea-comienza-aplicarse-

el-reglamento-bruselas-bis
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automaticos . Es decir, una resolucion de medidas cautelares dictada por un
Juez de otro Estado miembro con competencia sobre el fondo producira
efectos de pleno derecho en el Estado miembro requerido sin necesidad de
exequatur”’, quedando limitadas a que emanen de tribunales competentes
sobre el fondo, y que, ademas, en caso de medidas dictadas inaudita alteram
pars, estas hayan sido notificadas con caracter previo a la ejecucion. Tales
exigencias derivan de una interpretacion sistematica del articulo 2.a) y del
contenido del certificado previsto en el articulo 42.2.b) del Reglamento Bru-

selas T bis'™.

Igualmente, el sistema espanol incluyo en la nueva Ley 29/2015" de Coope-
racion Juridica Internacional en materia civil, en su titulo V dedicado al “re-
conocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales y documentos publicos
extranjeros, del procedimiento de exequatur y de la inscripcion en registros
publicos”, a las medidas cautelares y provisionales, senalando que seran sus-
ceptibles de reconocimiento y ejecucion cuando su denegacion suponga una
vulneracion de la tutela judicial efectiva, y siempre que se hubieran adoptado

160

previa audiencia de la parte contraria

2. Aspectos positivos

Los autores anteriormente mencionados han expuesto puntos a favor del ne-
cesarlo juicio previo de exequatur para lograr la ejecucion de las medidas

136

Si bien la intencién del legislador era la eliminacion del exequatur, esta no se logro, ya que
la supresion de este procedimiento no implica una ejecucion automatica o incontestable de
la resolucién emanada de otro Estado miembro, sino que se prevé la posibilidad de paralizar
la ejecucion cuando se invoquen, a solicitud de parte interesada, los motivos de denegacion
del reconocimiento. Ftxaburu Lejardi, Bittor, Andlisis de las principales novedades del Re-
glamento (UE) 1215/2012 en la conquista de la libre circulacion de las resoluciones en el
espacio judicial europeo, San Sebastian, Unmiversidad del Pais Vasco, Derecho Internacional
Privado, 14 de junio de 2015, Trabajo fin de Grado en Derecho. Disponible en: http://bittor-
etxaburu.blogspot.com/2015/10/analisis-de-las-principales-novedades.html

" Pérez Gonzalez, La adopcion de medidas cautelares..., ob. cit., p. 30.

" Jiménez Blanco, Pilar, La ejecucion forzosa de las resoluciones judiciales en el marco de
los reglamentos europeos, en: Revista Espariola de Derecho Internacional, 2018, Vol. 70/1,
pp- 101 ss., especialmente p. 114. http://www.revista-redi.es/wp-content/uploads/2018/01/4
estudios Jimenez ejecucion forzosa.pdf

" Boletin Oficial del Estado, No. 182, 31 de julio de 2015, Sec. I, p. 65927.

 Carballo Pineiro, Laura, Espana: la Ley de cooperacion juridica internacional en materia
avil, en: Cartas Blogatorias, El Blog de los Litigios Internacionales, 26 de noviembre de
2015, disponible en: https://cartasblogatorias.com/2015/11/26/1003
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cautelares extranjeras. Se puede sintetizar el argumento principal sostenido
por la doctrina, afirmando que las medidas exceden de actos de mera ins-
truccion, por lo que implican, en principio, una ejecucion de sentencia. En
este sentido, asimila a las medidas cautelares el caracter de sentencias inter-
locutorias ejecutorias™, las cuales, si bien no tienen el cardcter definitiva-

mente firme, son de ejecucion inmediata.

En este sentido, se ha destacado que existe una diferencia entre la decision
jJudicial con fuerza de cosa juzgada y una sentencia ejecutoriada, ya que la
primera implica la segunda, pero no necesariamente sucede lo mverso. En
este sentido, Devis Echandia explica que la cosa juzgada es una expresion de
voluntad del Estado establecida en la ley con fines de certeza juridica, en
virtud de la cual se impide ejercer nuevamente la misma pretension, prohi-
biéndose un pronunciamiento distinto sobre el mismo asunto entre las mis-
mas partes, de modo que la decision respectiva no pueda ser modificada en
proceso posterior, adquiriéndose caracter definitivo e inmutable.

Continua este autor, en referencia a la sentencia ejecutoriada, recalcando fun-
damentalmente el efecto vinculante y por tanto obligatorio que adquiere una
decision con tal cardcter, lo que también es propio de la asi denominada cosa
juzgada formal. Para el mencionado autor, cuando se habla de esta no existe
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en realidad cosa juzgada, sino que se trata de la simple ejecutoria del fallo

En este sentido, Couture'” menciona los ejemplos clasicos relativos a los jui-
cios de alimentos o de guarda de menores, y explica que en las sentencias
resultantes de estos inicamente se consigue la inimpugnabilidad, mas no la
mmutabilidad de la decision, ya que estas son eficaces mientras se mantenga
el estado de cosas tenido en cuenta para decidir'".

" Parra Aranguren, La Segunda Conferencia Especializada..., ob. cit., p. 206.

“Devis Echandia, Hernando, citado por Delgado Soto, German, Requisitos de eficacia, en:
T. Maekelt / 1. Esis / C. Resende (coord.) Ley de Derecho Internacional Privado Comenta-
da, Caracas, FCJPUCYV, Centro de Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2005, Tomo
IL, pp. 1147 ss., especialmente p. 1150.

“ Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 3°
ed., 1997, pp. 416-417 citado por Delgado Soto, Requisitos de eficacia..., ob. cit., p. 1151.
' A estos supuestos se puede agregar el caso de la rectificacion de partida del estado civil en
Venezuela, segin la posicion doctrinaria que hace referencia al cariacter relativo de la cosa
juzgada de las decisiones que se dicten en este tipo de procedimiento, conforme a lo esta-
blecido en el art. 504 del CCV. Asi lo expone Dominguez Guillén en los siguientes términos:
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Lo anterior es consecuente con lo sostenido por Ramos Méndez, para quien
las medidas cautelares son también definitivas, en el marco de las limitaciones
temporales de su contenido y, aiin mas, ejecutivas, no obstante, la posibilidad
de interponer recurso contra ellas, pues existe en las resoluciones sobre me-
didas cautelares cosa juzgada, pero con limites objetivos y temporales bien
precisos, propios de toda medida cautelar. En este sentido, la medida caute-
lar no esta dirigida a perdurar, no obstante, tampoco existen obsticulos para
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reconocerle la eficacia que posee, especialmente en cuanto a la ejecucion

En este orden de ideas, parece coincidir la doctrina con lo establecido en el
articulo 55 de la LDIPr, que exige el necesario pase de exequatur a aquellos
actos que impliquen ejecucion coactiva. Ejecucion entendida como efecto
procesal propio de la sentencia, es decir, de imponer coercitivamente el con-
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tenido de la decision

Otro de los argumentos senalados se refiere al tema de la autoridad compe-
tente para ejecutar las medidas cautelares extranjeras, la cual ha dado lugar a
las decisiones en esta materia, tal y como se vera en el Capitulo III. En este
sentido, senala Parra Aranguren, que tradicionalmente en Venezuela la asis-
tencia judicial para actos de mero tramite corresponde a los jueces de primera
mstancia con jurisdicciéon en el lugar donde deban realizarse, lo cual fue in-
troducido por el CPCV de 1873; y el precepto ha sido reiterado en todas las
formas posteriores"” hasta la actualidad, consagrado en el articulo 857 del
CPCV vigente.

De esta forma, Parra Aranguren cuestionaba la utilizacion de los exhortos o
cartas rogatorias para pretender la ejecucion de sentencias extranjeras cuyo
exequatur ni siquiera habia sido solicitado ante las autoridades competentes.

“En cuanto a la cosa juzgada, aunque resulte dificil de asimilar, la doctrina refiere el caracter
‘relativo’ de las decisiones de rectificacion de partidas, en atencion al articulo 504 del CC
que prevé: ‘Las sentencias recaidas en los juicios de rectificacion no produciran efectos sino
entre las partes que intervinieron en el juicio. Nunca podra ir contra lo decidido en tales
fallos, atn respecto de los que no fueron parte, quien promovio la rectificacion’.”. Domin-
guez Guillén, Maria, La rectificacion de partidas: referencia sustantiva y algunas notas proce-
dimentales, en: RFCJPUCYV, 2010, No. 135, pp. 245 ss., especialmente p. 294.

" Ramos Méndez, Arbitraje internacional y medidas cautelares..., ob. cit., pp. 453-454.

" Hernandez-Breton, El procedimiento de exequatur..., ob. cit., p. 517.

" Parra Aranguren, Gonzalo, Autoridades competentes para permitir eficacia extraterritorial
a los actos extranjeros en Venezuela, en: Estudios de Derecho Procesal Civil Internacional,
Caracas, FCJPUCV, 1998, pp. 149 ss., especialmente p. 206.
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El autor incluia dentro de este grupo a los exhortos que contenian medidas
cautelares extranjeras, considerando que estas excedian de actos de simples
tramites, no pudiendo ser ejecutadas por los jueces de primera istancia, de-
bido a su caricter ejecutivo. Por lo tanto, estas deben ser tramitadas previo
sometimiento al juicio previo de exequatur pedido ante las autoridades co-
rrespondientes, es decir, la Suprema Corte de Justicia, hoy, Tribunal Su-
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premo de Justica

Otro argumento a favor del exequatur es que, con la implementacion de este,
se puede prevenir el uso y abuso de las medidas cautelares extranjeras para
violentar el orden interno, ya que entorpece la instrumentalizacién fraudu-
lenta del mecanismo cautelar', esto debido a los obstaculos que implica el
procedimiento de exequatur, entre ellos, otorgar a la parte afectada la posibi-
lidad de ejercer su defensa en dicho procedimiento.

3. Aspectos negativos

El pase previo de exequatur para la ejecucion de las medidas cautelares crea
msuperables dificultades en la practica™. El sometimiento a este procedi-
miento de las medidas cautelares harda que pierda su virtualidad y eficacia,
por cuanto tales medidas no cumplen con algunos de los requisitos para la
eficacia de sentencias extranjeras y que, por lo general, se refieren al proceso
principal, atentando contra la necesidad de planteamiento agil que caracteriza

al proceso cautelar”.

" Parra Aranguren, Autoridades competentes..., ob. cit., pp. 206 y 217; Feo, Estudios sobre
el Codigo de 'V 111..., ob. cit., pp. 212-213.

“ Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., pp. 458, 463-464. En
este sentido con ocasion de la discusion del Proyecto de CICMC; el informe del relator de
la comision 1, senald la potestad del juez requerido de aplicar sanciones previstas en su le-
gislacion en caso de medidas cautelares otorgadas a consecuencia de peticiones maliciosas.
Coloca como ejemplo, medidas cautelares impuestas en el caso que por sentencia ejecutoria
se absuelva al demandado y que por esto se muestre que el solicitante de la medida no tenia
el derecho sustantivo que pretendié garantizar mediante ella. Este hipotético caso puede
representar los abusos a evitar con el sometimiento de las medidas cautelares al pase de
exequatur, pues desde el punto de vista de los defensores de esta tesis, se puede tener un
mayor control del acto a ejecutar en el territorio.

"™ B. de Maekelt, Tatiana, Ley venezolana de derecho internacional privado. Tres afos de
su vigencia (Trabajo de incorporacion a la ACPS), en: BOACPS, 2004, No. 142, pp. 25 ss.,
especialmente p. 109.

" Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., p. 458.

(]
[



AMDIPC 2020 No. 2

En este sentido, se hace énfasis en el caracter definitivo o de cosa juzgada de
la sentencia cuyo reconocimiento se solicita, el cual es exigido en todas las
fuentes vigentes para Venezuela en materia de eficacia extraterritorial de sen-
tencias'”.

Ciertamente, el Acuerdo Boliviano sobre Ejecucion de Actos Extranjeros
(1911)"”, en adelante AB, dispone, en su articulo 5, letra b que las sentencias
dictadas en asuntos civiles y comerciales en uno de los Estados signatarios
tendran en los territorios de los demas la misma fuerza que en el pais en que
se han pronunciado si, entre otros requisitos, la decision tiene “el cardcter de
ejecutoriado o pasado en autoridad de cosa juzgada en el Estado en que se
ha expedido”.

Por su parte, el articulo 2, letra g de la CIESLAE establece que las sentencias,
laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccionales extranjeras tendran eficacia
extraterritorial en los Estados parte si1 tienen “el caracter de ejecutoriados o,
en su caso, fuerza de cosa juzgada en el Estado en que fueron dictados”.

Finalmente, la LDIPr, en su articulo 53, numeral 2, incluye como requisito
de reconocimiento el que las sentencias extranjeras tengan “fuerza de cosa
juzgada de acuerdo con la Ley del Estado en el cual han sido pronunciadas”.

Sobre la base de este requisito, que debe estar presente en toda sentencia que
pretenda ser ejecutada en el territorio nacional, la otra parte de la doctrina ha
objetado la procedencia del procedimiento previo de exequatur para las me-
didas cautelares, ya que carecen del caracter de cosa juzgada material. En este
sentido se ha pronunciado Guasp, quien senala que se opone a la firmeza de
la cosa juzgada, la discrecionalidad que tiene el juez para otorgarla y la potes-
tad para revocar la medida cautelar, la inmutabilidad de los resultados no se
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compagina con la naturaleza de las medidas cautelares”. Por tanto, las medi-

das cautelares no son definitivamente firmes'”.

" Madrid Martinez, Claudia, Venezuela, El acceso a la justicia y la prueba del caracter eje-
cutoriado de la sentencia extranjera de divorcio en sede de exequatur, Cartas Blogatorias,
marzo de 2016. En: https://cartasblogatorias.com/2016/03/29/venezuela-acceso-la-justicia-la-
prueba-del-caracter-ejecutoriado-la-sentencia-extranjera-divorcio-sede-exequatur,

" Suscrito en Caracas en 1911 y ratificado en 19 de diciembre de 1914. Fue ratificado por
Bolivia en fecha 14 de diciembre de 1912, Colombia el 28 de julio de 1914, Ecuador el 31
de agosto de 1914 y Pert el 22 de agosto de 1915.

" Guasp, Derecho procesal..., ob. cit., pp. 539, 548-549.

" Henriquez La Roche, Ricardo, Codigo de Procedimiento Civil, Caracas, 2000, Tomo V,
p- 518.

[
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Si bien, como se senalo supra, las medidas cautelares son de ejecucion inme-
diata, estas no tienen el cardcter definitivamente firme. Las mismas solo ge-
neran una cosa juzgada formal (inmutabilidad del fallo por preclusion de la
posibilidad de impugnacion) con ciertos limites, y en ningiin supuesto cosa
juzgada material o sustancial (inmutabilidad de los efectos de la sentencia no
sujeta ya a recursos, en todo proceso futuro sobre el mismo objeto), es lo que
ha senialado Guasp como “limite temporal de la cosa juzgada”, la cual no
opera cuando se modifican, por el transcurso del tiempo, las circunstancias

6

fundamentales que dieron origen al fallo™.

Las medidas cautelares se encuentran comprendidas dentro del grupo de
providencias fundamentadas en la clausula rebus sic stantibus, dicha clausula
consiste en que, aun estando ejecutoriadas, pueden ser modificadas en la me-
dida que cambie el estado de cosas para el cual se dictaron”. Por ende, la
mutabilidad o mmutabilidad estd sometida a la situacion de hecho que les

dio origen.

Dado lo anterior, en caso de cambiar las exigencias del proceso principal en
orden a las cuales el juez acordé la medida cautelar, no debe 1mpedirse una
reconsideracion de la necesidad de su vigencia, a solicitud de las partes. Por
tanto, solo se produce una sentencia con fuerza de cosa juzgada meramente
formal; es decir, aquella que, conservando los caracteres de inimpugnabilidad
y coercibilidad eventual, es, sin embargo, modificable™.

Lo anterior choca con lo senalado en el articulo 5, letra b del AB, el articulo
2, letra g de la CIESLAE y en el articulo 53, numeral 2 de la LDIPr que
establecen que la sentencia tenga fuerza de cosa juzgada, sin distinguir res-
pecto a qué limites y condiciones, inicamente senala que deberd calificarse
conforme a la ley del Estado en el cual han sido pronunciadas, por tanto, su

ejecucion por via de exequatur se tropezaria con dicho obsticulo.
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Guasp, Jaime, Los limites temporales de la cosa juzgada, Madrid, s/f, s/e, pp. 435-472,
disponible en: https://www.boe.es/publicaciones/anuarios derecho/abrir_pdf.php?id=ANU
-C-1948-20043500472 ANUARIO DE _DERECHO CIVIL Los 1%EDmites tempora-
les_de la_cosa juzgada

7 Ver: Ramirez Flores, Nora, Clausula Rebus Sic Stantibus. ;Una opcion para el problema
del agua en la frontera norte?, en: Anuarro Mexicano de Derecho Internacional, 2007, Vol.
VII, p. 626. En: http://www.bibliojuridica.org/estrev/pdf/derint/cont/7/cmt/cmtl 7.pdf

" Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 42.
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Ahora bien, otra de las dificultades que puede presentar la aplicacion del
jJuicio de exequatur a las medidas cautelares se relaciona con la caracteristica
maudita alteram pars”. Tal como se sefialo en el capitulo I, las medidas cau-
telares se pueden dictar en cualquier estado y grado de la causa, asi como
maudita alteram pars, lo que puede 1mplicar que estas sean decretadas sin
necesidad de escuchar a la parte contraria. La regla general es que pueden
ser dictadas aun cuando no se hubiese producido la contestacion de la de-

manda ni la citacién del demandado™

Esta caracteristica, que es una garantia de eficacia de las medidas cautelares,
resulta un mconveniente para su ejecucion a través del exequatur, ya que di-
cho procedimiento requiere necesariamente citar a la persona contra la cual
obre la sentencia que se pretende ejecutar™; pudiendo menoscabar la eficacia
de la medida cautelar al perturbarse dos elementos fundamentales para el
logro del fin de la medida cautelar como son la sumariedad y la sorpresa, que
vienen dados por el cardcter naudita alteram pars™.

Sostener esta posicion traeria como consecuencia otorgarle al liigante de
mala fe una herramienta util para demorar la ejecucién de la medida cautelar,
al eludir la citacién, a su vez podria materializar la lesion invocada por el actor
que se pretende evitar mediante la solicitud de la tutela preventiva.

En este mismo orden de 1deas, se debe tener presente otro supuesto que se
relaciona con el caracter maudita alteram pars, como es lo establecido en el
literal ¢ del articulo 5 del AB™, el literal e del articulo 2 de la CIESLAE™ y

" Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., p. 460.

" De Stefano Pérez, Alfredo, La necesidad de la constitucion..., ob. cit., p. 204.

" Tn el ambito de aplicacion del Reglamento 44/2001 las medidas cautelares para que pu-
dieran ser ejecutadas en el territorio de otro Estado era necesario el pase de exequatur, y
para poder obtenerlo era indispensable que la medida provisional o cautelar hubiera sido
adoptada previa audiencia al demandado (art. 32 de este reglamento y Sentencia del tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea del 21 de mayo de 1980 caso Denilauler). Carrascosa
Gonzilez, El Reglamento 44/2001 de 22 diciembre 2000..., ob. cit.

"™ Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 162. también ver: Calvo Caravaca
/ Carrascosa Gonzilez, Fjecucion de resoluciones..., ob. cit., pp. 414 - 415.

™ Art. 5.c del Acuerdo Boliviano sobre Ejecucion de Actos Extranjeros: “Que la parte contra
quien se ha dictado haya sido legalmente citada o representada o declarada rebelde, con-
forme a la ley del pais en donde se ha seguido el juicio”.

" Art. 2.e de la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias
y Laudos Arbitrales Extranjeros: “Que el demandado haya sido notificado o emplazado en
debida forma legal de modo sustancialmente equivalentemente a la aceptada por la ley del
Estado donde la sentencia, laudo y resolucion jurisdiccional deban surtir efecto”.
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numeral 5 del articulo 53 de la LDIPr'™, los cuales establecen como requisito
para la ejecucion de la sentencia extranjera que haya sido debidamente citado
el demandado, por lo cual, una medida cautelar que se pretenda ejecutar
antes de haberse citado al demandado no cumpliria con este requisito, no
surtiendo efectos en el territorio nacional.

La razon de este requisito es evitar que se defraude el derecho a la debida
defensa del demandado vy, por ende, garantizar se resguarden las garantias
procesales. No obstante, senala Henriquez La Roche, de forma correcta se-
gun nuestra opinion, que el caracter maudita alteram pars no debe ser enten-
dido como una actuacion secreta o clandestina del juez, con reserva de ac-
tasl?i(i

Como se ha venido afirmando, el cardcter maudita alteram pars se relaciona
con la finalidad misma de la medida cautelar; y condicionar la ejecucion de
la medida cautelar a la constitucion de las partes, en el procedimiento princi-
pal, afectaria al solicitante que pretende ejecutar la medida cautelar, hacién-

dola inoperante.

No obstante, el supuesto que se viene discutiendo ha sido previsto en el sis-
tema europeo de reconocimiento y ejecucion, establecido en el Reglamento
Bruselas 1 bis, el cual excluye a las medidas provisionales y a las cautelares
acordadas sin que el demandado haya sido citado o exige que la resolucion
sea notificada al demandado previa ejecucion, lo que es consistente con la
posicion sostenida por el Tribunal de Justicia Europeo en su jurisprudencia™
y seguido por la legislacion espanola, que exige la previa audiencia de la parte
contraria para la ejecucion de las medidas cautelares extranjeras™.

" Art. 53.5 de la LDIPr: “Que el demandado haya sido debidamente citado, con tiempo
suficiente para comparecer, y que se le hayan otorgado en general, las garantias procesales
que aseguren una razonable posibilidad de defensa”.

* Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 162.

" Decisiones a partir de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de mayo de 1980, 125/79,
caso Denilauler. De Miguel Asensio, Efl nuevo Reglamento..., ob. cit., p. 4.

™ No obstante, la legislacion espariola es menos severa que el régimen previsto por el legis-
lador europeo, ya que se prevé como excepcion que proceda la medida cautelar acordada
maudita alteram pars, debiendo acreditar quien lo solicite, que, concurren razones de urgen-
cia o que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la medida cautelar, debién-
dose notificar, en cualquier caso, sin dilacion incluso inmediatamente después de la ejecu-
ci6n de las medidas. Pérez Gonzilez, La adopcion de medidas cautelares..., ob. cit., p. 35.

S
Ne
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A pesar de la supra indicado, en el ambito europeo, para el caso de la orden
europea de retencion de cuentas, se ha dado una respuesta diferente al per-
mitirse de forma explicita la ejecucion de medidas cautelares dictadas mau-
dita parte™, 1o que busca reforzar el efecto sorpresa en aquellas medidas dic-
tadas incluso para su ejecucion fuera del territorio del Estado™. Sin embargo,
1gualmente se prevé el control de la competencia aunque se articularia ante

1

los tribunales del Estado de origen, como motivo de impugnacion del titulo ™.

Ahora bien, en el caso Reglamento Bruselas I bis y la legislacion espaiiola,
notese que estas normas exigen para la ejecucion de las medidas cautelares
que el demandado haya sido citado y, en caso contrario, que por lo menos la
resolucion relativa a la medida haya sido notificada al demandado antes de
su ejecucion, por tanto podemos deducir, que lo que interesa a la norma es
que la parte contra la cual se ejecuta la medida tenga conocimiento de que
existe o va entablarse un procedimiento en su contra™,

Se puede observar que la tramitacion de la medida cautelar, a la luz de los
requisitos y procedimiento del exequatur, plantea dos intereses contrapues-
tos, como seria el derecho a la defensa de la contraparte y el derecho a la
tutela judicial efectiva del solicitante de la proteccion cautelar.

Por tanto, los sistemas anteriormente mencionados optan por privar la garan-
tia del respeto al derecho a la defensa del demandado, es decir, de otorgarle
la posibilidad de defenderse en caso de que la resolucion haya sido adoptada
en rebeldia del demandado y no se le haya notificado; que no sea sorpren-
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dido por la ejecucion de una resolucion de la cual no tenga conocimiento

Sin embargo, las medidas cautelares, como se dijo supra, estan revestidas del
caracter de urgencia, el cual tiene dos manifestaciones distintas, la primera es
la simplicidad de formas o tramites para lograr la rapidez en el tiempo y la
segunda es la superficialidad en el conocimiento previo de la materia de

" Art. 11 del Reglamento (UE) No. 655/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de mayo, por el que se establece el procedimiento relativo a la orden europea de reten-
ci6n de cuentas a fin de simplificar el cobro transfronterizo de deudas en materia civil y
mercantil (DO nam. L 189, de 27 de junio de 2014)

™ Jiménez Blanco, La ejecucion forzosa de las resoluciones..., ob. cit. p. 114.

“ Art. 33 del Reglamento No. 655/2014

™ Jiménez Blanco, La ejecucion forzosa de las resoluciones..., ob. cit., pp. 34-35.

" Pérez Gonzilez, La adopcion de medidas cautelares..., ob. cit., pp. 33 - 34.
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fondo, es decir, del derecho reclamado en sede principal antes de proceder
a la ejecucion™. Colocar obstaculos a la ejecucion de las medidas cautelares
dictadas en el extranjero iria contra la finalidad misma de estas y el derecho

5

a un proceso eficaz'”.

En este sentido, opimnamos que las medidas cautelares son una forma de ga-
rantizar las resultas de la decision y asi evitar que se menoscabe el derecho
que eventualmente sea declarado en el fallo, por lo que debe atenderse siem-
pre a la simplicidad de formas o tramites para lograr la rapidez en el tiempo,
teniendo en cuenta que las medidas vienen a suplir la necesidad de un medio
efectivo y rapido que intervenga en vanguardia de una situacion de hecho; y
someter a la medida cautelar al yuicio de exequatur seria entorpecer la justicia,
porque implica tramites y formas procesales que dificultan su ejecucion y no
se adaptan a las caracteristicas de las medidas cautelares.

B. Exhortos o cartas rogatorias

El término exhorto, asi como las expresiones “carta o comisién rogatoria”,
“suplicatorias” o “requisitorias”, son entendidas en el ambito regional como
sinonimos'”, asi lo ha establecido el articulo 1 de la Convencion Interameri-

197

cana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, en adelante CIECR™.

En este sentido, por exhorto se entiende la solicitud que realiza un 6rgano
jurisdiccional de un Estado a un par, con la finalidad que realice cierto acto
en provecho de un proceso incoado o a incoarse en el requirente"™,

" Henriquez La Roche, Medidas cautelares..., ob. cit., p. 44.

" Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., p. 460.

" Tellechea Bergman, Dimension judicial.., ob. cit., p. 10.

" Suscrita en el marco de la Primera Conferencia Especializada Interamericana sobre De-
recho Internacional Privado (CIDIP-I, Panamad, 30 de enero 1975), recibi6é aprobacion le-
gislativa en fecha 15 de mayo de 1984, aprobacion ejecutiva en fecha 2 de agosto de 1984 y
publicado en Gaceta Oficial No. 33.033, 3 de agosto de 1984.

" Tellechea lo define de la siguiente forma: “encargo o solicitud dirigida por un 6rgano
jurisdiccional de un Estado a su similar de otro, a efectos de la realizacion de algin acto en
iterés de un proceso incoado o a incoarse ante el requirente”. Tellechea Bergman,
Eduardo, El actual marco regulador de la cooperaciéon cautelar internacional en el ambito
del Mercosur. El Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares, en: Liber Amicorum.
Homenayje a la Obra Cientifica y Académica de la Profesora Tatiana B. de Mackelt, Caracas,
FCJPUCV, 2001, Tomo I, pp. 257 ss., especialmente p. 269.
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En este orden de 1deas, Opertti rescata los elementos definitorios del ex-
horto:
1) despacho o pedido librado por un juez; 2) dentro de un juicio que tiene lugar en
su Estado; 3) dirigido a otro juez de fuera de sus fronteras; 4) en forma rogatoria o

deprecatoria; 5) rogandole o exhortindole; 6) para que cumpla ciertos y determina-
dos actos procesales; 7) que integraran luego el proceso que se desarrolla en el Estado

199

exhortante

Por tanto, el exhorto, carta o comision rogatoria es el medio, instrumento o
mecanismo por excelencia de cooperacion judicial internacional™. Es un me-
dio de colaboracion que alude a su calidad de “vehiculo activo”, con la fina-
lidad de realizar actos judiciales en un Estado diferente de aquél donde tiene
lugar el proceso principal™. Siendo asi, no debe confundirse al instrumento
con la cooperacion solicitada por medio de ella. El exhorto adquiere caracter
de continente por lo que puede estar relleno o contener cualquier acto que

202

por su intermedio se pretenda lograr

El exhorto o carta rogatoria representa un mecanismo para dar cuamplimiento
a los mandatos judiciales extranjeros, representando la otra cara de la mo-
neda para la ejecucion de las medidas dictadas por autoridades extranjeras
dentro de la doctrina nacional, por lo que a continuacion se pasard a senalar
las distintas posiciones respecto a este mecanismo para la ejecucion de medi-
das cautelares.

1. Posicién de la doctrina

Como se ha senalado anteriormente, una parte de la doctrina ha sostenido
que la ejecucion de las medidas cautelares debe tramitarse a través del ex-

horto o carta rogatoria.

A nivel de la doctrina internacional, uno de los autores mas destacados es
Opertti quien realizé un extenso trabajo sobre los exhortos y embargo de

" Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranyeros..., ob. cit., p. 166.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, Mirian, Medios de la cooperacion judicial internacional en
los casos de actos de mero tramite, en: Derecho Procesal Civil Internacional. In memoriam
Tatiana B. de Maekelt, Caracas, ACPS, Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico,
UCV, 2010, Serie de Estudios No. 88, pp. 353 ss., especialmente p. 356.

* Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extramnyeros..., ob. cit., pp. 97-98.

* Guerra, Parte general de la cooperacion judicial... ob. cit., p. 325. Igualmente ver: Telle-
chea Bergman, Dimension judicial..., ob. cit., p. 10.
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bienes extranjeros, por lo que nos referiremos a los principales argumentos
esgrimidos en referencia a la eficacia del embargo, aplicables en general al
tema de las medidas cautelares.

El autor arriba indicado senala que la finalidad del exhorto es impedir la pa-
ralizacion de la justicia, cuando sean necesario para el desarrollo del proceso
la realizaci6n de actos fuera de la circunscripceion territorial del juez que lleva
la causa, incluyendo dentro de estos actos al embargo de bienes ubicados en

203

el extranjero

En este sentido, sostiene que la cooperacion se fundamenta en la necesidad
de realizar actos procesales en un territorio distinto al lugar donde se lleva a
cabo el proceso principal, por lo que se entienden comprendidos en la cate-
goria de colaboracion, todos los actos que mtegran el desarrollo del proceso
en razon a las diferentes sedes antes los cuales se realizan.

Ahora bien, precisa el autor, no todos los actos emitidos por los érganos ju-
risdiccionales se comprenden en la cuestion del reconocimiento, sino tinica-
mente las llamadas providencias y dentro de estas, las dirigidas a surtir efectos
extraterritoriales, efectos estos propios, ya sean directos o indirectos del acto
providencial.

De acuerdo con Opertti, en el supuesto de las sentencias definitivas, cuando
se solicita su ejecucion, se estd ante un caso que excede la mera cooperacion,
dado que la misma comporta la realizacion de actos que presuponen la exis-
tencia de una decision definitiva, una tltima manifestacion del derecho, y esta
situacion excluye el reconocimiento de la sentencia extranjera del ambito de
la cooperacion, debiéndose someter a un procedimiento especial llamado

204

exequatur

En este sentido, se comprende que para que el embargo preventivo sea con-
siderado dentro de la cooperacion judicial internacional no debe recaer sobre
todos los bienes del deudor, en caso contrario, estariamos ante un supuesto
de ejecucién de resoluciones extranjeras, incluso si se dictare antes de la de-
cision definitiva. Es decir, la medida debe estar dirigida tinica y exclusiva-
mente a alcanzar con su afectacién determinados bienes sitos en otro Estado,

* Opertti Badan, Fxhortos y embargos de bienes extranyeros..., ob. cit., p. 170.
*" Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 301-331.
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o indeterminados pero mequivoca y exclusivamente sitos en ese otro Es-
205
tado™.

Recapitulando lo anterior, se puede decir que la medida cautelar se configura
como providencia judicial que puede surtir efectos extraterritoriales, y dada
su vinculacion con el proceso al cual esta subordinada, se convierte en activi-

dad asistencial™.

Nos explica Opertti que los embargos o secuestros se manifiestan como un
medio de proceder contra el demandado, a fin de asegurar las resultas de un
jJuicio pendiente o a promoverse, y en el caso que nos ocupa, se adiciona el
elemento extranjero, es decir, la resolucion del embargo es dictada por un
juez de un Estado distinto de aquel al cual pertenece el juez llamado a ejecu-

7

tarlo, por lo que lleva aparejado la intervencion de otra judicatura™.

En este orden de 1deas, se destaca el caracter instrumental de la medida cau-
telar, la cual busca asegurar la eficacia y la seriedad de la funcién jurisdiccio-
nal, condicionandose a la decision definitiva a la cual sirve. Lo anterior se
concatena con el fundamento de la cooperacion judicial internacional, que
no es otro que el interés del desarrollo del proceso™. De forma mas amplia,
se puede decir, que la medida cautelar esta dirigida a asegurar las resultas de
un proceso, por consiguiente, las reglas que la gobiernan no son equiparables
o subsumibles a las que rigen el reconocimiento o ejecucion del resultado del

Proceso.

Concluyendo con base a lo anterior, afirma Opertti, que el embargo como
decision judicial puede generar efectos extraterritoriales, por lo que termina
senalando, siguiendo a Goldschmidt que, en estos casos, cuando el embargo
tenga una finalidad extraterritorial, previo a la ejecucion o reconocimiento de
la sentencia definitiva, se estd ante un instituto Inmerso en la cooperacioén

209

judicial internacional™.

Como resultado de lo arriba expresado, se puede decir, que las medidas cau-
telares son un mstrumento de cooperacion al servicio del proceso, cuyo

*" Operttt Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 314-315.

* Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 95-100, 310-324.
*” Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 309-311.

* Opertti Badan, Fxhortos y embargos de bienes extranyjeros..., ob. cit., p. 314.

* Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 301 - 302.

64



AMDIPC 2020 No. 2

cumplimiento constituye un verdadero principio y no un comportamiento
excepcional. En consecuencia, las medidas cautelares se consideraran inclui-

210

das en la cooperacion por medio de rogatoria o exhorto

En este mismo sentido, Kaller incluye dentro de las diligencias de caracter
judicial a tramitarse por via de exhorto o carta rogatoria, a las medidas caute-

211

lares

A nivel de la doctrina interna, el procesalista Cuenca indica que “se distin-
guen dos clases de exhortos o rogatorias diplomaticas™: Las que se refieren
a simples actos procesales, como investigaciones, actos de pruebas y las que
se refleren a medidas preventivas sobre los bienes o sobre las personas™".
No obstante, no deja de senalar las grandes reservas y prohibiciones de algu-
nas legislaciones sobre los exhortos que afecten el derecho de propiedad o
ejerzan coaccion sobre las personas.

Dentro de los autores internacionalprivatistas, Madrid, basindose en la regu-
lacion prevista en los articulos 10 del AB, 388 del Codigo Bustamante™, en
adelante CB, y 59 de la LDIPr, los cuales no se oponen a la posibilidad de
solicitar la ejecucién de medidas cautelares decretadas en el extranjero a tra-
vés del exhorto como medio de tramitacion, se ha pronunciado de forma
favorable a ejecutar las medidas cautelares a través de este mecanismo; esto

210 ¢«

...Ja medida cautelar en cuanto segura el resultado de un proceso, esti gobernada por
reglas que no son asimilables a las que rigen el reconocimiento o ejecucion del resultado
final del proceso, sea el laudo arbitral sea la sentencia misma. Razones de orden general
permiten asegurar que siendo la medida cautelar un instrumento de cooperacién al servicio
del proceso, el cuamplimiento de las mismas constituye un verdadero principio y no un com-
portamiento excepcional. En consecuencia, aun en presencia de normas expresas sobre me-
didas cautelares, consagrada la cooperacion por medio de rogatoria o exhorto, ha de enten-
derse incluida en ella”, Opertti Badan citado por Madrid Martinez, Algunas consideraciones
sobre la responsabilidad..., ob. cit., p. 687.

“' Kaller de Orchansky, Berta, Manual de Derecho internacional privado, Buenos Aires,
Editorial Plus Ultra, 1997, p. 508.

** Si bien el autor se refiere a dos clases de exhorto o cartas rogatorias, consideramos se debe
entender como dos tipos de actos realizables a través de exhortos, en el sentido que hemos
definido y senalado en este capitulo, dado que el exhorto es un medio de colaboracion, no
debiéndose confundir al instrumento con la cooperacién solicitada por medio de €l.

* Cuenca, Humberto, Derecho procesal civil, Caracas, UCV, Ediciones de la Biblioteca,
2000, Tomo I, p. 465.

* Suscrito en La Habana en 1928 y publicado en la Gaceta Oficial del 9 de abril de 1932.
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5

en virtud de no desatender a la naturaleza urgente que las caracteriza™.

Ciertamente, la autora senala que a falta de una tercera via que responda
satisfactoriamente a la naturaleza de la medida cautelar, estas pueden ser tra-
mitadas a través de exhortos, ya que, de las dos herramientas existentes, es

216

esta la que armoniza mejor con la urgente naturaleza de estos decretos

Ahora bien, Rodriguez haciendo referencia a la falta de regulacion interna-
cional especializada en materia de cooperacion cautelar, senala que ademas
de la posicion arriba indicada por Madrid, se suma como factible mecanismo
de solucion la posibilidad de poder aplicar la CICMC por via de los princi-
pios de Derecho internacional privado generalmente aceptados, consagrados
como cuarta y ultima fuente en el articulo 1 de la LDIPr para los supuestos
conectados a ordenamientos juridicos extranjeros”’, en ausencia de normas
provenientes de las fuentes que le anteceden segtn el orden de prelacion alli
establecido. Lo que llevaria aceptar la ejecucion de medidas cautelares a tra-
vés de exhortos o cartas rogatorias, por ser este el mecanismo para la ejecu-

cion de medidas cautelares previsto por dicho instrumento normativo™.

No obstante, dicha propuesta presenta dificultades para su aceptaciéon en el
ordenamiento juridico venezolano™. Por lo antes expuesto, recomienda la
autora, convendria que el pais reevaluara la posibilidad de ratificar la
CICMC, la cual establece la posibilidad de tramitar las medidas cautelares a

0

través de cartas rogatorias™’.

*" Madrid Martinez, Algunas consideraciones sobre la responsabilidad..., ob. cit., p. 687.

*" Madrid Martinez, Ejecucion de medidas cautelares..., ob. cit., p. 416.

" Art. 1 de la LDIPr.: “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridi-
cos extranjeros se regulardan, por las normas de Derecho Internacional Pablico sobre la ma-
teria, en particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela; en
su defecto, se aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta de
ellas, se utilizard la analogia y, finalmente, se regirdn por los principios de Derecho Interna-
cional Privado generalmente aceptados”.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial iternacional..., ob. cit., pp. 49-51.

" Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., pp. 49-51.
* Art. 18 de la Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares:
“El cumplimiento de las medidas cautelares de que trata esta Convencion se hard mediante
exhortos o cartas rogatorias que podran ser transmitidos al érgano requerido por las propias
partes interesadas, por via judicial, por intermedio de los funcionarios consulares o agentes
diplomadticos o por la Autoridad Central del Estado requirente o requerido, segun el caso.
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En el marco de las discusiones de la CICMC, durante la CIDIP 11, el dele-
gado por Colombia, Monroy Cabra, resalté el buen juicio del Comité Juri-
dico Interamericano al establecer como mecanismo para ejecutar las medidas
cautelares la forma de exhorto o carta rogatoria, considerando esta la forma
mas idonea™

Efectivamente, esta Convencion no solo adopté como mecanismos de ejecu-
cion de las medidas cautelares al exhorto o carta rogatoria, sino establecio
una regulacion autonoma con relacion a otras formas de cooperacion juris-
diccional internacional en las distintas fuentes normativas sobre la materia.
Diferenciindose asi del Tratado de Derecho Procesal Internacional de Mon-
tevideo de 1889, en adelante Tratado de Montevideo de 1889, del Tratado
de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940, en adelante Tra-
tado de Montevideo de 1940, y del AB, normas que seran objeto de estudio
en el capitulo III, los cuales regularon en un solo instrumento normativo la
materia de actos de simple tramite con las medidas cautelares, incluyendo a
estas dentro de los actos susceptibles de tramitarse mediante exhortos y cartas

rogatorias.

La CICMC es de suma importancia para los paises latinoamericanos, espe-
cialmente por la necesidad de establecer regulaciones similares, representa
una oportunidad para establecer un régimen de cooperacion entre estos Es-
tados en materia cautelar™.

Asi, en la misma linea de pensamiento de las Conferencias Interamericana
de Derecho Internacional Privado, en adelante CIDIP’s, el Comité Inter-
americano de Jurisconsultos y el Comité Juridico Interamericano propicio la
mstrumentalizacion de codigos similares, adoptando como mecanismo para
favorecer la armonizacion de las normas procesales los Codigos Modelos™,

Cada Estado parte informard a la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos acerca de cudl es la Autoridad Central competente para recibir y distribuir exhortos
o cartas rogatorias”.

* Actas y Documentos, Segunda Conferencia..., ob. cit., pp. 104 - 105.

* Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., p. 493.

* Dreyzin de Klor, Adriana, La cooperacion juridica internacional: instrumento imprescin-
dible para la integracion, en: A. Oropeza Garcia (coord.), Latinoamérica frente al espejo de
su mtegracion (1810-2010), México, Secretaria de Relaciones Exteriores, UNAM, 2010, pp.
263 ss., especialmente pp. 265-266. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www
/biv/libros/6/2923/19.pdf
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y de esta forma hacer mas eficiente el cumplimiento de los tratados adopta-

224

dos por la CIDIP’s, en especial los que se refieren a temas procesales

Por lo anterior, se aprobo el texto del Anteproyecto de Codigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica, en las XI Jornadas del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal, celebradas en mayo de 1988 en Rio de Janeiro, Brasil,
y el estudio de dicho texto en el Congreso Internacional que, organizado por
la IT Universidad de Roma, el Centro Interdisciplinari di Studi Latinoameri-
cani, L’Associazione di Studi Sociali Latinoamericanr (ASSLLA), el mismo
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica Oriental de Uruguay y el Instituto Italo-Latinoa-
mericano (IILLA), dicho instrumento representa la evolucion y progreso del
Derecho comunitario latinoamericano™.

Su creacion serviria de arquetipo para ampliar el régimen de colaboracion
judicial en materia de medidas cautelares, entre otros objetivos, estableciendo
criterios puntuales de la doctrina procesal y valores comunes para los codigos

226

latinoamericanos de procedimiento civil™.

Ahora bien, es necesario mencionar que en las Quintas Jornadas del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, celebradas entre Bogota y Cartagena
de Indias (Colombia), en el ano 1970, fueron aprobadas las “Bases Unifor-
mes para la legislacion procesal civil de los paises latinoamericanos” propues-
tas por los profesores uruguayos Adolfo Gelsi Bidart y Enrique Vescov, des-
tacandose la Base No. 31 que senala: “Debe reglamentarse la asistencia judi-
cial internacional para el diligenciamiento de pruebas, comunicaciones y me-
didas cautelares, en las mismas condiciones establecidas para el derecho in-

99227

terno por el tribunal o juez requerido

Este anteproyecto en materia de normas internacionales sobre medidas cau-
telares se limité a reproducir las soluciones aceptadas en el Derecho mter-

*" Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., p. 473.

* Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, £/ Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica. Historia-antecedente-exposicion de motivos, Montevideo, 1988. Disponible
en: http://iibdp.org/images/C%C3%B3digos%20Modelo/IIDP_Codigo Procesal Civil Mo
delo_Iberoamerica.pdf

* Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., pp. 473-474.

* Gelsi Bidart, Adolfo / Enrique Vescovi, Bases uniformes para la reforma de la legislacion
procesal civil de los paises Latinoamericanos, Montevideo, Instituto Uruguayo de Derecho
Procesal de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1974.
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nacional privado y, sobre todo, las adoptadas en el ambito americano por las
CIDIP s, conforme a lo indicado en la exposicion de motivos™, por lo que
igualmente adopté como mecanismos de ejecucion al exhorto o carta roga-

toria.

Siguiendo la linea de evolucion de la CICMC pero a nivel regional, el Proto-
colo de Medidas Cautelares de Ouro Preto de 1994*, en adelante POP,
adopté como mecanismo de ejecucion de las medidas cautelares al exhorto
o carta rogatoria, y dio una regulacién autonoma a las medidas cautelares,
separandola de los actos de mero tramite y del reconocimiento de la senten-

cia extranjera que fueron regulados por otros instrumentos normativos.

Uruguay™, y Bolivia™ incorporaron en su legislacion de fuente interna la po-
sibilidad de prestar cooperacion judicial internacional en materia cautelar,
adoptando como mecanismo de tramitacion de las medidas cautelares al ex-
horto o carta rogatoria, pero estableciendo normas especificas para esta ma-
teria.

En este mismo orden de 1deas, la Asociaciéon Americana de Derecho Inter-
nacional Privado elaboré una propuesta de Sofi Law que comprende princi-
pios del proceso civil internacional, expresados desde una perspectiva regio-
nal. La funcion de estos principios es de servir como guia orientadora en los

* Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., p. 475.

* Decision del Consejo del Mercado Comun 27/95, 17 de diciembre de 1994.

* Codigo General del Proceso, Ley No. 15.982 de 1988, ver articulos 530 a 536.

“ Codigo de Procedimiento Civil, Ley 439, del 19 de noviembre de 2013, ver articulos 497
al 501. Esta norma incorpord la problematica de la eficacia de las medidas cautelares dicta-
das en el extranjero, asi regul6 el tema bajo el rubro de “Cooperacion judicial internacional
en materia cautelar”, el Capitulo Tercero del Titulo VIII “Cooperacién judicial internacio-
nal” del Libro II “Desarrollo de los procesos”. El principio base se encuentra recogido en
el articulo 497.1 Codigo de Procedimiento Civil Boliviano que se senala con claridad que
“Las medidas cautelares que decretaren tribunales extranjeros serdn ejecutadas y cumplidas
por las autoridades judiciales del Estado Plurinacional solo cuando no sean contrarias a la
legislacion boliviana o al orden publico internacional”. De esta manera la eficacia de las de-
cisiones cautelares extranjeras se le da un tratamiento auténomo, dandole una regulacion
diferente a la de los actos de mero tramite y se excluyen de las normas de reconocimiento y
ejecucion en el Estado Plurinacional de una resolucion foranea. Esplugues Mota, Carlos,
Aproximacién internacional al nuevo Codigo de Procedimiento Civil, en: Revista Boliviana
de Derecho, 2014, No. 18, El articulo fue elaborado en el marco del proyecto de investiga-
con MEC-DER2010-17126, “La experiencia del arbitraje y la mediacién en los sistemas
anglosajones y asiaticos y su incorporaciéon en el nuevo modelo de justicia espaiola del siglo
XXI”. Disponible en: http://www.la-razon.com/la_gaceta_juridica/Aproximacion-internacio-
nal-Codigo-Procedimiento-Civil-gaceta 0 2109389138.html
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potenciales esfuerzos de codificacion, asimismo, como herramienta interpre-
tativa para los operadores juridicos de la region™

A los fines del cuamplimiento de su funcion, la Asociacion Americana de De-
recho Internacional Privado aprobé los Principios ASADIP sobre el Acceso
Transnacional a la Justicia (TRANSJUS)*™, cuyo norte apunta a mejorar el
acceso a la justicia de las personas naturales y juridicas en los litigios privados
de caracter transnacional.

En este sentido destaca, que dentro de los supuestos de cooperacion iterju-
risdiccional se incluye a la ejecucion de medidas cautelares, las cuales se en-
marcan en los actos o medidas necesarias para la consecucion de los fines del
proceso. Incluso, se dedica el capitulo 8 a la tutela cautelar, destacando la
necesidad de prestarla entre los jueces y autoridades de cada Estado.

Este instrumento resalta la facultad de decretar medidas cautelares provisio-
nales extraterritoriales cuando sean necesarias para garantizar la eficacia del
acceso a lajusticia (art. 8.1). Dicho cardcter de necesario, asi como los demas
aspectos que se deriven de la tutela cautelar en los litigios transnacionales,
deberan interpretarse con base al principio “mn dubio pro cooperationis”, es
decir, se resolveran en favor a una solucion que favorezca la cooperacion
juridica internacional (art. 1.2, literal b).

Del andlisis precedente se puede concluir que. en la linea de pensamiento
conceptual de Latinoamérica en el ambito de los tratados aprobados, se aco-
g16 como mecanismo de ejecucion de las medidas cautelares al exhorto o

carta rogatoria.
2. Aspectos positivos

“n las medidas cautelares, como se dijjo anteriormente, esta presente la nota

Enl did tel 1 ti t ta te ] t
u cla, u X arta r 1a agl '

de urgencia, por lo que el exhorto o carta rogatoria se compagina mejor con

la naturaleza urgente de estas™. Ciertamente, se ha entendido que el tramite

** Madrid Martinez, Claudia / Javier Ochoa Muioz, ASADIP: Principio sobre el Acceso
Transnacional a la Justicia, en: Cartas Blogatorias, el Blog de los litigios mternacionales, 1 de
noviembre de 2016. Disponible en: https://cartasblogatorias.com/2016/11/01/asadip-princi-
plos-sobre-acceso-transnacional-a-la-justicia/

* Instrumento aprobado por la Asamblea de la Asociaciéon Americana de Derecho Interna-
cional Privado, en su reunion celebrada en Buenos Aires, el 12 de noviembre de 2016.

“ Vale la pena recordar en este sentido lo expuesto por Goldschmidt, durante la discusion
de la Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares: “Si las
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por via de exhortos o cartas rogatorias implica menos trabas y mayor agilidad
para la realizacion de actos en el extranjero.

La cooperacion Judicial Internacional tiene como objetivo servir como me-
dio para facilitar el maximo desarrollo del proceso internacional, siendo su
razon dltima la tutela judicial de los particulares que acceden a los 6rganos
. .

jJurisdiccionales a dirimir sus controversias™, lo que da contenido al principio
de favor cooperationis y justifica que los Estados ejecuten en su territorio

236

actuaciones procesales ordenadas por autoridades extranjeras

Resulta claro que cuando en el curso de un proceso con elementos de ex-
tranjeria sea imprescindible la realizacion de actos en una jurisdiccién extran-
jera, debera recurrirse a la cooperacion judicial internacional, la cual contri-
buirad a hacer efectiva la continuidad de las relaciones juridicas internaciona-

7

lizadas y a materializar el acceso internacional a la justicia™.

Lo anterior se concatena con lo senalado por Opertti para quien la providen-
cia cautelar es un elemento auxiliar de un proceso internacional, cuya eficacia
en el pais receptor de la medida es un problema de cooperacion judicial entre
el pais sentenciador y el pais receptor”™. Las medidas cautelares persiguen el
aseguramiento de las resultas del juicio para el hitigante victorioso que, en
defimtiva, se traduce en garantizar el efectivo cumplimiento de una decision
principal en resguardo de la tutela judicial.

En este sentido, la tutela judicial efectiva se garantiza, en el plano internacio-
nal, a través del mutuo reconocimiento de los ordenamientos juridicos de los
Estados y de sus autoridades; lo que trae necesariamente como consecuencia
la cooperacion con las autoridades foraneas, que no restringe el eventual re-
conocimiento de la decision extranjera, sino que abarca el coadyuvar a la
buena resolucion del litigio en el extranjero, configurandose asi una tutela

medidas cautelares se realizan con lentitud, recordaria la anécdota de aquel senor que llega
al cuartel de bomberos corriendo y jadeando, pidiendo le ayuden a apagar un incendio pa-
voroso y al cual el bombero de guardia lo mira con desconfianza y le pregunta si €l esta
vacunado”. Actas y Documentos, Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado, CIDIP-11/43, Actas y Documentos. CIDIP II, Washington,
D.C. Secretaria General, Organizacion de los Estados Americanos, 1979.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., p. 398.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., p. 398.

*" Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., pp. 145-146.

* Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 95-100, 310-324.
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por instruccion que integra a la tutela por reconocimiento, y por tanto, forma
parte de la una tutela judicial internacional efectiva™.

En este orden de ideas, es importante senalar que la tutela judicial efectiva
no se veria garantizada si su proteccion se termina a nivel nacional, es decir,
en un anico Estado, en el requirente. La verdadera proteccion o la efectividad
de la tutela judicial efectiva demanda la cooperacion con los otros Estados,
en concreto, con el Estado requerido™. En este sentido, Rodriguez Reyes ha
entendido que “el fundamento y fin de la cooperacion judicial internacional
es el derecho fundamental de acceso a la justicia, entendido como el derecho

99241

a obtener una tutela judicial efectiva

Por tanto, en casos con elementos de extranjeria, el derecho fundamental de
acceso a la justicia transciende los limites territoriales nacionales, convirtién-
dose en un acceso internacional a la justicia, lo cual obliga a los Estados n-
volucrados en la actividad cooperacional a garantizarlo™. Pero no es sufi-
ciente que el Estado provea una simple cooperacion, para que exista una
verdadera garantia del derecho de acceso a la justicia al particular, la coope-
racion debe ser efectiva, debe recurrir a herramientas normativas, mnstitucio-

nales y tecnolodgicas que permitan una verdadera cooperacion efectiva.

Se puede concluir que, en aras de garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva de los particulares y siendo que las medidas cautelares persiguen el
aseguramiento de las resultas de un juicio pendiente, por lo que sus reglas no
son asimilables a las que rigen el reconocimiento o ejecucion del resultado
final del proceso, deben incluirse dentro de las normas consagradas para la
cooperacion a través de exhortos o cartas rogatorias, las cuales implican me-
nores exigencias o trabas al momento de su tramitacion.

3. Aspectos negativos

Generalmente, se ha afirmado que el exhorto o carta rogatoria se utiliza para
la ejecucion de actos procesales de mero tramite. En este sentido, la CIECR
limita su ambito de aplicacion a los actos considerados de primer grado, tales

239

Virgos Soriano, Miguel / Francisco Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil interna-
cional. Litigacion internacional, Madrid, Civitas, 2000, pp. 32-33.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., p. 157.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial iternacional..., ob. cit., p. 161.

** Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., p. 161.
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como, notificaciones, citaciones o emplazamientos, conforme al articulo 2,
literal a y la obtencion de pruebas e informes segin lo previsto en ese mismo
articulo, literal b, lo cual puede ser objeto de reserva conforme a la propia
Convencion™.

En este orden de i1deas, dado que el objetivo de esta norma es facilitar al
maximo el desarrollo del proceso internacional mediante la cooperacion ju-
dicial internacional, permitié a los Estados establecer un limite minimo de
los actos que pueden regirse por esta Convencién y asi evitar que el incum-
plimiento de estos actos, de cardcter auxiliar, dificulte la administraciéon de
justicia™. Mas aun, la propia Convencion, en su articulo 3, excluye su aplica-
c16n para actos distintos de los expresamente senalados, en especial para los
que impliquen ejecucion coactiva™.

Ahora bien, la interpretacion de esta norma llevo a los tribunales venezolanos
a excluir a las medidas cautelares del grupo de actos procesales que pueden
ser tramitados por via del exhorto o carta rogatoria, puesto que se considera
que los unicos actos que se pueden tramitar a través de exhortos o cartas
rogatorias son los de mero tramite™, excluyendo todos los actos que

*Tal fue el caso de Venezuela, que hizo reserva de dicho literal, por lo que dicha conven-
c16n no es aplicable para la obtencion de pruebas e informes.

" B. de Maekelt, Tatiana, Zeoria general del Derecho internacional privado, Caracas,
ACPS, 2% ed. actualizada y revisada, 2010, Serie Estudios No. 87, p. 140.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., p. 369.

" En este sentido en la decision del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil, de Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del estado Vargas excluyo la po-
sibilidad de utilizar la CIECR para la tramitacion de una medida cautelar en virtud de lo
indicado en el articulo 3 de mismo. No obstante, el tribunal fue mas alld interpretando que
dicha convencion seria aplicable a todos los casos de exhortos o cartas rogatorias y solo
dentro del dambito de aplicacion de la Convencion excluyendo la posibilidad de tramitar una
cautelar por la via solicitada. Ver: Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion
Judicial..., ob. cit., p. 370. Ver también: TSJ/SCC, Sent. No. exeq. 00323, 23 de mayo de
2006 (Nelson Jests Rincon c. Alexandra Garcia Alfaro), en: http://historico.tsj.gob.ve/decisio
nes/scc/mayo/exeq-00323-230506-05700.htm; TSJ/SCC, Sent. No. exq00633, 3 de agosto
de 2007 (Amado Enrique Yamnay Velizquez c. Ana Maria Figueredo Amaro), en: http://his-
torico.ts].gob.ve/decisiones/scc/agosto/exh-00633-030807-07430.htm; TSJ/SCC, Sent. No.
rog.00711, 10 de agosto de 2007, (Prensa Latina ¢. Luis Lazo Carranca), en: http://historico
.ts].gob.ve/decisiones/scc/agosto/rog-00711-100807-07516.htm; TSJ/SCC, Sent. No. Exe
0157, 26 de marzo de 2014, (Gruseppe Celano Di Lisi y Elvira Gomez), en: http://historico
.ts].gob.ve/decisiones/scc/marzo/162406-exe.000157-26314-2014-13-585.html;  TSJ/SCC
Sent. No. Rog. 000128, 19 de marzo de 2015, (Lucia Bachelli ¢. Lanfranco Sernesi), en:
http://historico.ts).gob.ve/decisiones/scc/marzo/175592-reg.000128-19315-2015-15-32.html;
TSJ/SC, Sent. No. 36, 1 de marzo de 2016, (Defensor del Pueblo, en Revision
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mmpliquen coaccién, tal y como se vera en detalle en el capitulo III. Repre-
sentando de esta manera uno de los obsticulos para utilizar este meca-
nismo™’.

No obstante, consideramos que esta interpretacion le da un ambito de apli-
cacion a la CIECR que no posee, su finalidad fue regular solo actos de mero
tramite, no limitar al exhorto o carta rogatoria a los actos de mero tramite.
Debemos recordar que existen otros convenios que incluso le dan un conte-
nido mas amplio a los exhortos o cartas rogatorias, como es el caso del AB,
el cual incluye la tramitacion de la sentencia extranjera, sin embargo, la im-
posibilidad de tramitar estas sentencias a través de cartas rogatorias, dado la
exigencia del CPCV en su articulo 852 de que la solicitud de exequatur se
presentada por escrito™, deja sin efecto esa amplitud™.

Constitucional), en: http://historico.ts].gob.ve/sr/Default3.aspxPurl=../decisiones/scon/mar
20/185679-36 -1316-2016-15-1142.html; TSJ /Sala Plena, Sent. No. 46, 25 de junio de 2019,
(Sophies Marte Paule Hardy c. Claudio Tranquillini Serdoz), en: http:/historico.
tsj.gob.ve/sr/Default3.aspxPurl=../decisiones/tplen/junio/3057 13-46-25619-2019-2018-0000

45.html. Esta decision versa sobre la regulacion de competencia oficiosa en ocasiéon a la
declaracion de falta de competencia por la SCC para conocer la declinacion de competencia
dictada por el tribunal de instancia de Nueva Esparta para tramitar la solicitud contenida en
la carta rogatoria. Dicha carta rogatoria tiene su origen en una demanda de “pension alimen-
taria” interpuesta por Sophie Paule, contra Claudio Tranquillini, en beneficio de sus hjjos,
llevada por tribunal de Costa Rica. En este sentido, la Sala se pronuncia senalando el conte-
nido restringido del exhorto o carta rogatoria, y determinando como competente a los Juz-
gados de Primera Instancia de Mediacion, Sustanciacion y Fjecucion de Proteccion de Ni-
nos, Ninas y Adolescentes por tratarse de un auxilio judicial dictado en un procedimiento
ninos, ninas y adolescentes, no obstante, en razéon de solicitud, una orden de apremio o la
aprehension del obligado alimentario por el incumplimiento del pago de los tltimos 6 meses
de la “pension de alimentos”, termina sefialando que esa situacion que no estd contemplada
en la legislacion venezolana, por lo que el juez competente deberia revisar la solicitud pre-
senta algun obsticulo de orden puablico.

*” Madrid Martinez, Fjecucion de medidas cautelares..., ob. cit., p. 413.

“TSJ/SCC, Sent. No. exeq. 00269, 20 de mayo de 2005 (Manuel Espinoza c. Iris Mirquez);
en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mavo/exeq-00269-200505-05091.htm TSJ/SPA,
Sent. No. 06305, 23 de noviembre de 2005 (Agostinho Rodriguez Luzirao y Froronde Reis
Dos Santos), en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/noviembre/06305-231105-2001-
0840.htm; TSJ/SCC, Sent. No. rog.00711, 10 de agosto de 2007 (Prensa Latina ¢. Luis Lazo
Carranca), en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/rog-00711-100807-7516.htm
TSJ/SCC, Sent. No. exe000157, 26 de marzo de 2014, (Giuseppe Celano Dr Lisi y Elvira
Gomez Arenal), en: http://historico.ts].gob.ve/decisiones/scc/marzo/162406-exe.000157-263
14-2014-13-585.html; TSJ/SCC, Sent. No. Rog.000128, 19 de marzo de 2015, (Lucia Ba-
chelli ¢. Lanfranco Sernesi), en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/175592-reg.
000128-19315-2015-15-032.html.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., p. 370.
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Es cierto que la CIECR prevé la posibilidad de reservar el literal b del articulo
2 y expresamente su articulo 3 sefala la exclusion de los actos que impliquen
coaccion, con esto se esta estableciendo el ambito de aplicaciéon de la Con-
vencion, no de los actos a tramitar por el exhorto o carta rogatoria.

Asi, por ejemplo, si bien Venezuela reservo la aplicacion de la CIECR para
el caso de la recepcion y obtencion de pruebas en el extranjero, estas pueden
tramitarse a través de exhortos o cartas rogatorias, no ya por la CIECR, en
virtud de la reserva, sino por aplicacion de la Convencion Interamericana

250

sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero

Ahora bien, ciertamente no puede compararse el tramite de una prueba con
el de una medida cautelar, pues esta tltima afecta en mayor medida el orden

1

juridico interno™, esta puede conllevar la imposibilidad de disponer de un

bien, la intervencion de una empresa, entre otras. Por lo que se trata de me-

2

didas que pueden afectar gravemente los derechos de las personas™.

Dentro de este marco, otro de los inconvenientes con la tramitaciéon de las
medidas cautelares a través de exhortos responde a razones practicas. En un
diagnoéstico del aspecto operativo de la cooperacion judicial internacional en
Venezuela, especificamente, en caso de la tramitacion del exhorto que con-
tienen actos de mero tramite por via autoridad central®”, realizado por Rodri-
guez, senala que, en promedio, la tramitacion en su totalidad puede durar de
6 a 8 meses desde librados los exhortos por los tribunales venezolanos para
ejecutarse en otro territorio, y de 12 a 18 meses los librados en el extranjero

* Convencién Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero, CIDIP I, Pa-
nama 1975, Ley aprobatoria, Gaceta Oficial No. 33.170, 22 de febrero de 1985.

“' El limite de estas dos figuras, las pruebas y medidas cautelares, no es tan claro, pues como
se indico en el capitulo I todavia se discute la naturaleza de ciertas figuras que se encuentran
en una zona limite entre considerarse como medidas cautelares o no.

** Vescovi, Eduardo, Problemas del proceso “internacional” y cooperacion juridica interna-
cional en los Estados Mercosurernios, en: D. Fernandez Arroyo (ed.), Derecho Internacional
Privado de los Estados del MERCOSUR, Buenos Aires, Zavalia, 2003, p. 371, citado en:
Madrid Martinez, Ejecucion de medidas cautelares..., ob. cit., pp. 414-315.

“ Sin entrar en mayores detalles respecto a la regulacion de las vias pata tramitar un acto de
mero tramite en nuestra legislacion, y las incongruencias respecto a la regulacion convencio-
nal, debemos mencionar que en Venezuela se han fundido en una via hibrida, uniendo la
via autoridad central con la via diplomatica pasiva, donde las embajadas fungen de interme-
diarios entre la autoridad central; aqui se detecta una de las criticas hechas a la funcion de
mero filtro que desempenan en la cooperacion las autoridades centrales. Rodriguez Reyes
de Mezoa, Medios de la cooperacién judicial..., ob. cit., pp. 374-379.
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para ejecutarse en Venezuela. Senala que se han reportado casos extremos
en los cuales el tempo se ha simplificado a su minima expresion (3 meses) o
extendido hasta su maxima expresion (10 afios)™.

Senala Rodriguez que las fallas parecen encontrarse en la sede judicial, siendo
la principal dificultad que afronta la tramitacién la tardanza en el diligencia-
miento. Las causas del retardo son diversas, destacandose la falta de impulso
procesal y el desconocimiento o escaso manejo de los jueces de la materia
cooperacional™”.

Esta situacion, paraddjicamente, contraria el principio de urgencia de las me-
didas cautelares. Ciertamente lo anterior va en contra de la concepcion de la
cooperacion judicial mternacional, entendida como medio de auxilio a un
proceso judicial, su finalidad como se dijo anteriormente es facilitar la trami-
tacion de actos en el extranjero, de ahi el esfuerzo en la simplificacion de los
tramites para llevarlos a cabo.

C. Posici6on mixta

En este aparte hemos querido referirnos al caso presentado en el ordena-
miento juridico mexicano, en el cual, en ausencia de normas expresas en la
materia, se han generado dos posiciones respecto a la posibilidad de ejecu-
c16n o no de medidas cautelares extranjeras. Por un lado, sefialan Pereznieto
Castro y Silva Silva, que no es factible imponer medidas cautelares extranje-
ras, ya que no existe, ni a nivel convencional, ni a nivel interno, normas que
regulen dicho supuesto. Las inicas medidas cautelares extranjeras proceden-
tes serian las previstas en el derecho convencional mternacional, especial-

256

mente las de naturaleza familiar”

No obstante, siendo esta la posicion que nos interesa resaltar, Gonzalez Mar-
tin senala que se abre una posibilidad para la ejecucion de las medidas cau-
telares solicitadas via cooperacion internacional, a través del sistema general
de cooperacion procesal cvil internacional del Codigo Federal de Procedi-
mientos Civiles, en adelante CFPC. Especificamente, el articulo 554 de ese

cuerpo normativo, que senala que todos los exhortos mternacionales que

“ Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., p. 377.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., p. 377.

* Pereznieto Castro, Leonel / Jorge Alberto Silva Silva, Derecho internacional privado. Parte
especial, México, Coleccion Textos Juridicos Universitarios, Oxford, 2% ed., 2006, p. 563.
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mmpliquen ejecucion coactiva sobre personas, bienes o derechos requeriran

257 258

homologacién

Sin embargo, senala la autora que la ejecucion de las medidas cautelares ex-
tranjeras se solicitard via cooperacion internacional, estas tendran igualmente
que someterse o seguir un procedimiento idénticamente gravoso al estable-
cido para el reconocimiento y ejecucion de sentencias.

Hecha la observacién anterior, se debe tener en consideracion que conforme
al articulo 571.I CFPC se impone como condicién para que las sentencias,
laudos arbitrales privados de caricter no comercial y resoluciones dictados
en el extranjero se les reconozca fuerza de ejecucion, que las mismas hayan
satisfecho las formalidades previstas en el CFPC en materia de exhortos pro-
venientes del extranjero. Por tanto, dentro de las condiciones juridicas que
mmpone el ordenamiento juridico mexicano para reconocer y ejecutar una
sentencia proveniente del extranjero, estd que la misma sea introducida me-

9

diante carta rogatoria™.

Vemos aca como se funden los procedimientos o mecanismos previamente
estudiados, pues este ordenamiento impone para la ejecucion de una medida
cautelar extranjera solicitada via exhorto o carta rogatoria, ser sometida a un
procedimiento de homologacion, dado su caricter coactivo, trayendo como
consecuencia los mismos efectos negativos vistos al estudiar este procedi-

260

miento

*" Gonzdlez Martin, Nuria (coord.), Lecciones de Derecho internacional privado mexicano,
México, Edit. Porrua/UNAM, Colecciéon Biblioteca Juridica, 2009, p. 313.

“* Fn materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en México se deben
seguir dos procedimientos: uno encaminado a que la sentencia extranjera sea reconocida (o
rechazada), y otro relacionado con la ejecucion material que presupone, necesariamente,
que la sentencia haya sido reconocida, es decir, homologada. Con cierta frecuencia se em-
plean las palabras exequatur y homologaciéon como sinénimas, algunos autores emplean la
palabra exequatur, para referirse al procedimiento, mientras que utilizan homologacion para
hablar de la decision con la que se termina ese procedimiento, siempre y cuando la sentencia
extranjera sea reconocida. Dependiendo del estado donde se pretenda ejecutar la sentencia
extranjera se requerird el procedimiento de exequatur para todas las decisiones o solo para
las que impliquen ejecucion coactiva. Silva Silva, Jorge Alberto, Reconocimiento y ejecucion
de sentencias de Estados Unidos de América en México, México, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, UNAM, 2011, pp. 24-25, 38.

*" Silva Silva, Reconocimiento y ejecucion..., ob. cit., pp. 19-26, 73-76.

* Dentro del ordenamiento juridico mexicano no hay leyes, ni precedentes judiciales, ni
doctrina que haya aclarado si el exequatur y la ejecucion de una sentencia extranjera

77



AMDIPC 2020 No. 2

D. Mecanismo aplicable para la tramitacién de las medidas cautelares.

La dualidad con la que son reguladas o tratadas las medidas cautelares ha
generado grandes mconvenientes en la ejecucion de estas, pues este doble
tratamiento ha provocado que se niegue su ejecucion o tramitacion, lo cual
va en detrimento del derecho de los justiciables y de las garantias procesales
previstas en la mayoria de las Constituciones.

De esta manera, se ha buscado regular a través de tratados dicha figura inten-
tando armonizar su tratamiento y establecer de forma vinculante para los Es-
tados dicha regulacion, no obstante, el principio de soberania y de descon-
fianza en las decisiones o actos extranjeros llevaron a que pocos Estados rati-
ficaran dichas normas, continuando con las dificultades que se han venido
senalando.

Ahora bien, entre estas dos figuras, exhortos o exequatur, queda preguntarse
cudl de ellas resulta 1deal para la tramitacion o ejecucion de las medidas cau-
telares.

Esta pregunta no parece tener una respuesta sencilla, pues ni el exhorto ni el
exequatur responden satisfactoriamente a la naturaleza de la medida™. Tal y
como va se ha estudiado, considerar las medidas cautelares bajo el régimen
de la cooperacion, disefiado para los actos de mero tramite, puede traer in-
convenientes al momento de su tramitacion, pues no puede desconocerse
que las mismas mmplican un grado mayor de coaccion. Pero someterlas al
régimen de las sentencias extranjeras que, por lo general, deben someterse al
pase de exequatur traec multiples dificultades, dadas las caracteristicas espe-
ciales de las medidas cautelares que las distinguen de las sentencias definiti-
vamente firmes.

Por tales razones se considera que las medidas cautelares deben regularse
como un mecanismo de cooperacion autbnomo, senalandose como coope-
racion cautelar de segundo grado, distinto a la cooperacion judicial interna-
cional de actos de mero tramite, pero sin incluirse dentro de las sentencias
extranjeras, esto en virtud de sus caracteristicas especiales, lo cual hace nece-
sario una regulacion independiente.

encuadran o califican como parte de un exhorto o se tratan de instituciones diferentes. Silva
Silva, Reconocimiento y ejecucion..., ob. cit., p. 140.
“' Madrid Martinez, Medidas cautelares y arbitraje..., ob. cit., p. 112.
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Este cambio puede observarse en la evolucion que ha tenido a nivel conven-
cional esta materia, pasando del tratamiento conjunto con los actos de mero
tramite del Tratado de Montevideo de 1889 a la CICMC, ratificaindose dicha
posicion por el POP, aplicable a los Estados integrantes del Mercosur.

Los mstrumentos normativos supra mencionados, que seran estudiados con
mayor detalle en el capitulo III, adoptaron como mecanismos de ejecucion
el exhorto. Si bien este presenta dificultades en cuanto a la tramitaciéon, ante
la ausencia de una tercera alternativa, responde mejor a las particulares ca-
racteristicas que presentan las medidas cautelares, como son el caracter inu-
dita pars, urgencia y mutabilidad o falta de cosa juzgada, lo cual resulta en
una verdadera garantia a la tutela judicial efectiva.

Como ya se senalo, la garantia del derecho de acceso a la justicia es el funda-
mento y fin de la cooperacion judicial internacional, y en su sentido amplio,
se entiende como el derecho a obtener una tutela judicial efectiva del Estado.
Se hace entonces referencia, en los casos de Derecho internacional privado,
al derecho de acceso mternacional a la justicia. Los Estados imvolucrados en
la actividad cooperacional deben garantizar este derecho, a través de una
cooperacion efectiva.

Por lo tanto, colocar cortapisas o impedimentos a la tramitacion de una me-
dida cautelar internacional, sometiéndola a procedimientos engorrosos o que
no se compaginen con su naturaleza juridica, conduce a una cooperacién
meficiente e ineficaz, lo cual lesiona el derecho de acceso a la justicia.

En este orden de 1deas, se han realizado esfuerzos para garantizar el derecho
fundamental de acceso a la justicia, los cuales se han dirigido a sortear las
. No obstante,
cuando resultan vinculados dos 0 mas ordenamientos juridicos estos obstacu-

262

dificultades existentes en el dmbito local de cada Estado

los pueden incrementarse, dado que la asistencia juridica especializada en
esta drea suele ser mas costosa y dificil de obtener, debido a la escasez de
especialistas en asuntos regulados por el Derecho internacional privado™.

* Villalta Vizcarra, Ana Elizabeth, La cooperacion judicial internacional, 2013, pp. 52, 65.
Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/publicaciones _digital xl curso_derecho
internacional 2013 ana_elizabeth villalta_vizcarra.pdf.

* Ochoa Murioz, Javier L. / Claudia Madrid Martinez, Problemas de acceso trasnacional a
la justicia en el derecho internacional privado. Perspectiva latinoamericana, en: X1LI Curso
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Lo anterior se vincula con el retardo e inconvenientes que presentan los pro-
cesos con elementos extranjeros. Se entiende que la falta de pericia en algu-
nos aspectos del proceso suele ser mas acentuada en los casos de Derecho
internacional privado, que en los aspectos del ambito interno™, particular-
mente cuando es necesario tramitar una medida cautelar territorio foraneo.

Las carencias y deficiencias en los operadores juridicos afectan incluso a las
empresas y a personas con mayores recursos, que a pesar de contar con mas
herramientas para hacer valer sus pretensiones, pueden encontrar grandes
dificultades al momento de intentar ejecutar una medida cautelar extranjera,
debido en buena medida a la ausencia de una regulacion especifica™ y a las
tensiones que enfrentan nuestros jueces para interpretar las normas existen-
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tes y utilizar las herramientas previstas en ellas™. Este planteamiento puede

verificarse al analizar la jurisprudencia, segiin veremos en el capitulo III.

Relacionado a lo anterior, en materia de medidas cautelares extranjeras sigue
arraigado el pensamiento y accionar territorialista en defensa de la soberania
nacional, y en desmedro del verdadero fundamento de la cooperacion judi-
cial internacional™’.

Asi, los iInconvenientes supra mencionados se convierten en desventajas de
dificil superacion para los mas débiles en el litigio internacional™, que no
cuentan con recursos para hacerse asistir por especialistas en el drea o para
sufragar los costos que pueden estar asociados a este tipo de actividad asis-
tencial.

En este sentido, debe entenderse que la realidad internacional actual deman-
da planteamientos conceptuales integrados, que establezcan los cimientos

de Derecho Internacional, Washington, Secretaria General de la OEA, 2015, pp. 281 ss.,
especialmente p. 298.

* Ochoa Munoz/ Madrid Martinez, Problemas de acceso trasnacional a la justicia..., ob. cit.,
pp- 298-299.

* Schlosser, Peter, Jurisdiction and international judicial and administrative co-operation
en: Recueil des Cours, 2001, Vol. 284, p. 406, citado en: Ochoa Murioz / Madrid Martinez,
Problemas de acceso trasnacional a la justicia..., pp. 302-303.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., pp. 17 - 18.

*” Ochoa Murioz / Madrid Martinez, Problemas de acceso trasnacional a la justicia..., ob. cit.,
pp- 301-302.

** Ochoa Murioz / Madrid Martinez, Problemas de acceso trasnacional a la justicia..., ob. cit.,
p- 299.
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necesarios para regular la compleja actividad humana en el ambito interna-
cional, por tanto conceptos irrestrictos como el de soberania estan enfrenta-
dos a la necesidad de proteger los derechos humanos fundamentales, y si
bien consideramos que la jurisdiccién es una emanacion de la soberania del
Estado, esto no es obice para que esta sea ejercida con espiritu cooperativo™.

La soberania no debe ser un impedimento para la cooperacion juridica, sino
que, por el contrario, esta debe funcionar como sustento conceptual. Esto,
concatenado con la obligacion de prestar acceso efectivo a la justicia, susten-
tan el principio de cooperacion internacional™. Asi, se debe entender a la
cooperacion judicial internacional, como referida “al deber de colaboracion
mternacional de los Estados para la realizacion de la justicia en general, como
derecho humano esencial, lo que comprende todos los aspectos del proceso
civil internacional ™",

Efectivamente, debemos entender que las soluciones que se acojan en el am-
bito del proceso civil internacional deben adoptarse con vistas a los requeri-
mientos del acceso a la justicia. El principio de cooperacion juridica interna-
cional alcanza un rol principal de sustento y de herramienta para las solucio-
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nes del Derecho procesal civil internacional™.

En este sentido, deducimos que toda interpretacion y desarrollo normativo
en esta materia debe tender a los principios que fundamentan la cooperacion
cautelar internacional. Los sistemas que excluyen esta posibilidad y someten
a las medidas cautelares a procedimientos engorrosos que las hacen mopera-
tivas atentan contra el derecho de acceso a la justicia, vedandoles el acceso a
la tutela debida para materializar sus pretensiones legitimas™".

II1. Fjecucién de las medidas cautelares extranjeras en el sistema
venezolano y uruguayo

Las medidas cautelares han sido objeto de multiples tratamientos como se
pudo observar en los capitulos anteriores. Es asi como para algunos paises se
concibe el cumplimiento de las medidas cautelares como un acto ejecutorio

* Ochoa Munoz / Madrid Martinez, Problemas de acceso trasnacional ..., ob. cit., p. 323.
* Ochoa Munoz / Madrid Martinez, Problemas de acceso trasnacional ..., ob. cit., p. 325.
7' Ochoa Munoz / Madrid Martinez, Problemas de acceso trasnacional ..., ob. cit., p. 331.
** Ochoa Muioz / Madrid Martinez, Problemas de acceso trasnacional ..., ob. cit., p. 336.
7 Ochoa Munoz / Madrid Martinez, Problemas de acceso trasnacional ..., ob. cit., p. 342.
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y, en consecuencia, sujeto al procedimiento de exequatur, dandole trata-
miento igualitario al de una sentencia firme extranjera. Mientras que otros
ordenamientos juridicos han optado por tramitar las mismas a través de un

exhorto sin someterse al exequatur.

Ahora bien, a partir de la aprobacion de la CICMC se opt6 por una tercera
forma de ejecucion de medidas cautelares, tramitindose a través del exhorto,
pero regulado de forma separada de aquellos dirigidos a la ejecucion de actos
de mero tramite.

En este sentido, realizaremos un acercamiento al tratamiento de la ejecucion
de las medidas cautelares extranjeras en el ordenamiento juridico uruguayo
y el venezolano con miras a establecer las diferencias y semejanzas de estos,
tanto a nivel convencional como a nivel de normas internas y de la jurispru-
dencia.

Es de resaltar que Uruguay cuenta con una normativa extensa en la materia,
distanciandose en este sentido del sistema venezolano, donde esta materia ha
sido regulada a nivel convencional por un tnico tratado, dejando lagunas en
cuanto a la ejecucion.

La experiencia uruguaya tanto a nivel normativo como jurisprudencial resulta
de gran utihdad para el presente trabajo. En efecto, Uruguay cuenta con una
regulaciéon autonoma en torno a la ejecucion de las medidas cautelares ex-
tranjeras, y tiene una practica fluida de esta institucion, especialmente con los
paises del Mercosur”, aportando soluciones adecuadas a los problemas que
pueden presentarse alrededor de la ejecucion de esta figura. Contar con un
marco normativo para la resolucion de los casos con elementos de extranjeria
que trasciendes las fronteras, representa una gran ventaja para los operadores
juridicos.

B. Tratados internacionales sobre medidas cautelares
1. Tratados ratificados por Venezuela

En el ordenamiento juridico venezolano las normas que tratan esta materia
son escazas. Solamente el AB ha hecho mencion expresa sobre el tema.
Igualmente, el CB contiene una serie de normas generales que resultan apli-
cables a las medidas cautelares, tal y como pasaremos a estudiar.

7' Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., pp. 17, 235.
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a. Acuerdo sobre Ejecucion de Actos Extranjeros o Acuerdo Boliviano de
1911

A mivel convencional, Venezuela ratifico el Acuerdo sobre Ejecucion de Ac-
tos Extranjeros o Acuerdo Boliviano de 1911, el cual, en su articulo 10, in-
cluye dentro del contenido de los exhortos y cartas rogatorias a los “embar-
gos, Inventarios y diligencias preventivas””.

Este Acuerdo tuvo como modelo y sigui6 casi al pie de la letra el Tratado de
Montevideo de 1889, el cual, en su articulo 10, también menciona a los em-
bargos como figura tramitada por via de exhortos. No obstante, el AB agregd

la frase siguiente: “En este caso procedera el Juez con arreglo a las leyes del
Paig”27li

Ambos convenios contienen normas sobre las medidas cautelares, los actos
de mero tramite y la ejecucion de sentencias definitivas™, y pautan como
mecanismos de ejecucion de las medidas cautelares extranjeras a los exhor-
tos o cartas rogatorias.

No obstante, este convenio, al cual se le ha reconocido restringida importan-

cia practica”, ha recibido diversas interpretaciones en materia de medidas

7 Art. 10 del Acuerdo Boliviano sobre Ejecucion de Actos Extranjeros: “Cuando los exhor-
tos y cartas rogatorias se refleran a embargos, inventarios o diligencias preventivas, el juez
exhortado proveeri lo que fuese necesario respecto al nombramiento de los peritos, tasado-
res, depositarios y en general, a todo aquello que sea conducente al mejor cumplimiento de
la comision. En este caso procederd el Juez con arreglo a las leyes de su pais”.

* Parra- Aranguren, Gonzalo, El Acuerdo Boliviano sobre Ejecucion de Actos Extranjeros
(1911) a la Luz de la jurisprudencia venezolana, en: RFDUCADB, 1976, No. 22, pp. 9 ss.,
especialmente p. 23.

7 Noodt Taquela, Embargos y otras medidas..., ob. it., p. 3.

" Véase al respecto Parra-Aranguren, El Acuerdo Boliviano..., ob. cit., pp. 9 ss. Parra-Aran-
guren senala dentro de su obra que dicho Tratado no ha sido aplicado en Venezuela en
casos referidos a laudos arbitrales, y dentro del ambito particular de las sentencias extranjeras
su relevancia ha sido bastante restringida, dado que, segin contabiliza para el momento de
la realizaciéon de la obra, solo se habia aplicado a 14 de todas las solicitudes de exequatur
para ese entonces. Ver especialmente p. 25. Ahora bien, dado que Venezuela ratificé en
fecha posterior la Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de la Sentencia
y Laudos Arbitrales Extranjeros (1979), y la misma se encuentra ratificada igualmente por
todos los Estados parte del AB de 1911, el texto de la Convencion de 1979 debe ser aplicado
con preferencia a este, por lo menos en casos de reconocimiento de sentencias definitiva-
mente firme entre los Estados parte. Pérez Pacheco, Yaritza, La sentencia extranjera en Ve-
nezuela, Caracas, FCJPUCV, 2011, Serie de trabajos de Ascenso No. 17, pp. 84-85. En caso

de exhortos o cartas rogatorias se presenta la misma situacion ya que Venezuela ratifico la
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cautelares™. Martineau Plaz ha senalado que, s1 bien dicho Acuerdo contiene
de forma expresa la obligacion del Estado de tramitar los exhortos o cartas
rogatorias cuyo objeto tratase la practica de embargos u otras medidas pre-
ventivas, hace la salvedad que el Estado esta facultado para proceder en la
ejecucion de dichos actos, con arreglo a las normas de su propio ordena-
miento y a proveer todo lo conducente para el mejor cumplimiento de la
comision, por lo cual, sostiene el autor, que en los casos donde resulta apli-

cable el Acuerdo, se impone 1igualmente el previo exequatur de la Corte Su-

prema (hoy TS])™.

La mterpretacion supra expresada se desprende de la distincion que esta-
blece el articulo 5, literal b, respecto a la sentencia ejecutoriada y la sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada. Senala Parra Aranguren que, parte de
la doctrina ha entendido que bajo el rubro de ejecutoriado se incluyen los
fallos sin autoridad de cosa juzgada formal, pero que pueden cumplirse en
su pais de origen, no obstante, la pendencia de algin recurso ordinario o
extraordinario, incluyendo dentro de este supuesto a los embargos, secues-
tros u otras medidas preventivas™.

Es de resaltar que la distincion entre sentencia ejecutoriada y sentencia pa-
sada en autoridad de cosa juzgada no tiene total aceptacion y parte de la
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doctrina utilizan ambos conceptos como equivalentes

Ahora bien, opinamos de forma contraria a la interpretaciéon dada a dicho
articulo, pues consideramos al 1igual que Madrid, que esta norma no limita
la posibilidad de solicitar providencias cautelares a través de exhortos o cartas
rogatorias™. La frase “En este caso procedera el Juez con arreglo a las leyes
de su pais” no se refiere al procedimiento de exequatur, sino al principio /ex

CIECR y su protocolo y Convencion Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Ex-
tranjero, siendo que unicamente la CICMC fue firmada pero no ratificada por nuestro pais,
por lo cual el Acuerdo tiene plena vigencia en cuanto a medidas cautelares. Rodriguez Reyes
de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., p. 46.

* Quintero Tirado, La medida cautelar y la cooperacion..., ob. cit., pp. 452 ss.

* Martineau Plaz, Eleazar, Cooperacion internacional en materia de procedimiento civil, en:
Ponencias Venezolanas para el VI Congreso Internacional de Derecho Comparado, Ham-
burgo, 1962, Caracas, FDUCV, Instituto de Derecho Privado, Seccion de Derecho Compa-
rado, 1962, pp. 38 ss., especialmente pp. 53-54.

* Parra-Aranguren, El Acuerdo Boliviano..., ob. cit., p. 70.

“*Parra-Aranguren, Fl Acuerdo Boliviano..., ob. cit., p. 70.

“**Madrid Martinez, Ejecucion de medidas cautelares..., ob. cit., p. 417.
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fori executionis, que idica que la ley aplicable a la tramitacion del acto pro-
cesal es la ley de la ejecucion. Siendo que este Convenio senala que las me-
didas cautelares se tramitaran a través de exhortos o cartas rogatorias, se hace
referencia mas bien a las normas del foro que regulan este procedimiento.

Este mismo autor ha senalado, cuando Venezuela es Estado requirente, que
este posee un derecho subjetivo frente al resto de los Estados ratificantes
para exigir el cumplimiento por parte de estos, en sus respectivos territorios,
de embargos, secuestros y otras diligencias preventivas. Incluso senala, que
el juez extranjero debera proveer lo conducente para el mejor cumplimiento
de la rogatoria, conforme a su propia legislacion™.

La interpretaciéon dada por Martineau Plaz, cuando Venezuela es Estado re-
querido, crea la grave incompatibilidad entre una obligacién internacional,
consagrada en la norma que prevé la ejecucion de las medidas cautelares a
través de exhortos o cartas rogatorias, y el sistema interno, el cual establece
que el procedimiento de exequatur debe iniciarse a mnstancia de parte, y no
por medio de exhorto o carta rogatoria™. Siendo asi, no parece logica esta
dualidad de hacer la solicitud a través de exhorto o carta rogatoria para so-
meterse al procedimiento exequatur.

b. Tratado de Derecho Internacional Privado o C6digo Bustamante

Ahora bien, Venezuela también es parte del Tratado de Derecho Internacio-
nal Privado, comiunmente conocido como Codigo Bustamante. Este tratado
no contiene una disposicion explicita sobre rogatorias cuyo objeto sea la prac-
tica o ejecucion de una medida cautelar. No obstante, al tratar la materia de

* Martineau Plaz, Cooperacion internacional en materia..., ob. cit., p. 46.

*’Aunque el tema no ha sido abordado en referencia a este Convenio, el T'SJ no ha tramitado
el exequatur de las medidas cautelares cuando ha sido solicitado a través de exhortos o cartas
rogatorias, devolviendo el exhorto o carta rogatoria, senalando que dicho procedimiento es
a instancia de parte, CSJ/SPA, Sent. s/n, 14 de julio de 1971 (Enittax Argentina S. A. ¢. La
Rueca C. A. y otros a/ejecutivos), en: Gaceta Forense, 1971, No. 73, Segunda Etapa, pp. 33-
38. En una decision del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, de
Transito y Agrario de la Circunscripeion Judicial del Estado Vargas declard la improcedencia
de tramitar un exhorto o carta rogatoria contentiva de una medida cautelar a través del pro-
cedimiento contenido en la Convencién Interamericana sobre Exhorto o Cartas Rogatorias,
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, de Transito y Agrario de la
Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. s/n, 7 de mayo de 2003 (caso Maersk Sea-
land). Estas decisiones seran estudiadas en mayor detalle al tratar la jurisprudencia venezo-
lana.
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cooperacion judicial internacional establece, en su articulo 388, que “Toda
diligencia judicial que un Estado contratante necesite practicar en otro, se
efectuara mediante exhorto o comision rogatoria...”. Esta norma no distingue

6

entre las diligencias de mero tramite y aquellas que no lo son™.

En este orden de 1deas, senala Martineau Plaz, que la doctrina internaciona-
lista americana es conforme en sostener que bajo el término “dihigencia judi-
cial”, contenida en el articulo 388, se incluye a las medidas cautelares™. Un
ejemplo de lo anterior también se puede observar en el Sistema peruano.
Asi, senala Arriola Espino, esta norma comprende cualquier acto procesal,
entiéndase notificaciones, pruebas, medidas cautelares, entre otras, que re-
quiera el tribunal del Estado requirente, para dar una efectiva tutela procesal
y que, solo podria ejecutarse por el tribunal extranjero requerido. De esta
forma, para dicho pais, que también es Estado parte de este Tratado™, se
mterpreta de forma ampha el contenido de dicho articulo incluyendo a las

9

medidas cautelares™.

No obstante, Martineau Plaz hace extensiva sus consideraciones sobre el AB
al CB, senalando que, de forma implicita, sujeta la ejecucion de las medidas
preventivas dictadas en el extranjero a las normas del Estado donde se pre-
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tendan llevar acabo

A nuestro juicio, la interpretacion dada por el autor supra citado establece
un contenido a las normas del CB que estas no poseen. Esta norma no dis-
tingue entre las diligencias de mero tramite y aquellas que no lo son. Al in-
terpretar a las medidas cautelares extranjeras como sentencias interlocutorias
susceptibles de ejecucion y someterlas al paso previo de exequatur, se esta
estableciendo una distincion y un caracter que dicha norma no contiene.
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Madrid Martinez, Ejecucion de medidas cautelares..., ob. cit., p. 417. Opertti Badan, EXx-
hortos y embargos de brenes extranjeros..., ob. cit., p. 76.

*" Martineau Plaz, Cooperacion internacional en materia..., ob. cit., pp. 46-47.

* Ratificado por el Pert sin reservas mediante Resolucion Legislativa No. 6442 de 31 de
diciembre de 1928 y, promulgada el 8 de enero de 1929, se deposité el instrumento de
ratificacion el 19 de agosto de 1929.

* Arriola Espino, Marcela, Cooperacion judicial internacional en el sistema de Derecho
internacional privado peruano, en: Revista Oficial del Poder Judicial, 2007, 1/1, pp. 107 ss.,
especialmente p. 116. Disponible: https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/1bf618043eb7
b7aa6bb1e74684c6236a/6+Doctrina+Nacional+-+Magistrados+-tArriolatEspino.pdf?MOD

=AJPERES& CACHEID=1tbf618043eb7b7aabb1e74684c6236a

* Martineau Plaz, Cooperacion internacional en materia..., ob. cit., pp. 53 - 54.
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2. Tratados ratificados por Uruguay

Uruguay ha ratificado multiples tratados que regulan el tema de las medidas
cautelares. Por lo que haremos referencia a la parte general de los mismos.
Posteriormente trataremos en detalle los aspectos referidos a la ley aplicable,
competencia y jurisdiccion indirecta, relacionados a la ejecucion de las medi-
das cautelares.

a. Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889

El Tratado de Montevideo de 1889 ha sido ratificado por Argentina, Bolivia,
Paraguay, Pert y Uruguay, y Colombia se ha adherido posteriormente.

No obstante, Argentina, Paraguay y Uruguay ratificaron posteriormente el
Tratado de Montevideo de 1940, que derogé al Tratado de Montevideo de
1889 frente a estos paises, pero a su vez estos tres paises ratificaron la
CICMC, asi como Peru y Colombia, la cual, conforme a los términos de la
misma Convencion, tiene aplicacion preferente frente a estos dos Tratados,
por lo que, en principio, resulta aplicable inicamente en casos vinculados
con Bolivia.

En consecuencia, conforme a lo establecido en el articulo 30 de la Conven-
cion de Viena de 1986 sobre los Tratados™, el &mbito de aplicacion espacial
del Tratado de Montevideo de 1889 queda limitado tinicamente a los exhor-
tos, a través de los cuales se solicite la ejecucion de medidas cautelares pro-
venientes de Bolivia hacia los otros Estados ratificantes o bien desde estos
ultimos hacia ese Estado™

En el ambito de aplicaciéon material dicho Tratado de Montevideo de 1889,
en el Titulo III, se incluye el tema de las medidas cautelares. También ha
regulado el tema del reconocimiento y ejecuciéon de sentencias y laudos arbi-
trales, el régimen de cumplimiento de los exhortos sobre actos de mero tra-
mite y obtencién de pruebas.

Dicho Tratado trata a las medidas cautelares al legislar sobre los exhortos™,
ampliando sustancialmente, en su articulo 10, las facultades del juez

* Ratificada por Uruguay por Ley No. 16.173, de 30 de marzo de 1991.

* Fresnedo de Aguirre, Cecilia, La cooperacion cautelar internacional en el Mercosur, en:
Azpilcueta, 1999, No. 14, pp. 55 ss., especialmente p. 57.

* Dreyzin de Klor, Adriana / Teresita Saracho Cornet, 7rdmites judiciales imternacionales,
Buenos Aires, Zavalia, 2005, p. 166.
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exhortado, ya que luego de mencionar a modo de ejemplo los embargos,
tasaciones e inventarios, hace referencia a todas las “diligencias preventivas”,
dejando al intérprete establecer qué medidas concretas pueden ser calificadas
como tales.

Ni este Tratado ni los celebrados posteriormente han establecido una lista
taxativa en cuanto a los tipos de medidas cautelares reguladas, por lo que, en
principio, no existe limite alguno para las medidas cautelares internacionales,
siendo objeto de cooperacion cualquier medida cautelar que considere el
juez de un Estado conforme a sus normas iternas, salvo el limite natural del
orden publico mternacional del Estado requerido o las medidas que estén

294

prohibidas por su legislacion

En referencia al tipo de procesos en que podran ser solicitadas dichas medi-
das cautelares, el Tratado no hace ningiin tipo de mencion, por lo cual se ha
entendido que resulta aplicable a todo tipo de proceso.

Ahora bien, el articulo 10 aparecia en el Proyecto de Tratado del Procedi-
miento Civil elaborado por la Comision de Procedimiento Judicial del Con-
greso Internacional Sub-americano de Montevideo con un texto algo dife-
rente, pues tenia un parrafo final que decia: “con tal que la providencia soli-
citada retina las condiciones establecidas en los incisos ¢) y d) del articulo 5 y
hayan sido expedidos por juez competente y legalizados debidamente”

Por su parte el articulo 5 incisos ¢) y d) enumeraba las condiciones que debe
llenar el exhorto para lograr su cumphmiento: “c) que se haya dictado sin
infracciéon de los principios consignados en este tratado; d) que no se oponga
a las leyes de orden publico del pais de su ejecucion”.

La redaccion definitiva del articulo 10 fue propuesta en la sesién plenaria por
el doctor Gilvez, por lo que debe atenderse al informe producido por este
delegado, que acompané al Proyecto elaborado por la Comision de Proce-
dimiento Judicial, para el andlisis de este dispositivo. Asi, el autor, en forma
explicita, aclaré el sentido de la disposicion de modo nequivoco, senalando
que

en este articulo se estatuye que, cuando los exhortos y cartas rogatorias con-
tengan comisiones de trascendencia como son las de practicar embargos,
nombrar peritos, depositarios o tasadores, no solo deba el juez limitarse al

*"Vescovi, Derecho procesal civil.., ob. cit., p.134.
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estricto cumplimiento del encargo, sino dictar las providencias que conduz-

can a solucionar todas las dificultades que, con motivo de la comision, puedan

suscitarse, a fin de evitar dilaciones perjudiciales y mayores gastos a los intere-
295

sados”

De lo anterior se desprende que los jueces de los Estados parte del Tratado
tienen la facultad de requerir y obtener la practica del embargo fuera de su
territorio, distinguiéndose su figura de la ejecucion de sentencias extranjeras,
aunque sin llegar a plasmar, explicitamente en el texto, su caracter de medida

6

cautelar y la forma de cumplimiento a que debe ajustarse™.

Respecto a los requisitos que deben cumplir los exhortos o cartas rogatorias
para su cumplimiento extraterritorial, de acuerdo con el Tratado de Monte-
video de 1889, hubo discrepancia a mivel de la doctrina, pues una parte de
ella senalaba que la sustitucion de la expresion final “estén debidamente le-
galizados”, que se aprecia en el proyecto del Tratado, por “retinan las condi-
ciones establecidas en este tratado” dio pie a senalar que debia aplicarse a los
exhortos los requisitos contenidos en el articulo 5, que otra parte de la doc-
trina consideraba de aplicacién exclusiva en el proceso de ejecucion de sen-
tencias, requisitos tales como controlar la competencia del exhortante, la no
oposicion a las normas de orden puablico del pais de la ejecucion del exhorto,
etc.

En el articulo 11 del Tratado se regula la ley aplicable al cumplimiento™. Esta
norma somete la ejecucion y diligenciamiento del exhorto a la /ex fori™. Por
otro lado, la pertinencia y oportunidad del libramiento de la rogatoria es de-
cidido por el exhortante. Esta norma introduce un factor de armonia en las
disposiciones del Tratado al regir el diligenciamiento de las rogatorias por la
lex forr, 1o que respet6 el principio adoptado en el articulo 1 de dicho Tra-

tadOQS)S).

Fl articulo 12 del Tratado acuerda a los interesados en la ejecucion de los
exhortos y cartas rogatorias la facultad de constituir apoderados, siendo de su
cuenta los gastos que estos apoderados y las diligencias ocasionen.

" Actas y Documentos, p. 418, citado en: Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes
extranjeros..., ob. cit., pp. 334-335.

* Opertti Badan, Exhortos y embargos de biecnes extranjeros..., ob. cit., pp. 333-336.

*” Dreyzin de Klor / Saracho Cornet, 7rdmutes judiciales..., ob. cit., p. 166.

* Arriola Espino, Cooperacion judicial internacional..., ob. cit., p. 115.

* Operttt Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., p. 271.
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b. Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940

En el ambito de aplicacion espacial, el Tratado de Montevideo de 1940 ha
sido ratificado por la Argentina, Uruguay y Paraguay, por lo que sustituye al
de 1889 con relacion a estos tres paises entre si. Pero a su vez, los referidos
Estados han ratificado la CICMC, teniendo esta aplicacion preferente™ res-
pecto al texto de 1940, en los términos del articulo 30 de la Convencion de
Viena de 1969™. Por ello, las normas del Tratado de Montevideo de 1940
carecen, en principio, de aplicabilidad en la actualidad, en lo que a medidas
cautelares se refiere. En todo caso, conviene hacer algunas referencias res-

pecto del tratamiento de las medidas cautelares que hace este Tratado.

Este Convenio tomé como base el de 1889 y dos proyectos preparados por
Argentina y Uruguay. Igual que su antecesor, el Tratado incluye normas que
regulan el reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales, el
régimen de cumplimiento de los exhortos sobre actos de mero tramite y de
obtencion de pruebas. Los cambios mas relevantes se refieren a la coopera-
c16n judicial internacional, especialmente en materia de embargo de bienes
extranjeros, donde se vislumbro cierta autonomia en torno a la regulacion de

las medidas cautelares™ pero respetd, por lo demas, los principios del tratado
de 1889™.

* Santos Belandro, Rubén, Vigencia de los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 a la luz
de las CIDIP I, I y II1, en: Revista de Informacion Legislativa, 1989, No. 103, pp. 295-310.
“ De acuerdo con el art. 30 de la Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los
Tratados, en los casos en que todos los Estados Parte de un tratado, lo sean también de otro
posterior sobre el mismo tema, se aplica en principio el posterior. Fresnedo de Aguirre, La
cooperacion cautelar internacional..., ob. cit., pp. 57-58. Sin embargo, no puede dejar de
sefialarse que conforme el art. 59 de la misma Convencion de Viena de 1969, se mantiene
la vigencia del tratado anterior entre paises ratificantes de un tratado posterior sobre el
mismo tema en aquellas cuestiones no reguladas en la convencion posterior, que no sean
incompatibles con las disposiciones del nuevo tratado, por lo cual la afirmacién expresada
dista de ser absoluta, y es necesario analizar cada caso en particular. Menicocci, Alejandro,
Lex posterior non derogat legr priorr. El singular tratamiento del ambito temporal adoptado
por la CIDIP sobre normas generales de Derecho internacional privado, en: Revista del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica v Filosofia Social, p. 21. En: http://www.car-
tapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewkile/683/533.

* Fresnedo de Aguirre, Cecilia, Cooperacion jurisdiccional internacional cautelar. Dificulta-
des que representa en la prictica. Una vision desde Uruguay, Buenos Aires, Universidad de
Belgrano, University of Edinburgh, Universidad de Buenos Aires, British Academy. 2014,
p- 2.

* Opertti Badan, Exfortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 139-140, 272.
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En este sentido, el Convenio de 1940 incorporé modificaciones respecto a la
ley aplicable al embargo, asi se lee en el articulo 13:

Los exhortos y las cartas rogatorias serdn diligenciadas con arreglo a las leyes
del pais al cual se pide la ejecucion. Si se tratara de embargos, la procedencia
de la medida se regird y determinard por las leyes y los jueces del lugar del
proceso.

La traba del embargo, su forma y la inembargabilidad de los bienes denun-

ciados a ese efecto, se regiran por las leyes y se ordenardn por los jueces del

lugar en donde dichos bienes estuvieran situados...
Por medio de este agregado se establece una distincion segun se trate de la
admusibilidad de la medida o de su cumphmiento. En el primer caso, las
medidas se regiran y determinaran por las leyes y los jueces del lugar del
proceso principal (art. 13, parr. 1%); de esta forma, se resolvio la cuestion de
la procedencia que habia dado lugar a arduas discusiones bajo la vigencia de
las normas del Tratado de 1889, y se mantuvo el principio de la /ex forr en
lo que atanie al acto mismo de la providencia. Por consiguiente y de acuerdo
con el inciso 1° del articulo, es el juez del proceso principal quien debe con-

304

trolar la concurrencia de los extremos que justifiquen la resolucion

En cuanto a la traba del embargo, su forma y la inembargabilidad de los bie-
nes se regiran por las leyes y se ordenara por los jueces del lugar en donde
dichos bienes estuvieran situados (art. 13, parr. 2*). Conforme a este articulo
resultaba aplicable la /ex ref sitae™, de forma que se acogio el principio gene-
ral del Derecho internacional privado, relativo a que las cuestiones de cardc-
ter real se encuentran necesariamente sujetas a los tribunales y a las leyes del

306

lugar de la situacion de los bienes

Conforme a lo anterior, el Tratado otorgé facultades a la ley de la ubicacion
de los bienes para establecer la embargabilidad o inembargabilidad de los
bienes, concilidandose la vigencia de la /ex rer sitae con la regulacion del em-
bargo como categoria procesal autonoma, cuya procedencia se rige por la lex

*" Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., p. 272.

" CICMC seguira este criterio y dispone en su articulo 3 que la ley del Estado del tribunal
que decreta la medida rige en todos los aspectos concernientes a la procedencia de la misma,
pero para lo relativo a su diligenciamiento y cumplimiento queda sometido a la ley del Es-
tado requerido a tales efectos, como se estudiard mds adelante. Anuario Juridico Interame-
ricano, Consultoria Juridica de la Secretaria General de la Organizacion, OEA, 1979, p. 254.
* Tellechea Bergman, £/ actual marco regulador..., ob. cit., p. 274.
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fori. Esto en razon que el embargo ni crea ni extingue derechos reales, por
tanto, la ley de la situacién puede ceder parte de su vigor en favor de la ley
del juez exhortante sin quebrar por ello su funcion de organizacion de la
propiedad, tan intimamente ligada al orden juridico y social del Estado™.

Sobre este articulo 13, nos senala Opertti, citando las Actas del Congreso de
Montevideo, que el proyecto argentino contenia las excepciones de litispen-
dencia e iIncompetencia de jurisdiccion y la deduccion de una terceria de do-
minio en el pais donde deban realizarse las diligencias del embargo. No obs-
tante, dicha propuesta fue rechazada, aceptindose unicamente el dltimo
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punto incorporado al articulo 14™. Este articulo regula el problema de la

deduccion de las tercerias, amparando el derecho de los afectados por el
embargo.

Los Tratados de Montevideo resultan de gran importancia histérica, pero
estan, en principio, superados por la CICMC y el POP™.
c. Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares

La CICMC fue propuesta en la CIDIP II con la finalidad de regular de forma
separada el tema de las medidas cautelares extranjeras de los actos de mero

*” Operttt Badan, Exfortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 324-325.

* Art. 14 del Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940: “Trabado
el embargo, la persona afectada por esta medida podra deducir, ante el juez ante quien se
libro el exhorto, la terceria pertinente, con el unico objeto de que sea comunicada al juez de
origen.- Noticiado este de la interposicion de la terceria, suspendera el tramite del juicio
principal por un término no mayor de sesenta (60) dias, con el objeto de que el tercerista
haga valer sus derechos. La terceria se sustanciara por el juez de lo principal, conforme a sus
leyes.- El tercerista que comparezca después de fenecido ese término tomara la causa en el
estado en que se encuentre.- Si la terceria interpuesta fuese de dominio o de derechos reales
sobre el bien embargado, se resolvera por los jueces y de acuerdo con las leyes del pais del
lugar de la situacion de dicho bien”. Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extran-
Jeros..., ob. cit., pp. 348-349.

* Decimos que las normas sobre medidas cautelares del Tratado de Derecho Procesal In-
ternacional de Montevideo de 1940 han quedado superadas, en principio, por las de la
CICMC pues en virtud de lo dispuesto por el art. 59 de la Convencion sobre el Derecho de
los Tratados de Viena de 1969, de la que son parte los Fstados del Mercosur, con excepcion
de Brasil, existe la posibilidad de que alguna norma del tratado anterior mantenga su vigencia
s1 no resulta incompatible con las del tratado posterior, es decir con las de la CICMC, de
Montevideo de 1979. Ver: Fresnedo de Aguirre, Cooperacion jurisdiccional internacional...,
ob. ct.
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310

tramite y la ejecucion de sentencias’ . De esta forma se les da a las medidas
cautelares el primer tratamiento autbnomo en la regién, con la finalidad de

regular todos los aspectos que implica esta institucion.

Esta Convencion ha sido ratificada por tres de los cuatro Estados parte del
Mercosur: Argentina, Paraguay y Uruguay™', asimismo ha sido ratificada por
Colombia, Ecuador, Guatemala y Peru.

Conforme a su articulo 2, esta Convencion resulta aplicable cuando la auto-
ridad jurisdiccional de un Estado parte disponga o solicite medidas cautelares
a ejecutarse en otro Estado parte.

La CICMC define o califica los términos “medidas cautelares”, “medidas de
seguridad”, o “medidas de garantias” como equivalentes, con la finalidad de
evitar controversias o interpretaciones disimiles en los conceptos que pudie-
ren acunar en tal sentido cada uno de los Estados parte y favorecer la ratifi-
cacion por el mayor niimero de paises.

Igualmente, en su articulo 1 paragrafo 1°, la CICMC realiza una calificacion
autonoma de lo que se entiende por medidas cautelares, al referirse a todo
medio o procedimiento “que tienda a garantizar las resultas o efectos de un
proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes
o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica”.

La CICMC especifica en el articulo 2, incisos a y b, que las medidas cautela-
res podran referirse a aquellas necesarias para garantizar la seguridad de bie-
nes muebles e inmuebles (embargos, secuestros preventivos, mscripciéon de
demanda, administracion o intervencion de empresas), o de personas (custo-
dia de hijos menores y alimentos provisionales)™.

La norma antes referida excluye de su ambito de aplicacion, por interpreta-
c16n en contrario, los embargos ejecutivos, es decir, aquellos que se dictan
frente a una presuncion de certeza inicial, como el caso del juicio ejecutivo,
y ejecutorios, aquellos dictados frente a una sentencia firme en vias de ejecu-

3

clon’™.
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Actas y Documentos, Segunda Conferencia..., ob. cit., p. 104.

* Uruguay la ratifico segin Ley No. 14.953, de 18 de diciembre de 1979.

" Gonzalez Pereira, Oscar, Cooperacion cautelar en el Derecho internacional privado, JA,
2000-111-1242, p. 3. Disponible en: http://es.scribd.com/doc/36747713/Cooperacion-Caute-
lar-en-El-Dipr-28gonzalez-Pereira-29

* Fresnedo de Aguirre, La cooperacion cautelar internacional..., ob. cit., p. 58.
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Por otra parte, y a diferencia de los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940,
la CICMC en el articulo 1 mn fine, indica en qué tipo de procesos podran
solicitarse las medidas cautelares, senalando al efecto los procesos de natura-
leza civil, comercial, laboral y los procesos penales en cuanto a la reparacion
civil™,

Igualmente, esta Convencion consagra en su articulo 10 el principio de la
jJurisdiccion mds proxima, regulando lo referente a las medidas conservato-
rias o de urgencia.

Respecto al juez competente, la CICMC asigna poderes tanto al juez que
conoce del fondo como al juez que conoce del procedimiento cautelar. Esta
Convencion adopta la ley del lugar de cumplimiento de la medida como so-
lucion general para determinar la ley aplicable a los actos de ejecucion y deja
ala ley del lugar del proceso la determinacion de la procedencia de la medida
y su levantamiento. Distribuye la competencia de un modo mds o menos
equilibrado entre el juez requirente y el juez requerido, y determina los am-
bitos de aplicacion de una y otra ley, en forma paralela a la competencia™.
Este punto se tratara con mayor detenimiento al momento de tratar la ley
aplicable a las medidas cautelares.

d. Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto de 1994

El tema de las medidas cautelares se reguld en el Mercosur por medio del
Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares, aprobado por decision del
Consejo del Mercado Comun 27/95 del 17 de diciembre de 1994. Se trata
de un tratado cerrado, creado para regular las relaciones entre los paises
miembros del Tratado de Asuncion, solo los Estados parte de este pueden
formar parte del Protocolo, conforme a lo dispuesto en el articulo 30™.

En este sentido, Venezuela formalizé su ingreso como miembro y fue apro-
bado por los demas Estados parte en 2006 a través del Protocolo de

" Gonzalez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit., p. 3.

* Noodt Taquela, Maria Blanca, Aplicacion de las normas mas favorables a la cooperacion
judicial internacional, en: XXII Anuario Argentino de Derecho Internacional 2013, 2014,
pp- 1 ss., especialmente p, 12. Disponible en: http://catedradipr.org/diprwp/wp-content,
uploads/2015/11/NOODT-TAQUELA-Aplicacion-de-las-normas-mas-favorables-a-la-coop
eracion-judicial-internacional.pdf

" Gonzalez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit., p. 4.
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Adhesion de la Republica Bolivariana de Venezuela al Mercosur, el cual de-
bi6 ser sometido a la ratificacion de los parlamentos de Argentina™, Uru-
guay””, Brasil™ y Paraguay. En Paraguay, la Camara del Senado del Congreso
lo negd durante un tiempo prolongado impidiendo la entrada de Venezuela,
no obstante, en fecha 12 de agosto de 2012 Venezuela concreté su integra-
ci6n como miembro pleno al Mercosur™, después que Paraguay fuera sus-
pendido el 29 de junio de 2012 por la destitucion del presidente Fernando
Lugo, con base en la clausula democratica del Tratado de Ushuaia I de 1998.

Con la toma de la presidencia por Horacio Cartes, electo el 21 de abril de
2013 se 1nic16 nuevamente el procedimiento para su ratificacion, lo cual se
concreto el 18 de diciembre de 2013, con la ratificacion por el Congreso de
Paraguay del Protocolo de incorporacion de Venezuela al Mercosur.

Venezuela contaba con un periodo transitorio de 4 anos, conforme al articulo
3 del Protocolo de Adhesion de la Republica Bolivariana de Venezuela al
Mercosur, para la adaptacion de la normativa juridica y las practicas comer-

ciales.

Ahora bien, este Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la Es-
tructura Institucional del Mercosur, aprobado el 17 de diciembre de 1994,
consagra el principio de la vigencia simultinea y la necesaria internacionali-
zaci6n, como regla, de las normas dictadas por la organizacion, haciendo de-
pender el ordenamiento juridico nacional de cada Estado parte la forma de
mcorporacion de las normas del Mercosur.

Siendo las cosas asi, Sudrez, senala que descartado el articulo 153 de la
CRBYV, por no ser el Mercosur un proceso de integracion supranacional, re-
sultaria aplicable el articulo 154 de esta misma norma, especificamente las

 Documento depositado el 14 de febrero de 2007.

" Documento depositado el 30 de agosto de 2007.

" Documento depositado el 4 de marzo de 2010.

¥l 13 de julio de 2012 CMC (Dec. 20/02, Art. 6) Montevideo, 13/VII/2012, la Republica
Bolivariana de Venezuela deposité su instrumento de ratificacion al Protocolo de Adhesion
al MERCOSUR.

Finalmente, por Decision MERCOSUR/CMC/DEC. N° 27/12, (Brasilia, 31/VII/12), se dis-
puso que: a partir del 12 de agosto de 2012, la Repuiblica Bolivariana de Venezuela adquirira
la condicion de Estado-parte y participara con todos los derechos y obligaciones en el MER-
COSUR, de acuerdo con el articulo 2° del Tratado de Asuncién y en los términos del Pro-
tocolo de Adhesion”.
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excepciones a la regla de la ley aprobatoria, por lo cual, en principio solo
haria necesario la publicacion de normas derivadas de este organismo en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, como mecanismo

interno de eficacia™.

Lo anterior es de particular importancia dentro del ambito espacial del POP,
que previo en su articulo 30 de forma expresa que: “La adhesion por parte
de un Estado al Tratado de Asuncion implicard de pleno derecho la adhesion

99322

al presente protocolo

No obstante, para la fecha de elaboracion del presente trabajo, Venezuela no
ha cumplido con el requisito de eficacia de dicho instrumento normativo,
por el contrario, Venezuela perdio su caracter de miembro pleno del Mer-
cosur, cuando se le aplicé una medida de cese del ejercicio de los derechos
mherentes a la condicion de Estado parte ante el imncumplimiento del Proto-
colo de Adhesion de Venezuela al Mercosur, que dada a Venezuela un pe-
riodo de 4 anos para la incorporacion de la normativa a la legislacion in-
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terna

Por todo lo anterior expresado, este Protocolo se encuentra vigente para Ar-
gentina, Brasil, Paraguay y Uruguay™, de conformidad con sus respectivas
normas constitucionales, siguiendo lo establecido por el articulo 29 del

mismo protocolo.

Al 1igual que la CICMC, los articulos 1 y 4 del Protocolo senalan que este
resulta aplicable cuando la autoridad jurisdiccional de un Estado parte dis-
ponga o solicite medidas cautelares a ejecutarse en otro Estado parte. El ar-
ticulo 1 del POP senala que las medidas cautelares son las que tienen como
finalidad “impedir la rreparabilidad de un dano, en relacion a personas, bie-

nes u obligaciones de dar, hacer o no hacer”.

* Suarez M., Jorge Luis, La aplicacion de las normas del Mercosur en Venezuela, en: Revista
Llectronica de Derecho Administrativo Venezolano, 2015, No. 6, pp. 299 ss. Disponible en:
http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2016/01/La-aplicacio_n-de-las-normas-de-Mercosu
r-en-Venezuela.pdf

*Ver: Tellechea Bergman, £/ actual marco regulador..., ob. cit. p. 267.

" De Alba, Mariano, Venezuela “suspendida” irregularmente del Mercosur. ¢Y ahora?, en:
Prodavinci, 2 de diciembre de 2016. Disponible en: http://prodavinci.com/2016/12/02/ac-
tualidad/venezuela-suspendida-irregularmente-del-mercosur-y-ahora-por-mariano-de-alba/
* Ley No. 16.930 del 20 de abril de 98, publicada en el Diario Oficial, 29 de abril de 1998,
Depositado el instrumento de ratificacion en la Cancilleria de la Republica de Paraguay, el
10 de agosto de 1998.
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En su articulo 2, el POP, al igual que la CICMC pero a diferencia de los
Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, indica en qué tipo de procesos
podran solicitarse las medidas cautelares, senalando al efecto los procesos
ordinarios, ejecutivos, especiales o extraordinarios, de naturaleza civil, co-

mercial, laboral y procesos penales en cuanto a la reparacion civil™,

Por otra parte, los articulos 3, 12 y 25 del instrumento comentado mcluyen,
dentro de su ambito de aplicacion, a las medidas cautelares preparatorias, las
mcidentales y las que garanticen la ejecucion de una sentencia, asi como las
que se dicten en materia de custodia de menores, alimentos provisionales,
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localizacion y restitucién de menores

Este Protocolo, en su articulo 26, ha incluido una clausula de compatibilidad,
por medio de la cual no restringe la aplicacion de normas mads favorables
para la cooperacion consagradas en otras Convenciones sobre medidas cau-
telares en vigor, con caracter bilateral o multilaterales entre los Estados parte,
lo cual resulta de utilidad para aquellos paises que también han ratificado la
CICMC, en todos aquellos aspectos no regulados por el POP o regulados de
forma mds favorable en la CICMC™.

e. Acuerdo Complementario al Protocolo de Medidas Cautelares

Este Acuerdo™ sanciona una serie de formularios contenidos en el Anexo al
propio Acuerdo, cuya finalidad es facilitar el trabajo de los jueces y demas
autoridades que participen en la solicitud y diligenciamiento de las medidas
cautelares.

B. Normas internas en materia de medidas cautelares

1. Normas internas venezolanas

Kl ordenamiento juridico venezolano interno no ha tratado el tema de las
medidas cautelares extranjeras; este no fue abordado por la LDIPr, mante-
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niendo la ausencia de normas especializadas en la materia

* Gonzilez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit., p. web.

* Dreyzin de Klor / Saracho Cornet, 7rdmutes judiciales..., ob. cit., p. 172.

* Fresnedo de Aguirre, La cooperacion cautelar internacional..., ob. cit., p. 59.

™ Fue aprobado por Decision No. 9/97 del CMC, y publicado en el Boletin Oficial del
Mercosur, No. ).

* Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial iternacional..., ob. cit., pp. 46-47.
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Ahora bien, antes de la entrada en vigor de la LDIPr, la eficacia de los actos
de autoridades extranjeras era regulada por el Titulo X del Libro Cuarto del
CPCV™, ttulado “De los Procedimientos Especiales” el cual, en su articulo
857, senala:
Las providencias de Tribunales extranjeros concernientes al examen de testi-
gos, experticias, juramentos, interrogatorios y demds actos de mera instruc-
ci6on que hayan de practicarse en la Republica, se ejecutardn con el simple
decreto del Juez de Primera Instancia que tenga competencia en el lugar
donde hayan de verificarse tales actos siempre que dichas providencias ven-
gan con rogatoria de la autoridad que las haya librado y legalizadas por un
funcionario diplomatico o consular de la Republica o por via diplomatica...
En dichos supuestos antes descritos, no se incluyen las medidas cautelares
dictadas en el extranjero, pues el articulo se refiere tinicamente a actos de
mera nstruccion, por lo cual algunos autores han senalado que las anicas
medidas cautelares susceptibles de ejecucion, a través de exhortos, son las
que tienden a asegurar una prueba, por considerarse actos de mera instruc-
ci6on™. Dicho limite ha sido interpretado igualmente para los supuestos regu-
lados por el articulo 59 de la LDIPr, el cual algunos autores han senalado,
solo se aplica a los actos de mero tramite, excluyendo todo acto que implique
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coaccion .

Lo anteriormente descrito centré la discusiéon sobre la ejecucion de las me-
didas cautelares™ en co6mo se entienda su naturaleza juridica. Asi, se conocen
dos enfoques para considerar la ejecucion de las medidas cautelares en Ve-
nezuela, apoyados ambos por reconocidos especialistas en materia de Dere-
cho procesal e internacional privado.
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Este Codigo reformo el de 1916, entre cuyas materias se reestructurd lo relativo a la coope-
racion judicial internacional. Sin embargo, la reforma introducida no presenté un gran
avance en lo que respecta a la regulacion de la cooperacion judicial internacional, en razén
que las modificaciones fueron escasas e insuficientes. Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios
de la cooperacién judicial..., ob. cit., p. 367.

" Quintero Tirado, La medida cautelar y Ia cooperacion..., ob. cit., p. 461.

* Guerra Hernandez, Victor Hugo, La aplicacion del Derecho extranjero, la eficacia de las
sentencias extranjeras y la cooperacion judicial internacional, en: Proyecto de Ley de Dere-
cho Internacional Privado (1996), Comentarios, Caracas, Biblioteca de la ACPS, 1998, Serie
Eventos No. 11, p. 137.

“ B. de Maekelt, Ley de Derecho internacional privado..., ob. cit., pp. 127-128.
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Parte de la doctrina, como fue expuesto en el capitulo I1, y la jurisprudencia™,

le atribuyo6 a las providencias que acuerdan medidas cautelares el caracter de
sentencias mnterlocutorias susceptibles de ejecucion, y como tal no son actos
de simple tramite, por lo que no estaban incluidas en los actos mencionados
en el antiguo articulo 755 del CPCV de 1916, actual articulo 857 del CPCV
vigente, y ante el silencio de la ley, esimaban que la ejecucion de las mismas
en el territorio del Estado debia ser precedida del procedimiento de exequa-
tur™.

Por lo general una medida cautelar implica un alto grado de coercion, ya que
supone la indisponibilidad de un bien, aunque no tiene el efecto rreversible
y definitivo de la ejecucion de una sentencia, dado que normalmente la me-
dida cautelar permanece vigente el tempo que dura el juicio, el elemento
cronoldgico no es tan intenso como en la ejecucion™; con base a esto se ha
sostenido que las resoluciones sobre medidas cautelares son también defini-
tivas, dentro de los limitaciones temporales de su contenido y, ain mas, eje-
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cutivas, no obstante la interposicion de recurso contra las mismas

Otra parte de la doctrina, tal como fue expuesto en el capitulo II, opina que
la medida cautelar es un elemento auxiliar de un proceso internacional, cuya
eficacia en el pais emisor y el pais receptor se comprende dentro del ambito
de la cooperacion judicial internacional™. En consecuencia, la eficacia de es-
tas medidas no debe asimilarse a la de sentencias extranjeras sino tramitarse,
a través de exhortos o cartas rogatorias, como cualquier otro medio de coope-
racion judicial internacional.

En nuestra opinion, dicha posicion se sustenta en el caracter instrumental de
las medidas cautelares, pues es este el elemento que las distingue de cualquier

" CSJ/SPA, Sent. s/n, 14 de julio de 1971, en: Jurisprudencia Ramirez & Garay, 1971, T.
XXXI, pp. 448-451. La CSJ en 1971 senalo: “las decisiones que acuerdan medidas cautela-
res o de ejecucion conllevan otras decisiones judiciales, las cuales por su naturaleza no pue-
den calificarse de actos de mera instruccion y, por consiguiente, solo serian ejecutables en
Venezuela a solicitud de parte interesada y mediante el cumplimiento de los requisitos y con
sujecion al procedimiento senalado en las leyes de la Republica”. Esta decision de estudiara
en profundidad mas adelante.

* Sobre este punto ver: Feo, Estudios sobre el Codigo de..., ob. cit., p. 213; Borjas, Arminio,
Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil, Caracas, s/f, Vol. VI, p. 254.

*Vescovi, Derecho procesal civil..., ob. cit., p.98.

* Ramos Méndez, Arbitraje internacional y medidas cautelares..., ob. cit., pp.453-454.

* Dicha posicion ha sido liderada y sustentada por Opertti en Uruguay, Opertti Badan, Ex-
hortos y embargos de brenes extranjeros..., ob. cit., pp. 95-100, 310-324.
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otro tipo de medidas, es decir, la subordinacion a una futura sentencia que
resolverda de manera definitivamente firme la controversia, por tanto, su ra-
zon de ser no es resolver el asunto debatido, sino garantizar la eficacia del
resultado del proceso principal™, existe de esta manera una relacion de de-
pendencia con la causa principal.

La medida cautelar necesariamente debe cumplir su funcién en relacion con
el juicio principal, por lo cual esta preordenada a un proceso pendiente y una
vez finalizado el proceso principal la medida cautelar se extingue™. Su carac-
ter de sentencia iterlocutoria esta dirigido a hacer posible el curso del pro-
ceso, apartando inconvenientes o estorbos procesales™, por lo que coincidi-
mos con lo sefialado en 1997, en un voto salvado, por la doctora Hildegart
Rondoén de Sanso que excluyd expresamente el procedimiento de exequatur
para aquellas sentencias preparatorias, interprocesales o interlocutorias™.

La medida cautelar nace en prevision de la prestacion de una tutela judicial,
una vez se logra esta, la resolucion cautelar no solo no aspira a transformarse,
en definitiva, sino que ademas esta destinada a desaparecer, precisamente

por falta de fines™.

La medida cautelar sirve de mstrumento para la buena culminacion del pro-
ceso, para garantizar su eficacia, y lograr la seriedad de la funcion jurisdiccio-
nal™, finalidad esta que se enmarca dentro de los propositos y actos de la
cooperacion judicial internacional, tal y como ha sido previsto en el articulo
59 de la LDIPr que deja abierto el contenido de los exhortos o carta rogato-
rias a la “citacion, diligencias probatorias o de cualquier otra actuacion judi-
cial que resulte necesaria para el buen desarrollo del Proceso”. Por lo cual,
sin hacer mayores precisiones la LDIPr prevé la posibilidad de incluir cual-
quier acto que esté destinado o resulte necesario para el desarrollo del pro-
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" Calderon Cuadrado, Las medidas cautelares indeterminadas..., ob. cit., pp. 33-34.

" Calderon Cuadrado, Las medidas cautelares indeterminadas..., ob. cit., p. 35.

" Cuenca, Derecho procesal.., ob. cit., p. 441.

"CSJ/SPA, Sent. s/n, 21 de mayo de 1997, en: Jurisprudencia de Oscar Pierre Tapia, mayo
1997, p. 335.

* Calderon Cuadrado, Las medidas cautelares indeterminadas..., ob. cit., p. 35.

" Rengel Romberg, Tratado de Derecho procesal civil..., ob. cit., p. 163.

“"“Madrid Martinez, Ejecucion de medidas cautelares..., ob. cit., p. 417.
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2. Normas internas uruguayas

Uruguay mcorporo en su legislacion de fuente interna la posibilidad de pres-
tar cooperacion judicial internacional en materia cautelar. Dicha materia esta
regulada en el Codigo General del Proceso™, en adelante CGP, en los articu-
los 530 a 536.

Estas normas se basan fundamentalmente en las soluciones de la Convencion
Interamericana de 1979, por lo que contienen normas similares y cimentadas
en 1dénticos principios. Estas resultan aplicables en aquellos casos en que no
exista tratado sobre la materia™.

El actual proyecto de Ley General de Derecho Internacional Privado del
Uruguay no contiene normas especificas sobre la ejecucion de medidas cau-
telares o cooperacion judicial internacional, materias que se regiran por las
normas previstas en el CGP, solo se refiere a la competencia en la esfera
mternacional de los jueces uruguayos para adoptar medidas provisionales o
conservatorias, aun cuando no sean competentes para conocer el fondo del
asunto y respecto a las medidas cautelares o de urgencia en materia de pro-
teccion de mcapaces, cuando el incapaz se encuentre en territorio uruguayo
(art. 57.9 y art. 59.2)™.

C. Regulacion de la ejecucion de las medidas cautelares extranjeras

En la ejecucion de las medidas cautelares extranjeras se pueden presentar
conflictos respecto a la ley aplicable, la jurisdiccién directa e indirecta, por tal
razon, en este punto se analizard, de forma comparativa, las soluciones asu-
midas por la legislacion uruguaya y las posibles soluciones aplicables en el
marco del ordenamiento juridico venezolano.

Por lo cual, para evitar repeticiones se tratara simultineamente a las dos le-
gislaciones, haciendo referencia tanto a las normas convencionales como a
las internas.

" Ley No. 15.982, de 1988.

" Vescovi, Derecho procesal civil..., ob. cit., pp. 145-146.

" Proyecto de ley General de Derecho Internacional Privado del Uruguay, Disponible en:
http://www.diputados.gub.uy/wp-content/uploads/2016/09/0238-C3327-09.pdf
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1. Ley aplicable y jurisdiccién competente en la ejecucién de las medidas
cautelares extranjeras

Las medidas cautelares extranjeras no escapan de los problemas tipicos del
derecho mternacional privado: el derecho aplicable y la jurisdiccién para eje-
cutarlas, temas de particular importancia y complejidad dada la intervencion
de dos ordenamientos juridicos para el desarrollo de las mismas.

En este sentido, se debe tener presente la intervencion del juez y el derecho
de quien solicita la medida, y del juez y el derecho del lugar donde esta debe
ejecutarse. Asi, tanto la CICMC, como el POP y el CGP asignan poderes al
Juez que conoce del fondo y al que conoce del procedimiento cautelar.

Por lo cual, estos instrumentos normativos adoptan la Ley del lugar de cum-
plimiento de la medida como solucion general para determinar la ley aplica-
ble a los actos de ejecucion y deja al juez requirente la determinacion sobre
la procedencia de la medida y su levantamiento.

a. Procedencia de la medida cautelar

Los sistemas juridicos internos de los Estados disponen sobre la posibilidad
de adopcion de medidas cautelares por parte de sus jueces, estableciendo
determinadas condiciones o requisitos previos, a estos requisitos se refiere
justamente el tema de la procedencia o admisibilidad de la medida cautelar,
por lo tanto, cuando un juez adopta una medida cautelar mternacional, es
decir, destinada a cumplirse en el extranjero, debe analizar la procedencia de
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la medida conforme a su propio derecho

Por lo anterior, sera el juez del Estado en el cual se tramita el proceso prin-
cipal, ergo el juez requirente, quien resuelve sobre la procedencia y el levan-
tamiento de la medida cautelar, aplicando su propia ley; asi lo indica la
CICMC en su articulo 3, el POP en su articulo 5 y el CGP en su articulo
532.2".

En este sentido, cuando el tribunal que dicta la medida cautelar extranjera
1

deba analizar su procedencia lo hard conforme a su propia legislacion™.

" Vescovi, Derecho procesal civil..., ob. cit., pp. 134-135.
" Fresnedo de Aguirre, Cooperacion jurisdiccional internacional..., ob. cit., p. 8.
“ Vescovi, Derecho procesal civil..., ob. cit., pp. 134-135.
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Corresponde entonces al juez que dicta la medida, segan lo establecido en el
sistema uruguayo, determinar o valorar los aspectos que se corresponde a la
forma y al fondo, atendiendo a los criterios y pautas interpretativas inherentes
al Tratado que regule el tema, y en caso de que este no aplique o no resuelva
la cuestion debe acudir a su ordenamiento juridico nacional™,

Ahora bien, en el caso del sistema venezolano nada dice el AB sobre la ley
aplicable a la procedencia de la medida cautelar, por lo cual, consideramos
que al ser las cautelares una medida judicial, aunque deba ser realizada en
territorio extranjero, va a formar parte del proceso llevado ante el juez que
conoce el asunto principal. Por tanto, la procedencia del acto se rige por la

3

lex forr'y se aprecia por el juez de la causa™, asimismo, teniendo en cuenta

que dicho Convenio incluye a estas medidas dentro de la cooperacion judicial

mternacional, resulta aplicable el lugar de emision de la rogatoria que con-
I

tiene la medida cautelar, principio reconocido en materia de exhorto™.

El CB, vigente para Venezuela, plantea en materia de cooperacion que el
exhorto o comision rogatoria se regulard, en cuanto a su objeto, por el dere-
cho de la autoridad requirente (art. 391).

A nivel de las normas internas venezolanas, el derecho aplicable a la proce-
dencia de la medida cautelar puede determinarse sobre la base del articulo
56 de la LDIPr, segtan el cual “la forma del procedimiento” se regula con-
forme al Derecho del funcionario ante el cual se desenvuelve el proceso,
consagrandose asi el principio flex fori regit processum’™ .

b. Ley aplicable a la ejecucion

De conformidad con el articulo 3 de la CICMC, el articulo 6 del POP y el
articulo 530.2 del CGP, la ley que regula la ejecucion de la medida cautelar
es la del Estado donde se solicita el camplimiento de la medida cautelar.

De esta forma, estos mstrumentos normativos adoptan la regla ley del lugar

de cumplimiento de la medida como solucion general para establecer el

“ Talice, Jorge, Interpretacion e integracion en el derecho internacional privado, en: Revista
de Derecho Internacional, 1979, Vol. 2, No. 3, pp. 115 ss., especialmente p. 131.

“ Operttt Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., p. 329.

“ Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de Ia cooperacion judicial..., ob. cit., p. 382.

“ Madrid Martinez, Ejecucion de medidas cautelares..., ob. cit., p. 408.
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derecho aplicable a los actos de ejecucion. Para cumplir con la medida, el
jJuez del Estado requerido debe recurrir a aquellos actos especificos de pro-
cedimiento que encuentre necesarios, dentro del marco de su propia ley pro-
cesal, para hacer efectiva la cautela acordada por el juez del Estado requi-
rente”. En este sentido, se impone el principio /lex fori executionis™.

Ahora bien, observa Martinez Campo que la solucion aplicada por estas Con-
venciones y adoptada en el CGP, tanto respecto a la procedencia como a la
ejecucion, puede no estar basada en la calificacion procesal o material de las
potestades atribuidas a cada juez, sino en la decision soberana de los Estados
de distribuir competencias a favor del 6érgano jurisdiccional que estd en mejor
posicion para la toma de ciertas decisiones™.

En el caso del sistema venezolano, el AB solo regula el derecho aplicable a
la ejecucion, indicando en su articulo 10 que en todo “...caso procedera el
Juez con arreglo a las leyes de su pais” y en el articulo 11 “Los exhortos y
cartas rogatorias se diligenciaran con arreglo a las leyes del pais en donde se
pida la ejecucion”. Por lo cual, de conformidad con estas normas, el derecho
aplicable a la ejecucion sera el del juez requerido.

En materia de cooperacion, el CB establece que el exhorto o comision roga-

toria se regulard, en cuanto a la forma de cumplirlo, por el derecho de la
autoridad requerida (art. 391).

Del mismo modo, la solucién de Derecho interno venezolano resulta similar,
ya que de conformidad con el articulo 56 de la LDIPr, la competencia y la
forma se regularan por el derecho del funcionario ante el cual se desenvuelve
el procedimiento.

Es mimportante senalar que el juez requeriddo debe limitarse a ser un mero
ejecutor, y a dejar toda la discusion sobre la legalidad de la medida al tribunal
requirente, que es el internacionalmente competente para ello. De lo contra-
r1o se corre el riesgo de la duplicidad de casos, con varias instancias en dos
paises distintos.

“ Martinez Campo, José Tadeo, Ley aplicable al procedimiento ordinario, en: Derecho
Procesal Civil Internacional. In Memoriam 1Tatiana B. De Maekelt, Caracas, ACPS, Consejo
de Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2010, Serie Estudios No. 88, pp. 33 ss., es-
pecialmente p. 69.

“” Rodriguez Reyes, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., p. 382.

“ Martinez Campo, Ley aplicable al procedimiento..., ob. cit., pp. 69-70.
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La situacion arriba descrita puede incluso generar inconvenientes al solici-
tante de la medida, en caso de discutirse cuestiones de admisibilidad ante el
Juez requerido, previo a que haya trabado la medida, con lo que se corre el
peligro de que el deudor enajene sus bienes y la medida no cumpla con su
finalidad. Por ende, en principio, toda oposicion deberia ser remitida al tri-
bunal requirente que es quien dict6 la medida y quien conoce del fondo del

359
asunto.

En conclusion, puede ser objeto de cooperacion cualquier medida cautelar
que considere el juez de un Estado conforme a sus normas internas, el cual
determinara la procedencia de la misma, debiendo el juez requerido limi-
tarse, al momento de ejecutar la medida, a revisar si no se afecta su orden
publico mternacional o que las medidas no estén prohibidas por su legisla-

7 360

ci6n

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, se plantea la duda sobre si
las medidas cautelares anticipadas dictadas por una autoridad extranjera, es-
tudiadas en el capitulo I, se consideran violatorias del orden puablico mterna-
cional venezolano y por tanto no podrian ejecutarse en Venezuela.

Sobre este punto podemos decir que el concepto de orden publico interna-
cional, tal y como ha sido previsto dentro del ordenamiento juridico venezo-
lano, busca proteger los principios considerados como fundamentales por
nuestro sistema, es decir, aquellos que bajo ningtin supuesto esta dispuesto
a relajar.

No obstante, el orden puablico es considerado como una medida excepcio-
nal, y asi ha sido entendida a nivel de la codificacion de las fuentes interna-
cionales en materia de cooperacion. Todos los mstrumentos ratificados por
Venezuela asi lo prevén, siendo -en el ambito regional- la primera en abor-
dar el tema la CIECR, que lo mnstituye como potestad del Estado requerido

bajo una formula general.

La CICMC también establece el limite del orden publico internacional bajo
una formula general, no obstante, la misma no se encuentra vigente para
Venezuela, por lo cual, para negar las medidas cautelares extranjeras

" Fresnedo de Aguirre, Cooperacion jurisdiccional internacional..., ob. cit., p. 8.
* Vescovi, Derecho procesal civil.., ob. cit., p.134.

105



AMDIPC 2020 No. 2

violatorias del orden juridico del Estado requerido, podria procederse con-
forme a lo dispuesto en las clausulas generales aplicables a cualquier su-
puesto previsto en la Convencién Interamericana sobre Normas Generales
de Derecho Internacional Privado (art. 5) o el del CB (art. 3.1I); en su de-
fecto se aplicaria lo dispuesto en la LDIPr (art. 8)™'.

Se destaca de las normas antes mencionadas, que el orden publico actiia
normalmente por via de excepcion ante el resultado de la aplicacion de una
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ley internacionalmente competente™. De esta manera, no es suficiente que
la aplicacion de la norma extranjera sea diferente e incluso contraria a la
correspondiente norma material del foro, es necesario que se produzca una
verdadera y manifiesta lesion a los principios fundamentales™. Por consi-
guiente, tiene caracter excepcional siendo su aplicacion de la forma mas res-
tringida posible™".

Como se ha dicho anteriormente, el derecho aplicable para determinar la
procedencia de las medidas cautelares es el del tribunal que las dicta, el cual
debe establecer cudles son los requisitos para decretarlas y definir s1 dichos
requisitos se cumplen. Siendo vialidamente decretada dicha medida, con-
forme a las normas del Estado requirente, mal podria negarse la ejecucion
de la misma, cuando el ordenamiento juridico venezolano, aunque de forma
excepcional, prevé medidas cautelares anticipadas, tal y como se estudio en
el capitulo I, por lo cual este tipo de medidas no serian manifiestamente
mcompatibles con nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, no es impedimento lo previsto por el articulo 9 de la LDIPr,
referente a la institucion desconocida, porque si bien las medidas anticipa-
das, entendidas como aquellas dictadas antes del micio del proceso no son
la regla general, existen supuestos donde se prevé este tipo de medidas, por
lo cual no resulta desconocido para nuestro derecho en los términos previs-
tos por ese articulo.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., pp. 198-201.
* B. de Maekelt, Ley de Derecho internacional privado..., op. cit, p. 72; Opertti Badan,
Exhortos y embargos de bienes extranyeros..., ob. cit., p. 323.

* Madrid Martinez, Claudia, Articulo 8. Orden publico en el Derecho internacional privado,
en: T. Maekelt / I. Esis / C. Resende (coords.), Ley de Derecho Internacional Privado Co-
mentada, Caracas, FCJPUCV, Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2005,
Tomo I, pp. 289 ss., especialmente pp. 295, 311-312.

* Madrid Martinez, Articulo 8..., ob. cit., pp. 297-298.
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Recordemos que en estos casos el operador juridico debe desentranar la na-
turaleza de la institucion que tiene ante si, con la finalidad de establecer si no
existe en su ordenamiento juridico una stitucion analoga que desempene
idénticas funciones™.

En general, para Venezuela basta que el juez extranjero decrete una medida
que esté destinada a garantizar los resultados de la sentencia definitiva, indis-
tintamente del nombre y la forma que adopte, para que esta se considere
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una medida cautelar

No se puede olvidar, por ejemplo, que el ordenamiento juridico uruguayo
considera que las medidas anticipadas siguen siendo accesorias e instrumen-
tales en relacion con el proceso pendiente o por iniciarse™, pues su finalidad
es el aseguramiento de la eficacia de la decision de fondo que ha de dictarse
en ese procedimiento principal.

En conclusion, no vemos obstaculos para la ejecucion de este tipo de medi-
das dentro del ordenamiento juridico venezolano, siempre teniendo en
cuenta que el objeto fundamental del Derecho internacional privado con-
temporaneo es asegurar la continuidad de las relaciones juridicas a través de
las fronteras geograficas™.

c. Jurisdiccion en la esfera internacional del requirente en la cooperacion
cautelar

Uno de los grandes temas objeto de discusion, sobre las medidas cautelares
extranjeras, es si el juez exhortado tiene facultad u obligacion de analizar la
jurisdiccion internacional del juez que le requiere la cooperacion cautelar.
Se trata de la denominada jurisdiccién indirecta, es decir, del andlisis de la
jJurisdiccion de otros Estados a los solos efectos del reconocimiento de una
determinada actuacion, por oposicion a la jurisdiccion directa que se refiere
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al andlisis de la jurisdiccion del propio Estado

* Madrid Martinez, Claudia, Articulo 9. Institucion desconocida, en: T. Maekelt / 1. Esis /
C. Resende (coords.), Ley de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas, FCJP-
UCYV, Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanisticos, UCV, 2005, Tomo I, pp. 321 ss.,
especialmente pp. 328-329.

* Madrid Martinez, Ejecucion de medidas cautelares..., ob. cit., p. 407.

* Duque Corredor, Apuntaciones sobre el procedimiento..., ob. cit., pp. 142-144.

* Martinez Madrid, Articulo 9..., ob. cit., pp. 326, 333, 336.

* Goldschmidt, Werner, La autonomia de la jurisdiccion internacional indirecta, citado por
Gonzilez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit.
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Los tratados internacionales sobre la materia cautelar no contienen una
norma expresa sobre la facultad o no del juez requerido de analizar la juris-
dicci6n idirecta, lo que ha dado lugar a diversas posiciones doctrinarias.

Algunos autores sostienen que el juez exhortado debe controlar la compe-
tencia en la esfera internacional del exhortante en materia de cooperacion
cautelar, fundamentindose en los articulos 2 de la CICMC y 4 del POP, a
nivel interno del sistema uruguayo en el articulo 530.1 CGP, que posee tér-
minos similares a las normas convencionales mencionadas™; las cuales indi-
can que las autoridades jurisdiccionales daran cumplimiento a las medidas
cautelares decretadas por los jueces o tribunales competentes en la “esfera
mternacional”, en consecuencia, consideran que con esta frase se ha mdi-
cado la necesidad del control indirecto de la jurisdiccion.

Aunado a esto, Vescovi incluso ha senalado que en la cooperacion cautelar,
al 1gual que en la cooperacion de mero tramite y la probatoria, perdura el
principio del diligenciamiento no vinculante, es decir, cooperar cautelar-
mente no implica reconocer o ejecutar la decision definitiva; no obstante “el
Juez requerido debe analizar la competencia internacional del exhortante
para dar camplimiento a un exhorto que solicita la adopcién de una medida
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cautelar”” (resaltado del autor), en razén del mayor grado de coaccién que

implican las medidas cautelares, ya que pueden afectar de forma mas intensa

2

el orden juridico del juez requerido™.

Se ha senalado que el embargo sustrae de la jurisdiccion y soberania del Es-
tado los diversos patrimonios de los particulares y, en consecuencia, impide
a este ejercer su derecho preeminente de stper vigilancia y ordenacién sobre
los diversos patrimonios de los particulares con asiento juridico en su
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Ver: Fresnedo de Aguirre, La cooperacion cautelar internacional..., ob. cit., p. 62; igual-
mente ver: Vescovi, Derecho procesal civil..., ob. cit., pp. 132 y 147, Tellechea Bergman,
Eduardo, Libro II, Titulo X del Codigo General del Proceso. Normas procesales interna-
cionales. Una nueva regulacion del Derecho internacional privado procesal de la Republica,
en: Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1988, No. 4, pp. 528 ss., especialmente p. 539,
Alvarez Cozzi, Carlos, La autoridad central, Montevideo, Depalma, 1992, p. 36; Boggiano,
Antonio, Curso de Derecho internacional privado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2* ed.
ampliada y actualiza, 1993, p. 195.

" Vescovi, Derecho procesal civil.., ob. cit., p. 132.

" Vescovi, Derecho procesal civil.., ob. cit., pp. 132, 139.
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territorio . Se justifica asi la necesidad de revisar la competencia judicial in-

directa del juez que dicta la medida cautelar junto a los requisitos formales.

Durante la CIDIP II, el delegado de Venezuela, Parra-Aranguren sostuvo
que
resulta absurdo que si un juez sabe de antemano que no va a reconocer la
sentencia que en definitiva dictara el juez extranjero por falta de competencia
internacional, sin embargo, tenga que estar previamente dando cumplimiento
a medidas precautelares, que es lo que va a asegurar el cumplimiento del fallo
que se vaya a dictar”
Por ello destaco en el seno de la Conferencia, durante los debates de la Co-
mision, la necesidad de fijar unas reglas basicas de competencia internacio-
nal, en igual sentido que en la materia de reconocimiento de sentencias ex-
tranjeras, criterio que fue desechado por la Comision.

Ahora bien, se ha argumentado en contra de la necesidad de revisar la juris-
diccion indirecta en la tramitacion de medidas cautelares extranjeras lo si-
gulente:

a) Las Convenciones no incluyen la jurisdicciéon indirecta entre los requisitos
para dar curso al exhorto, articulos 14 y 15 de la CICMC, y articulos 21 a 23
del POP muy por el contrario, los tratados de cooperacion establecen que
el cumplimiento del acto cooperacional no supone el reconocimiento de la
jJurisdiccion del Estado requirente, lo cual hace suponer que la jurisdiccion
idirecta no se analiza. Si este hubiera sido su proposito, se habria incluido
entre los requisitos, como sucede en los tratados que regulan el reconoci-
miento de sentencias que establecen expresamente el andlisis de la jurisdic-
ci6n indirecta™, inclusive, la incorporacion de dicho requisito fue propuesto
por el delegado Parra-Aranguren durante la discusion de la CICMC, la cual

376

fue desechada como se seniald anterilormente

La falta de regulacion ha generado inconvenientes dentro de la doctrina uru-
guaya, que sustenta la obligatoriedad del juez requerido de examinar la

7 Couture, Eduardo, Estudios, ensayos y lecciones de Derecho procesal civil, México, Edi-
torial Juridica Universitaria, Serie Clasicos del Derecho Procesal Civil, 2001, Vol. 2, p. 80.
7 Actas y Documentos, Segunda Conferencia..., ob. cit., p. 114.

375 M ., . . . .

Por ejemplo, la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las senten-
clas y laudos arbitrales extranjeros, Montevideo, 1979, CIDIP-1I, art. 2 inc. D; Protocolo
sobre Asistencia y Cooperacion Judicial de Las Lenas, 1992, art. 20 inc. ¢).

7 Gonzalez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit., pp. 16-17.
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jurisdiccion internacional del juez requirente en forma previa al cumpli-
miento del exhorto. Planteandose el problema de determinar con base a qué
normas el juez requerido debe analizar la competencia del requirente™ .

Sobre este punto, en la legislacion uruguaya no hay norma expresa en mate-
ria de analisis de la jurisdiccion indirecta en sede de cooperacion cautelar, ni
en los tratados ni en las normas mternas. Por lo que se presenta una disyun-
tiva: se debe acudir a las normas de competencia directa del derecho positivo
uruguayo, o se debe acudir a las normas de competencia indirecta del orde-
namiento juridico uruguayo para la eficacia de la sentencia extranjera”™; uno
u otro camino producira resultados diferentes.

A diferencia del ordenamiento juridico venezolano, donde la jurisdiccion
indirecta para la ejecucion de sentencias extranjeras se revisa a la luz de las
normas atributivas de jurisdiccion previstas en nuestro propio derecho, ergo,
las normas de Derecho internacional privado, en el derecho uruguayo el
analisis de la jurisdiccion indirecta depende del instrumento aplicable y de

la interpretacion que se le dé al mismo™.

Asi, a nivel convencional se adopt6 la teoria de bilateralidad o tradicional,
tanto por el Protocolo de las Lenas (art. 24) y la CIESLAE (art. 2.d)™, lo cual
mmplica determinar la jurisdiccion indirecta por la ley del Estado donde se
pretenda reconocer o ejecutar la sentencia (lex forz).

En sentido contrario, a nivel de derecho interno, en el CGP se adopta la
teoria de la unilateralidad doble (punto 4 del art. 539.1), de manera que la
jurisdiccion indirecta se examina de acuerdo con la ley del Estado requirente

(lex causae)™.

7 Vescovi, Derecho procesal civil.., ob. cit., p. 147.

7 Vescovi, Derecho procesal civil.., ob. cit., p. 148.

Tellechea Bergman, Eduardo, Hacia una necesaria profundizacion de la cooperacion ju-
risdiccional internacional y el reconocimiento de los fallos extranjeros en el ambito inter-
americano, en: Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, 2017, No. 32, pp. 104
ss., especialmente p. 118, Disponible en: http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploa
ds/2018/04/Telechea.pdf

™ Aprobado en la Segunda Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado,
Montevideo, 8 de mayo de 1979.

* Mendoza Pena, Alfredo M., La necesidad de facilitar la circulacion de decisiones judiciales
en el ambito del Mercosur, en: Revista Derecho y Ciencias Sociales, 2010, No. 2, pp. 132
ss.
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Ante la situacion anteriormente planteada, algunos autores senalan que
cuando el articulo 20 inciso ¢ del Protocolo de Las Lenas remite a las normas
del Estado requerido, en este planteamiento Uruguay, se estaria remitiendo
al punto 4 del articulo 539.1 del CGP que remite a su vez a la ley del Estado
requirente, llegando a la misma solucion, por via de la institucion del reen-

s 382

V10

Con base a lo supra expuesto, en el sistema uruguayo, cuando deba determi-
narse la jurisdiccion indirecta del juez, se debe acudir a las normas de com-
petencia del Estado de cuyo juez emana la decision que se busca reconocer,
y en el caso de aplicarse el mismo principio a la cooperacion cautelar, se
debe recurrir al derecho del juez que solicite la ejecucion de la medida.

En este sentido, puede observarse que la aplicacion de las normas de juris-
diccion directa o indirecta puede arrojar resultados distintos, haciendo de-
pender de dicha eleccion el cumplimiento mismo de la medida cautelar in-
ternacional™.

Varios autores uruguayos se inclinan por la aplicacion de las normas de com-
petencia indirecta, ya que, si bien estas normas fueron dictadas para el reco-
nocimiento y ejecucion de la sentencia extranjera, resulta mas coherente
darle 1gual tratamiento a la medida cautelar y a la sentencia definitiva prove-

. . s 384
niente del mismo pais™.

b) Cuando la CICMC y el POP mencionan a las autoridades jurisdiccionales
competentes, en los articulos 2 y 4 respectivamente, hacen énfasis en que se
trate de organos que desempenan funciéon jurisdiccional habitual, tanto el
que dispone la medida, como el que debe ejecutarla. Por ello, no deberia
Interpretarse como que capacita al juez exhortado a analizar la competencia

™ Solucion propuesta por Opertti y Tellechea Bergman. Ver: Tellechea Bergman, Eduardo,
Cuestiones procesales vinculadas a los casos privados internacionales de familia y minoridad
en el ambito interamericano y del Mercosur, en: Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
2011, No. 132, pp. 1171 ss. Disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v44n132
v44n132a6.pdf

™ Vescovi, Derecho procesal civil..., ob. cit., pp. 147-149.

* De Hegedus, Margarita, Cooperacion judicial internacional en materia cautelar, en: Curso
de Derecho Procesal Internacional v Comunitario del Mercosur, Montevideo, Fondo de
Cultura Universitaria, 1997, p. 177, citada en: Fresnedo de Aguirre, La cooperacion cautelar
mternacional..., ob. cit., p. 62.
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del 6rgano requirente™. Puesto que, dicha mencion se refiere a que la coope-
racion debe ser solicitada por tribunales de justicia, entiéndase, 6rganos in-

6

dependientes™.

¢) Someter al requisito de revision de la jurisdiccion indirecta a las medidas
cautelares no tiene sentido en virtud de las diferencias existentes entre la eje-
cucion de una sentencia extranjera y el auto que dispone una medida caute-
lar, el cual no es definitivamente firme y puede ser dejado sin efecto en cual-
quier momento, en tanto la sentencia extranjera objeto de reconocimiento
tiene caracter definitivo™. En este sentido, dada la naturaleza de la diligencia
de cooperacion, revisar la jurisdiccion indirecta llevaria al juez nacional a
pronunciarse en el proceso de asistencia sobre un requisito de fondo que le
es indiferente™.

d) La CICMC consagra la autonomia de la cooperacion cautelar al disponer,
en su articulo 6, que “el cumplimiento de las medidas cautelares por el or-
gano jurisdiccional requeriddo no implicara el compromiso de reconocer y
ejecutar la sentencia extranjera que se dictare en el mismo proceso”; princi-
pio que también contiene el POP en su articulo 10. Por tanto, no tiene sen-
tido que el juez exhortado deba analizar la jurisdiccion indirecta™, pues la
ejecucion de la medida cautelar por la autoridad requerida no prejuzga sobre
el reconocimiento de la sentencia cuyo resultado pretendié asegurar la me-
dida provisional, en consecuencia, se puede admitir la cautelar y rechazar
luego la pretension acogida en la sentencia con miras a la cual se solicito la

390

medida

" Gonzilez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit., p. 16.

* Fresnedo de Aguirre, Cooperacion jurisdiccional internacional.., ob. cit., pp. 6-7; Gonza-
lez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit., p. 16; Kemelmajer de Carlucci, Aida, Los Pro-
tocolos de Cooperacion Jurisdiccional y de Medidas Cautelares del Mercosur, en: Revista
de Derecho Privado y Comunitario, 2000, Vol. 1, pp. 570 ss., especialmente pp. 599-600,
con cita de Peyrano, Jorge, Régimen de las medidas cautelares en el Mercosur y anotaciones
complementarias, en: J4, 1997-1V-841 y Tellechea Bergman, Eduardo, Panorama de los
Protocolos del Mercosur sobre Derecho Internacional Privado, con especial referencia a
aquellos relativos a la cooperacion juridica internacional, en: Del Mercosur. Aduana. Juris-
diccion. Informitica. Relaciones Intercomumnitarias, Buenos Aires, Ed. Ciudad, 1996, pp.
187 ss., especialmente p. 227.

* Gonzalez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit., p. 17.

* Operttt Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., p. 329.

"™ Gonzilez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit., p. 17.

* Dreyzin de Klor / Saracho Cornet, 7rdmuites judiciales..., ob. cit., p.164.
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e) Solo en caso de afectarse la jurisdiccion exclusiva, el juez exhortado podria
negarse a cumplir la medida, ya que, en este caso, el juez se decidiria por su
jJurisdiccion, que es exclusiva, pero esto no autoriza a analizar en otros casos
la jurisdicciéon indirecta. Incluso en casos de jurisdiccion exclusiva, senala
Rodriguez Reyes, por el alcance del llamado principio no vinculante de la
cooperacion o de la autonomia del acto cooperacional, mencionado supra,
puede el juez requerido negarse al cumphmiento de ese acto, incluidas las

medidas cautelares™.

f) Por ultimo, no puede perderse de vista la necesidad imperiosa, cada vez
mas evidente en las condiciones actuales de la economia mundial, de prestar
un eficaz apoyo a la cooperacion judicial internacional, que se logra mejor
cuando se prescinde del analisis de la jurisdiccion internacional indirecta. Fl
valor de la cooperacion judicial internacional solo debe ceder ante motivos
graves, evidentes y manifiestos de afectacion de los principios de orden pu-

2

blico internacional del juez requerido™.

Ya en materia de cartas rogatorias de actos de simple tramite, Parra-Arangu-
ren, Delegado de Venezuela durante las discusiones de la Primera Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado,
en adelante CIDIP 1, en el marco de la discusion de la CIECR, senalaba que
se debe colaborar y prestar asistencia posiblemente con el anico limite del
orden publico internacional, de esta manera se incorpora como una férmula
para evitar la aplicacion de tramites que conforme a la legislacion de los pai-
ses no fueren admisibles™.

El orden publico internacional suscité una larga discusiéon en cuanto a su
contenido, en especial, para evitar que este se convirtiese en una via para

I

rehusar aplicar el derecho extranjero™, por lo cual se agregé la expresion
“manifiestamente contrario”, la cual hace referencia a aquellos actos graves
que atenten contra el mterés, la soberania y la mntegridad del Estado. Dicha
expresion fue utihizada en la féormula adoptada por la Conferencia de La

5

Haya™.

" Rodriguez Reyes de Mezoa, La cooperacion judicial internacional..., ob. cit., p. 50.

* Gonzalez Pereira, Cooperacion cautelar..., ob. cit., pp. 17-18.

" Actas y Documentos de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho In-
ternacional Privado (CIDIP)”. Washington, Secretaria General, OEA, 1975, Vol. 11, p. 414.
" Actas y Documentos de la Conferencia Especializada..., ob. cit., p. 422.

* Martinez Madrid, Articulo 8..., ob. cit., p. 295.
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En el caso venezolano, conforme a la posicion sostenida por la jurispruden-
cia y parte de la doctrina, no hay dudas acerca de la necesidad de revisar la
jJurisdiccion indirecta, pues figura dentro de los requisitos establecidos en el
articulo 5, literal a del AB, en el articulo 2, literal d de la CIESLAE vy en el
articulo 53 de la LDIPr, en el numeral 4, para el reconocimiento de las sen-
tencias extranjeras.

No obstante, si la ejecuciéon de la medida cautelar extranjera se considera
como un acto de cooperacion debe aplicarse el principio de autonomia
cooperacional y, por tanto, no debe revisarse la jurisdiccion indirecta. Resul-

396

tando aplicable las consideraciones supra mencionadas

D. Jurisprudencia
1. Jurisprudencia uruguaya

Las primeras decisiones en el sistema uruguayo sobre el tema de las medidas
cautelares extranjeras se enfocaron en la admisibilidad o no de estas. Asi,
segun Couture, los primeros fallos publicados se remontan a 1910, haciendo
referencia a una sentencia dictada por el juez Gil contraria a un dictamen
fiscal del doctor Pinto, donde se sostiene la procedencia del embargo, fun-
dindose en el texto de los articulos 9 y 10 del Tratado de Montevideo de
1889 y en los parrafos del informe Galvez, valioso precedente de este Tra-
tado™.

Anos después, senala Couture, una decision del juez A. Gerad y San Juan en
1916, se pronuncia en relacién al problema de la competencia del juez ex-
hortante y las posibilidades de actuacion del exhortante en la oposicion a las
excepciones, determinando que el 6rgano judicial requerido podia resolver
de la oposicion de una terceria de dominio, con relacién a un bien sito en el
Uruguay™; en esta decision el doctor Sayagués Lasso realizé el dictamen fis-
cal que se pronunciaba de forma positiva a la admisibilidad del embargo ex-
tranjero, y afirmaba que la procedencia o improcedencia del embargo no es
la parte central del estudio de la medidas cautelares extranjeras, pues parece

396

Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., pp. 393- 395.
" Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, Tomo 17, p. 136, citada en:
Couture, Estudios, ensayos y lecciones..., ob. cit., p. 79.

* Operttt Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., p. 345.
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admitida sin discrepancia, surgiendo solo dudas en cuanto a la manera de
cumplirse.

En 1922 se plantea nuevamente un caso, en cuya decision el juez Silva, acepta
la tesis de la procedencia del embargo, declarandolo procedente. En esta de-
cis16n influy6 el dictamen fiscal presentado por el doctor Julian de la Hoz,
como fiscal en lo civil. Recurrido el acto dicha posicion favorable fue com-

9

partida por el Tribunal de apelaciones de segundo turno™.

Hasta este punto la orientacion de la jurisprudencia uruguaya habia sido pa-
cifica en cuanto la admisibilidad de las medidas cautelares extrajeras. No obs-
tante, en el ano 1926 se promovi6 la solicitud de ejecucion de un embargo
ante el Juzgado Letrado de primera instancia de Salto, en esta causa el fiscal
Eduardo Martinez Garcia trajo a colacion un caso anterior de Argentina de-
cidido negativamente por los tribunales de Santa Fe, en el cual la Cimara de
apelaciones de Rosario sostuvo la tesis (apoyada en el criterio de la Corte
Suprema de Argentina) de la improcedencia de los embargos. El juez Costa
Gutiérrez compartio su criterio, y dio una orientacion negativa en el sistema
uruguayo'”’.

La orientacion negativa fue continuada, por el entonces juez de salto, doctor
Diaz Mintegui, quien denegd el embargo, cuyos principales argumentos fue-
ron tomados de las resoluciones argentinas, las cuales senalaban que, si los
bienes estin sometidos a la ley y jueces de su lugar de ubicacion, los jueces
de otro Estado carecerian de jurisdiccion e imperio sobre estos bienes"'. Asi-
mismo, que el solo cumplimiento de las formalidades extrinsecas no basta,
sINo (ue es necesario que provenga de un juez competente en la esfera inter-
nacional™.

Sobre este punto, Opertti critica la necesidad de situar debidamente el pro-

blema del embargo extranjero dentro de la teoria general de la aplicacion de
las normas de Derecho internacional privado, y dentro de este, el Derecho

399

Couture, Estudios, ensayos y lecciones..., ob. cit., p.79.

Otras decisiones en este sentido: Sentencia del Tribunal de Apelaciones de primer turno
rechazando la solicitud de embargo sobre créditos, derechos y acciones (Minell, Civils La-
rravide, Del Castillo) revocando la sentencia de instancia instancia del Dr. Brignolecit en No.
377 in fine. Citadas en: Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob.
cit., p. 3438.

" Sentencia del doctor Diaz Mintegui de 1935 recogida en Revista D.J.A., 1939, Tomo 37,
citada en: Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extraryeros..., ob. cit., p. 332.

“ Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 339-340.
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procesal civil internacional, con el fin de no cometer el error de calificar la
relacion juridica extranacional en juego, es decir el embargo extranjero, den-
tro de la categoria bienes. Ese es precisamente el vicio fundamental de la
sentencia, que se preocupa por sacar adelante con valores decisorios de la
equivocada jurisprudencia argentina sobre el punto, eludiendo el problema
mismo que es la interpretacion del Tratado de Montevideo de 1889, en es-
pecial el articulo 10. S1 equivocada seria la posicion de Diaz Mentegui en el
plano del pensamiento logico-juridico, lo es mas frente a un articulo expreso

3

del Tratado que recoge ese pensamiento y le da fuerza imperativa™.

En un fallo del entonces juez de comercio doctor Atilio C. Brignole, repo-
niendo una decision suya y apartindose del dictamen contrario del fiscal de
lo civil doctor Vescovi, otorgo el embargo solicitado por las autoridades de la
capital federal argentina. Sin embargo, recurrido el fallo, el Tribunal de Ape-

104

laciones™ del tercer turno, con el voto de los doctores Romero y Alvarez

105

Cortés declaré nulo el fallo

Senala Opertti, que dentro del dictamen del doctor Vescovi se encuentran
varios argumentos por los cuales justifica la tesis negativa sobre la admusibili-
dad del embargo extranjero: a) Establecer la normativa aplicable a los bienes
representa un acto de soberania propio del Estado donde se ubican; b) el
embargo es un acto de jurisdiccion que afecta la condicion juridica de un
bien; ¢) la restriccion o limitacién de un derecho debe apoyarse en un texto
expreso; d) la norma ha sido consagrada por los principio sustantivos del de-
recho civil y ella no puede ser derogada por normas procesales como son las
de los articulos 9 y 10 del Tratado de Montevideo de 1889; ) el tnico obje-
tivo del Tratado de Montevideo es regir la jurisdiccion y reglamentar la con-
dici6n legal de “las resultancias producidas en juicio o destinadas a un juicio”;
f) la funcion juridica del Tratado de Montevideo, no es otra que la que tiene,
en general, toda norma de procedimiento, por lo cual no puede derogar los
principios de fondo o de derecho sustantivo; g) la expresion contenida en el
articulo 10 del Tratado de Montevideo de 1889 que dice “cuando los

“ Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranyeros..., ob. cit., pp. 339-340.

“ En referencia a la impugnabilidad de las resoluciones judiciales relativas a los exhortos
dependeri del tipo de medida concreta que sea objeto del exhorto, por lo que si se trata de
una medida cautelar procederi la reposicion y apelacion sin efecto suspensivo, ete. Vescovi,
Derecho procesal civil.., ob. ct., p. 117.

“ Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., p. 339.
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exhortos o cartas rogatorias se refieran a embargos” haria referencia a los
embargos trabados en el pais del juez exhortante, en este sentido, el exhorto
que se librase en ocasion de un embargo podria ir dirigido al demandado
que se encuentre en el Estado requerido, para que este cumpla con los pre-
ceptos establecidos dentro de las normas del Estado requirente, asi por ejem-
plo designar tasador por su parte; o proponer depositario, en estos casos se

106

estaria hablando de un exhorto referido a un embargo

Sobre estos argumentos, Opertti destaca dos: la falta de aptitud del Tratado
de Montevideo de 1889 para resolver la cuestion de fondo que plantea el
embargo por ser otro su objeto y la interpretacion dada al texto del articulo
10. En este sentido, resalta el autor que el embargo se considera una provi-
dencia judicial que surte ciertos efectos sobre la disponibilidad de los bienes
y estando dictada en el transcurso de un proceso jurisdiccional es objeto o
materia del Tratado de Montevideo de 1889, y aunque pudiere criticarse la
inclusion del embargo alegando su pertenencia al derecho que rige el fondo
de la causa, una vez reconocida su ubicacion real, hay que interpretarla en
razon al propio Tratado. Por otro lado, senala el mismo autor, el tnico sen-
tido que puede darse a la expresion “se refieren a” es el de indicar el conte-

nido variable del exhorto"”.

En favor de la tesis negativa sobre la admisibilidad del embargo se pronuncio
el fiscal Mautone, quien destacé la decision de la Suprema Corte argentina
que impuso el rechazo de las solicitudes de los jueces uruguayos, por esto,
en defensa de los principios de 1gualdad entre los Estados, asi como en mé-
rito del espiritu del Tratado de Montevideo, apoy6 la tesis del rechazo del
embargo decretado por la judicatura argentina™. Sin embargo, Opertti seriala
que esta tesis se apoya en la reciprocidad, fundamento que ha sido superado
en el terreno de los principios internacionales y rechazado por la adopcion
de normas supranacionales como las del Tratado de 1889, aceptada asi por

109 410

la jurisprudencia

“ Vescovi citado en Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes..., ob. cit., p. 341.

" Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 341 y 342,

“ Sent. del Dr. Hamlet Reyes, L J.U., 1948, Tomo 16, c. 2571, pp. 292-293. citada en:
Opertti Badan, Exhortos y embargos de bienes extraryeros..., ob. cit., p. 344.

“ Sent. del Dr. Garicoits recogida en Revista D.J.A., Tomo 40, p. 102. Citada en: Opertti
Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., p. 344.

" Operttt Badan, Exhortos y embargos de bienes extranjeros..., ob. cit., pp. 342-343.
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2. Jurisprudencia venezolana

Las decisiones sobre la materia a nivel del ordenamiento juridico venezolano
se han mitado a tratar el tema del alcance de la cooperacion en atencion a
los actos, principalmente en ocasion de exhortos librados cuya finalidad era

la ejecucion de decisiones extranjeras.

La CSJ, en 1971", se pronuncio a favor de la ejecucion de las medidas cau-
telares dictadas en el extranjero, a través del procedimiento de exequatur. En
esa ocasion la CSJ decidio sobre la remision que le hiciera el Juez Segundo
de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Dis-
trito Federal y Estado Miranda para la tramitacion del exhorto librado por el
Juez Nacional de Primera Instancia de Feria, de la Republica Argentina en el
caso “Enittax Argentina S. A. ¢. La Rueca C. A. y otros”, el cual consistia en
gjecutar en Venezuela medidas de aseguramiento de bienes muebles o -
muebles hasta cubrir las cantidades indicadas en la rogatoria.

El Juzgado Segundo de Primera Instancia se declaré incompetente para tra-
mitar el exhorto en cuestion, pues la materia objeto de este no se corresponde
con las especificadas en el articulo 755 del CPCV, entiéndase, examen de
testigos, experticias, juramentos, interrogatorios y demds actos de mera ins-
truccion. El objeto de la comision era la ejecucion en el territorio de medidas
de aseguramiento sobre bienes muebles e inmuebles. Por lo que remite el
expediente a la entonces CSJ. Esta, atendiendo a dicha remision, pasé a re-
visar, siguiendo el orden de prelacion contenido el articulo 8 del CPCV de
la época, la normativa aplicable.

En primer lugar, senalé el Tribunal que entre Venezuela y Argentina no
existe ningun tratado bilateral sobre la materia. Posteriormente hace menciéon
al CB, haciendo referencia a que fue suscrita por ambos paises, pero que no
contiene previsiones expresas sobre el punto. Es de senialar que la corte con-
funde suscripcion con ratificacion, el CB no resulta aplicable dado que Ar-
gentina no es parte. Adicionalmente, indica que este igualmente no seria apli-
cable, en razéon que Venezuela realizo reservas respecto a las disposiciones
relativas a la ejecucion de sentencias extranjeras contenidas en el mismo.

" CSJ/SPA, s/n, 14 de julio de 1971 (Enittax Argentina S. A. c¢. La Rueca C. A. y otros
a/ejecutivos), en: Gaceta Forense, 1971, No. 73, Segunda Etapa, pp. 33-38.
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Descartado el CB, la Corte pasé a decidir de conformidad con las reglas con-
tenidas en el Titulo XIX del Libro Tercero del CPCV; este Titulo se refiere
a la ejecutoria de las sentencias dictadas en el extranjero en juicio conten-
closo. En ese punto senala la corte que las medidas cautelares o de ejecucion
por su naturaleza no pueden calificarse de “actos de mera instruccion” y, en
consecuencia, solo serian ejecutables en Venezuela a solicitud de parte in-
teresada y mediante el cumplimiento de los requisitos y con sujecion al pro-

cedimiento senalado en las leyes de la Republica.

La decision se limité a analizar la naturaleza de las medidas cautelares a los
fines de determinar la competencia para tramitar dichas medidas. El Tribu-
nal nego la ejecucion de la medida e indico que el Juez Segundo de Primera
Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal
y Estado Miranda no era competente para ordenar la ejecucion de la medida
contenida en el exhorto en cuestion y dispuso mformar su decision al Poder
Legislativo por organo del Ministerio de Justicia.

Mis recientemente hubo una decision del Juzgado Segundo de Primera Ins-
tancia en lo Civil, Mercantl, de Transito y Agrario de la Circunscripciéon Ju-
dicial del estado Vargas™, referida a una solicitud de ejecucion de medida
cautelar emanada de un tribunal de bancarrota de los Estados Unidos.

El Tribunal inicia senalando que entre Estados Unidos y Venezuela se en-
cuentra vigente la CIECR, por haberla ratificado ambos paises, por lo cual
de conformidad con el articulo 1 de la LDIPr, esta debe ser aplicada con
preferencia, pasando asi a analizar los articulos 2, 3 y 4 de dicha Convencién.
Asimismo, hace mencion, sin fundamentar por qué, de los articulos 388 y

390 del CB.

Con base a las normas antes mencionadas, el Tribunal declara la improce-
dencia de la solicitud de ejecucion de una medida cautelar a través de un

exhorto o carta rogatoria transmitidos directamente por la parte interesada,

"Tuzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, de Transito y Agrario de la
Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. No. 222, 7 de mayo de 2008 (caso Maersk
Sealand), Vlex, Disponible en: http:/tribunales-primera-instancia.vlex.com.ve/vid/solicitan-
tes-araujo-chacin-giffuni-308039878. Ratificada por: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil,
del Transito del Trabajo y se Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Estado Vargas, Sent. No. 386, 15 de agosto de 2003 (caso Maersk Sealand),Vlex,
Disponible en: http://tribunales-superiores-apelacion.vlex.com.ve/vid/araujo-parra-chacin-gi-
ffuni-santaella-307993746
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pues tal solicitud debe ser cursada a través de la via diplomatica, dado que el
procedimiento contenido en la CIECR no resultaria aplicable, sobre la base
del articulo 3. Como se dyjo anteriormente, este articulo limita el ambito de
aplicacion de la Convencion a actos de mero tramite.

Resulta interesante que el Tribunal no niega que la medida pueda ser trami-
tada por medio de exhorto o carta rogatoria, sino que cuestiona la via parti-
cular prevista en la CIECR para ejecutar la medida cautelar, la cual no resul-
taria aplicable dado que las medidas cautelares escapan de su ambito de apli-
cacion material, pero contintia el Tribunal sefialando que la rogatoria inter-
nacional cautelar debe ser cursada por la via diplomatica, sin indicar la fun-
damentacion legal para aplicar esta via, especialmente cuando el CB no re-
sulta aplicable por no haber sido ratificado por Estados Unidos.

En nuestra consideracion, el Tribunal incurre en un error al indicar que la
CIECR como norma que regula la relacion con preferencia al articulo 59 de
la LDIPr, con base a lo contenido en el articulo 1 de esta misma ley, porque
s1 bien la Convencion fue ratificada por los paises mvolucrados, Estados Uni-
dos y Venezuela, la misma no resultaba aplicable dado que las medidas cau-

telares exceden de su ambito de aplicacion.

En nuestra opinion debio ser aplicado el articulo 59 de la LDIPr, el cual en
su segunda parte solo alude a la via judicial, concatenado con el articulo 857
del CPCV que, aunque con una redaccion poco clara, deja abierta la posibi-
lidad de utilizar la via judicial y particular, al establecer como requisito su
legalizacion, ademas de la via diplomatica aceptada de forma expresa™’. Estos
mecanismos o vias han sido admitidos por el ordenamiento juridico venezo-
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lano por medio de multiples Tratados

" Barrios, Algunos aspectos de cooperacion..., ob. cit., p. 396.

" Protocolo Adicional a la Convencion Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias,
Ley Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial No. 33.171, 25 de febrero de 1985, habiendo
sido depositado el strumento de ratificacion el 16 de mayo de 1985; Convencion Inter-
americana sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero, Ley Aprobatoria publicada en Ga-
ceta Oficial No. 33.170, 22 de febrero de 1985, habiendo sido depositado el instrumento de
ratificacion el 28 de febrero de 1985; Protocolo Adicional de la Convencion Interamericano
sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero, Ley Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial
No. 4.580 Extraordinario, 21 de mayo de 1993, habiendo sido depositado el instrumento
de ratificacion el 10 de agosto de 1993; Convencion Interamericana sobre Pruebas e Infor-
macion acerca del Derecho Extranjero, Ley Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial No.
33.170, 22 de febrero de 1985, habiendo sido depositado el instrumento de ratificacion el
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Consideramos que cualquier interpretacion al momento de aplicar estas nor-
mas debe tener presente la justicia material del caso concreto, dirigida a sal-
vaguardar el principio de favor cooperationis que gobierna el Derecho
cooperacional™. Por tal motivo, opinamos que ante la duda que puedan pre-
sentarse ante conflictos normativos, deben resolverse favoreciendo la coope-

racion juridica internacional .

Por otra parte, en el supuesto de Venezuela como Estado requirente, los jue-
ces venezolanos han dictado medidas cautelares a ejecutarse en territorio ex-
tranjero, encuadrandolo dentro de los supuestos previstos en el articulo 59
de la LDIPr. Asi, en sentencia de Sala de Apelaciones de la Corte Superior
del Tribunal de Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Estado Zulia, que conoce de una apelacion interpuesta contra
una interlocutoria dictada por la Sala de Juicio del Tribunal de Proteccion
del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia,
la cual nego la solicitud de embargo sobre la cuenta bancaria ubicada en Re-
publica Dominicana, cuyo argumento fue la falta de jurisdicci6n para decre-

tar dicha medida.

El Tribunal superior, luego de revisar las normas aplicables segin el orden
de prelacion de las fuentes establecidas en el articulo 1 de la LDIPr, senal6
que la CICMC no resulta aplicable por no haber sido ratificada por Vene-
zuela, y procedi6 a indicar como norma aplicable el articulo 59 de la LDIPr,
que se refiere a los exhortos o cartas rogatorias. Sobre la base de este articulo,

16 de mayo de 1985; Convenio de La Haya relativo a la Notificacion o Traslado en el Ex-
tranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Mercantil, Ley Apro-
batoria publicada en Gaceta Oficial No. 4.635 Extraordinario, 28 de septiembre de 1993,
habiendo sido depositado el instrumento de adhesion el 1 de julio de 1994; Convenio de La
Haya relativo a la Obtencion de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil o Mercantil, Ley
Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial No. 4.635 Extraordinario, 28 de septiembre de
1993, habiendo sido depositado el mstrumento de adhesion el 31 de diciembre de 1993.
Dos Santos, Olga Maria, Articulo 59. Cooperacion judicial internacional, en: T. Maekelt / 1.
Esis / C. Resende (coords.), Ley de Derecho Internacional Privado Comentada, Caracas,
FCJPUCYV, Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico, UCV, 2005, Tomo II. pp.
1219-1223.
" Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial.., ob. cit., p. 362.
"“ASADIP: principios ASADIP sobre el acceso transnacional a la justicia, disponible en:
http://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2016/10/TRANSTUS-texto-final.pdf
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el Juez de primera mstancia determiné su competencia para resolver y dictar
la medida de embargo sobre la cuenta bancaria del banco en Republica Do-

minicana'’.

Ahora bien, en un caso mas reciente, el Juzgado Superior Segundo en lo
Civil, Mercantil, Transito y Bancario Circunscripcion Judicial del Area Me-
tropolitana de Caracas conociendo en alzada sobre un auto que nego6 la am-
plhiacion de las medidas cautelares en un caso de particion de herencia, or-
dend al Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito
y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
que librara carta rogatoria a los Estados Unidos de Norteamérica, con la fi-
nalidad de ejecutar la medida, en contra de las cuentas de la compaiiia cuya
mnstitucion bancaria se encontraba en dicho pais, pero basado en lo estable-
cido en la CICMC, sin indicar si dicha normativa resultaba aplicable con-
forme al sistema de prelacion de las fuentes. Es de recordar que la misma no
ha sido ratificada por Venezuela ni por Estados Unidos de América. Sin em-
bargo, se observa que el medio utilizado para tramitar la medida cautelar fue
la carta rogatoria'”’.

En otro caso, el Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia"'conocié sobre la

07

Sala de Apelaciones de la Corte Superior del Tribunal de Proteccion del Nino y del Ado-
lescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. No. 132, 14 de diciembre de
2006, (Soraya Del Carmen Diaz c. Félix Antonio Nuriez Tejada y otros), en: http://zulia.ts].
gob.ve/DECISIONES/2006/DICIEMBRE/528-14-941-06-132.HTML,; en este mismo sen-
tido ver: Tribunal Décimo de Primera Instancia de Mediacién y Sustanciacion de Ninos,
Ninas y Adolescentes del Circuito Judicial del Tribunal de Protecciéon de Ninos, Ninas y
Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional
de Adopcién Internacional, Sent. s/n, 8 de mayo de 2013, (Rarmona Omaira Camacho Ca-
rrion c. Jacinto Antonio Torres Torres). En un caso que recae sobre un divorcio contencioso
(cuaderno de medidas cautelares), en el cual se dictar varias medidas cautelares a las Indias
Britanicas y Suiza, en: http://caracas.ts).gob.ve/decisiones/2013/mayo/2471-8-AH52-X-2013-
000183-PJ0472013000631.html

" Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario, Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. s/n, 21 de junio de 2016, (Mirene Arsanios
Pichardo y Karim Arsanios Pichardo ¢. Rolando Pichardo Van Grieken), en: http://historico.
tsj.gob.ve/ts] regiones/decisiones/2016/junio/2139-21-ap71-r-2016-000234-. html

" Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Transito, Circunscripcion
Judicial del Estado Zulia, Sent. No. 048, 18 de febrero de 2016 (Rita Romero Acevedo c.
Simon Dayer y otros), en: http://historico.tsj.gob.ve/ts] regiones/decisiones/2016/febrero/51
2-18-46006-048.html.

122



AMDIPC 2020 No. 2

solicitud de medida cautelar de embargo en un juicio por declaracién de con-
cubinato, la cual recaia sobre unas cuentas bancarias ubicadas en Estados
Unidos.

El Juzgado descart6 el articulo 59 de la LDIPr. para tramitar la medida cau-
telar, por considerar que aplicar el mismo conlleva a una “extraordinaria in-
terpretacion extensiva” del supuesto de hecho regulado en el mismo; por lo
que sustent6 la emision de la medida cautelar conforme a los articulos 41 y
50 de la LDIPr., normas que tratan temas jurisdiccionales y de competencia

territorial interna.

El Tribunal senalé que estas normas otorgan competencia al Estado venezo-
lano sobre el fondo de la controversia, por tanto, sobre la medida preventiva
como accesorlo de lo principal; apoyandose igualmente en el necesario deber
de cumplir con la garantia constitucional de la tutela judicial efectiva. El negar
la medida cautelar causaria incertidumbre sobre la utihidad del juicio, por

tales razones ordeno para la ejecucion de la medida librar carta rogatoria.

Igualmente, el Tribunal indicé que el exhorto es el medio por excelencia de
comunicacion entre tribunales de distintos paises para el tramite de actos
cooperativos, mientras no exista otro, el exhorto debe continuar siendo el

medio por defecto.

En decision de SC del TSJ™, conociendo de la solicitud de medidas cautela-
res iInnominadas para la proteccion de la actividad petrolera y para garantizar
todas las operaciones vinculadas a la actividad de Petréleos de Venezuela,
S.A. y sus filiales realizada por dicha empresa, en ocasion de la designacion
del crudadano José Ignacio Hernandez G., en el supuesto cargo de “Procu-
rador Especial para la defensa del Estado y de los demas entes descentraliza-
dos de la Administracion Publica en el exterior”, se decreta medida cautelar
mnominada y se
acuerda remitir copia del presente fallo al Ministerio para el Poder Popular
de Relaciones Exteriores, a fin de que informe dicha medida cautelar a través
de cartas rogatorias a los gobiernos de los Estados Unidos de América, Ar-
gentina, Brasil, Bolivia, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Paraguay, Uruguay,
San Cristobal y Nieves, Belice, Reptblica Dominicana, Jamaica, San Vicente
y Granadinas, Paises Bajos, Trinidad y Tobago, Bahamas, Cuba, Antigua y

“TSJ/SC, Sent. No. 0074, 11 de abril de 2019, (Petroleos de Venezuela, SA. PDVSA), en:
http://historico.ts).gob.ve/sr/Default3.aspxPurl=../decisiones/scon/abril/304469-0074-11419-
2019-17-0001.html
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Barbuda, Dominica, Guatemala, Guyana, Granada, Haiti, Surinam, Portugal,
Italia, Suecia, Alemania, Reino Unido, Singapur, Curazao, Aruba, Bonaire,
Uniéon Europea, Rusia, Republica Popular China, India, Irdn, Grecia, Es-
pana, Turquia, Francia, Panama, Colombia y Suiza. (Resaltado Nuestro).
Es de resaltar que el medio utihizado para tramitar dicha medida cautelar in-
nominada es el exhorto o carta rogatoria, no obstante, omita la sala hacer
referencia a la naturaleza juridica o al fundamento juridico sobre la eleccion

de este medio para tramitar dicha medida cautelar.

A pesar de la posicion favorable expresada en las decisiones antes menciona-
das, en una decision del Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil,
del Transito y Bancario de la Circunscripcion del estado Tachira™ cono-
ciendo de Alzada de una decision de fecha 23 de febrero de 2016, dictada
por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del estado Tachira se nego la solicitud
de las medidas cautelares innominadas sobre las cuentas bancarias ubicadas
en Noruega, Reino Unido y Estados Unidos de América. El argumento del
Tribunal fue la ausencia de tratado entre Venezuela y estos paises sobre el
tema de las medidas cautelares.

La alzada, al decidir, indicé6 que de conformidad con lo establecido en el
articulo 1 de la LDIPr, entre Venezuela y los paises donde se encuentran
ubicados los bienes (Noruega, Reino Unido y Estados Unidos) no existe un
tratado vigente que regule el tema de la ejecucion de medidas cautelares, por
lo que trae a colacion el criterio expresado por la Sala Constitucional, caso
Oswaldo Karam Macia y la Sociedad Mercantil Farmacia Farmagar; C.A. de
fecha 7 de abril de 2006, que senala que resulta juridicamente imposible eje-
cutar medidas cautelares sobre bienes ubicados fuera del territorio nacional
a través de cartas rogatorias, salvo que exista algiin acuerdo o tratado interna-
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cional con vigencia en los Estados involucrados que asi lo permita

* Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Transito y Bancario de la Circuns-
cripcion del Estado Téchira, Sent. s/n, 24 de mayo de 2016 (Katherine Vanessa Morales
Pabon, c. Israel Fernando Sinchez Ostos), en: http://historico.tsj.gob.ve/ts] _regiones/decisio
nes/2016/mayo/1321-24-6940-7.html.

“TSJ/SC, Sent. No. 789, 7 de abril de 2006, (Oswaldo Karam Macia c. Ia Soctedad Mer-
cantil Farmacia Farmagar), en: http://historico.ts].gob.ve/decisiones/scon/abril/789-070406-
06-0061.HTM. Esta decision tuvo lugar con ocasiéon de la remision que hizo a la Sala Cons-
titucional, la Corte Superior Primera del Circuito de Proteccion del Nino y del Adolescente
de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas para que conociera de la
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No obstante, el Tribunal de Alzada va mas alla e indica que el articulo 59 de
la LDIPr no es aplicable al caso de ejecucion de sentencias en las que se
decreten medidas cautelares sobre bienes ubicados en territorio extranjero,
por lo que cita el criterio expresado la decision N° 711 de fecha 10 de agosto
de 2007 dictada por la Sala de Casacion Civil del TS]J, fallo que se refiere a
una decision definitivamente firme que se pretendia ejecutar en Venezuela a
través de un exhorto y por lo que reitera la restriccion del ambito de aplica-
c16n de la CIECR, prevista dentro del ordinal “c” de su articulo 2, para tra-
mitar las medidas cautelares. Por lo anterior, termina el Tribunal de Alzada
negando las medidas cautelares solicitadas.

apelacion interpuesta contra la sentencia del 7 de diciembre de 2005 dictada por esta Corte,
en la cual se declar6 sin lugar la accion de amparo introducida por Oswaldo Karam Macia y
la Sociedad Mercantil Farmacia Farmagar, entre otros, contra las decisiones dictadas el 29
de junio de 2005, 20 de julio de 2005, 2, 3, y 4 de agosto de 2005, por la Sala de Juicio No.
9 del Tribunal de Proteccion de Nifios y del Adolescente de la misma Circunscripeién Judi-
cial, mediante las cuales se decretaron medidas cautelares en el juicio de divorcio seguido
por la ciudadana Raquel Alicia Teran contra su conyuge Oswaldo Karam Macia, por la pre-
sunta violacion de los derechos y garantias constitucionales previstos en los articulos 25, 26,
27,49, 115, 137, 253 y 257 de la CRBV.

En este sentido, indica la Sala Constitucional que la Corte incurrié en una errada motivacion,
al sustentar la improcedencia de los alegatos de las partes fundamentindose en que la posible
lesién que pudiese ocasionarse por el Decreto que acuerda las medidas cautelares sobre
bienes ubicados territorio foraneo, era imputable a la autoridad extranjera y no al juez de la
causa, pues era esta, la primera, la encargada de ejecutar el exhorto, senialando entonces que
la argumentacion para declarar la improcedencia era la ausencia, por parte de las medidas
cautelares sobre bienes ubicados en el extranjero, del requisito de inminencia que establece
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales para la admision
de la accion de amparo, esto en virtud de la imposibilidad juridica de ejecutar embargos
sobre bienes extranjeros ubicados en territorio foraneo a través de exhortos o cartas rogato-
rias, limitando dicha posibilidad a la existencia de un acuerdo o tratado internacional con
vigencia entre los Estados nacionales que lo permita. Sin embargo, no indica la Sala cual es
el fundamento de esta imposibilidad juridica, especialmente cuando el articulo 59 de la
LDIPr faculta a los Tribunales de la Republica a dirigirse mediante exhorto o carta rogatoria,
a cualquier autoridad competente extranjera para la prictica de citaciones, diligencias proba-
torias o cualquier otra actuacion judicial que resulte necesaria para el buen desarrollo del
proceso, asi la Sala omite pronunciarse sobre el contenido de dicho articulo, estableciendo
la limitacién para la ejecucion de las medidas cautelares extranjeras a través de exhorto a la
preexistencia de un tratado que lo permita, sin indicar la fundamentacion juridica de tal
limitacion, pues no existe en nuestro ordenamiento juridico norma que la establezca, por el
contrario, tal y como hemos senialado anteriormente, el articulo 59 de la LDIPr deja abierta
esta posibilidad, el cual resulta aplicable en ausencia de un tratado sobre el tema, nueva-
mente reiteramos que cualquier interpretacion en esta materia debe ser realizada a la luz del
principio favor cooperationis.
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Ahora bien, en multiples ocasiones el T'S] ha senalado la imposibilidad de
aplicar la CIECR en actos distintos a los consagrados en la misma, y del ex-
horto como medio para el reconocimiento de sentencias extranjeras’.

* En multiples casos se ha reiterado dicho criterio: En 1956 se pronuncia la Corte Federal,
siendo remitido a esta, el expediente contentivo del exhorto librado por el juzgado Niimero
Doce de Primera Instancia e Instruccion de Barcelona, Espana, por el Juzgado Superior
Primero en lo Civil y Mercantil de la Primera Circunscripcion Judicial de la Republica, quien
se declaré incompetente para tramitar un exhorto, cuyo objeto se referia a la entrega de un
menor de edad. La corte afirmé que, si bien se referia a una “medida consecutiva de una
sentencia extranjera”, la competencia es atribuida al mas Alto Tribunal de la Republica, esto
por estar envuelta la soberania del Estado venezolano, dicha decision extranjera debe cum-
plir con los requisitos y exigencias de la Ley venezolana, senalando que la solicitud de exe-
quatur se presentara por escrito. Por lo cual, senala la Corte que al haber mediado solo una
rogatoria, no se cumplié con las exigencias para iniciar el juicio de exequatur, Corte Federal,
Sent. s/n, 27 de noviembre de 1956, en: Gaceta Forense, 1956, No. 14, Segunda Etapa, pp.
200-205. TSJ/SCC, Sent. No. 0323, 23 de mayo de 2006 (Nelson Jestis Rincon y Alexandra
Garcia Alfaro), en: http://www.ts].gov.ve/decisiones/scc/mayvo/ EXEQ-00323-230506-05700.
HTM este caso se traté de un exhorto librado por las autoridades mexicanas para poner en
conocimiento “a las autoridades de Registro Civil del Municipio El Hatillo del estado Mi-
randa, de la disolucién del vinculo matrimonial de Nelson Jests Rincon y Alexandra Garcia
Alfaro”. TSJ/SCC, Sent. No. 0633, 3 de agosto de 2007, (Amado Enrique Yambay Veliz-
quez ¢. Ana Maria Figueredo Amaro), en: http://www.ts.gov.ve/decisiones/scc/agosto/EXTH-
00633-030807-07430.HTM. En este caso se tratd de un exhorto librado por las autoridades
paraguayas para la insercion en el Registro Civil de la sentencia de divorcio. Llama la aten-
ci6n del concepto de exhorto indicado en esta decision senala la misma: “en materia de
derecho internacional privado, el exhorto es un medio de cooperacion utilizado por los tri-
bunales de los distintos Estados de la comunidad internacional para realizar actos atinentes
a procesos judiciales en otros territorios en los que no tienen jurisdiccion. Estos son citacio-
nes, notificaciones, evacuacion de pruebas y actos de mera sustanciacion.” Posteriormente,
procede a citar como ejemplo el articulo 2 de la Convencién Sobre exhortos o Cartas Roga-
torias por lo que se puede observar, como se dijjo anteriormente, la reduccién del exhorto
para la tramitacion de actos de mero tramite. TSJ/SCC, Sent. No. ROG.00711, 10 de agosto
de 2007, (Prensa Latina, Agencia Informativa Latinoamericana, S.A. ¢. Luis Lazo Carranca),
en: http://www.ts).gov.ve/decisiones/scc/agosto/ROG-00711-100807-07516.HTM. Se trata la
carta rogatoria librada por el Tribunal Provincial Popular de la ciudad de La Habana, para
solicitar la ejecucion de una sentencia dictada por un tribunal de la Republica de Cuba, sobre
un bien inmueble que se encuentra ubicado en Venezuela, haciendo uso de la figura de la
carta rogatoria. En este caso, no resulta aplicable la Convencion Interamericana sobre Fx-
hortos o Cartas Rogatorias, ya que Cuba no es parte de la misma, por lo tanto la sala omi-
tiendo revisar el Coédigo Bustamante, comenzoé a revisar las normas internas sobre la materia,
en este sentido, el articulo 59 de la LDIPr y 857 del CPCV, de conformidad con dichos
articulo el 6rgano jurisdiccional competente para pronunciarse sobre dichas comisiones es
el juzgado de primera instancia del lugar donde deba realizarse la actuacion solicitada. La
sala continua senalando después de hacer referencia a la Convencién Interamericana sobre
exhortos o Cartas Rogatorias: “Por otro lado, de acuerdo con lo previsto en Internacional
sobre exhortos y cartas rogatorias, dicha normativa no sera aplicada a aquellas actuaciones

“«

que “...impliquen ejecucion...”, por ello, visto que la comision rogatoria remitida por el
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Ciertamente la norma rectora en materia de exhortos o cartas rogatorias ha
sido la CIECR, la cual solo es aplicable para los exhortos cuyo objeto radique
exclusivamente en la cooperacion de actos de mero tramite, en los cuales se

incluye las notificaciones, citaciones o emplazamientos™'.

No obstante, a nivel internacional, el exhorto ha sido entendido como un
medio -el medio tipico-, instrumento o mecanismo de la cooperacion judi-
cial internacional™, entendiéndose que el mismo puede abarcar cualquier
medida de cooperacion, ya sea una simple notificacion, el diligenciamiento
de una prueba, una medida cautelar, o también, en algunos ordenamientos

6

juridicos, el camplimiento de una sentencia™.

De esta manera, no debe confundirse el instrumento que es el exhorto, con
la medida concreta de cooperacion que se solicita. Por consiguiente, se debe
separar adecuadamente lo referido al instrumento en si mismo, del acto con-
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creto que se solicita

Llama la atencién la escasa experiencia practica en esta materia, lo cual po-
dria deberse a que someter a las medidas cautelares extranjeras al procedi-
miento de exequatur, como tradicionalmente ha sido sostenido por parte de
la doctrina y la jurisprudencia, hace excesivamente gravoso e ineficaz su tra-
mite, desalentando a la parte solicitante de pedir su ejecucion. Igualmente se
deben tener en cuenta los costos asociados a este tipo de procedimiento, es-
pecialmente en el caso del litigio internacional; y la escasez de juristas con
conocimiento especializado en esta area.

tribunal de la ciudad de Cuba , pretende que en un Tribunal de Bolivariana de Venezuela
se ejecute una sentencia dictada por dicho tribunal, estima que el tribunal Cubano no actué
conforme a las normas del Derecho Internacional al ordenar por via de una comision roga-
toria como la examinada, la ejecucion en Venezuela de la aludida sentencia extranjera”. Ver
también: TSJ/SCC, Sent. No. 00128, 19 de marzo de 2015, (Lucia Bachelli y Lanfranco
Sernesi), en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/175592-reg.000128-19315-201
5-15-032.html, se trata de Rogatoria Librada por el Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil No. 25 de la Capital Federal, Ciudad autébnoma de Buenos Aires, Argentina soli-
citando la mscripcion de una sentencia de divorcio vincular.

* Rodriguez Reyes de Mezoa, Medios de la cooperacion judicial..., ob. cit., p. 370.

¥ Pereznieto Castro / Silva Silva, Derecho mternacional privado..., ob. cit., p. 338.

* Senala Vinas Farré que, si bien la CIESLAE no regula el tema de las vias de tramitacion,
recuerda que el exhorto o carta rogatoria es la “via ordinaria para la tramitacion del auxilio
entre autoridades jurisdiccionales de los Estados parte”, dejando abierta la utilizacion de esa
via para solicitar la ejecucion de sentencias extrajeras. Vinas Farré, El reconocimiento y la
ejecucion..., ob. cit. p. 170.

¥ Vescovi, Derecho procesal civil..., ob. cit., p. 105.
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Asimismo, puede decirse que existe una gran tension dentro de los tribunales
al momento de decidir sobre la ejecucion o la solicitud de una medida cau-
telar, particularmente al lidiar con el tema de las fuentes. Este debate suele
eludirse, se evita un pronunciamiento sobre si existe un vacio normativo y
sobre el papel que juegan en esta materia los articulos 10 del AB y 59 de la
LDIPr. No obstante, en algunos casos se percibe, por lo menos, la incompa-
tibilidad del criterio restrictivo de no-cooperacién por falta de fuentes, y el
derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva.

Conclusiones

La conclusion de esta tesis podria concretarse en una sola idea: la necesidad
de establecer un sistema armonico que regule la ejecucion de las medidas
cautelares extranjeras, para lo cual se hace forzoso definir cual es el meca-
nismo 1doneo -exhorto o exequatur- para la ejecucion de la medida cautelar
en territorio foraneo, y ello no ha sido trabajo facil.

En esta tonica, distintas legislaciones, ya sea por medio de tratados o incluso
a través de normas nternas, han intentado subsanar o regular las carencias o
deficiencias de estos mecanismos, los cuales fueron flexibilizados o regulados
especificamente, con el fin de dar un tratamiento que permita la ejecucion de
las medidas cautelares extranjeras de forma eficaz.

En Venezuela parte de la doctrina y la jurisprudencia senalaron que la trami-
tacion de las medidas cautelares debe someterse al necesario pase de exequa-
tur, dado su caricter ejecutivo y el efecto de cosa juzgada formal, lo que sin
embargo ha obstaculizado la ejecucion de las mismas, por la ausencia del
caracter de cosa juzgada.

Esta situacion fue atendida en el sistema europeo por su normativa, donde
se atenu6 el requisito de sentencia definitiva, adoptando la definicion mas
amplia de resolucion judicial, la cual incluye las decisiones judiciales provi-
sionales y dentro de estas a las medidas de conservacion o medidas cautela-
res, siempre que se dicten en el curso de un procedimiento contradictorio.
Lograndose asi una flexibilizacion de los requisitos para el reconocimiento
de sentencias extranjeras.

Sin embargo, se mantuvieron los motivos de oposicion previstos en el proce-
dimiento de exequatur, que estan dirigidos al control de una decision dictada

al final del proceso principal y que resuelve en definitiva la controversia.
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Igualmente, descarta la posibilidad de reconocimiento de la medida cautelar
dictada naudita pars al establecer la exigencia que la medida cautelar sea dic-
tada en el curso de un procedimiento contradictorio, criterio adoptado por

la jurisprudencia europea.

No obstante, en la regulacion actual del sistema europeo, con la entrada en
vigencia del Reglamento 1215/2012 Bruselas I bis, se reconoce automatica-
mente las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, lo cual incluye
a las medidas cautelares extranjeras; pero mas aun, este Reglamento incor-
poré normas referidas explicitamente a la tutela cautelar senalando que
cuando sea otorgada por un 6rgano jurisdiccional competente sobre el fondo
del asunto, se deberd garantizar la libre circulacién de las medidas cautelares
en el espacio judicial europeo. Se reconoce de esta forma la competencia del
Juez que conoce el fondo del asunto para dictar medidas cautelares y la efi-
cacia extraterritorial de estas. No obstante, se excluye el reconocimiento y
ejecucion de medidas cautelares dictadas naudita altera pars o se exige al
menos una notificacion previa.

Ahora bien, dentro del ambito latinoamericano cobro6 vida la tesis que en-
cuadra a las medidas cautelares como parte de la cooperacion judicial inter-
nacional sometiendo su tramitacion a través del exhorto o carta rogatoria,
evolucionando desde los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, pasando
por el AB y el CB hasta culminar en la CICMC, la cual instituyo la coopera-
c16n cautelar internacional, diferenciandola de la cooperacion de mero tra-
mite y dandole un tratamiento auténomo a las medidas cautelares extranje-
ras.

Se entiende que una medida cautelar puede afectar la disponibilidad de un
bien o suponer la intervencion de una empresa, y se mantiene, en principio,
por el tempo que consuma el proceso cuyo resultado se pretende asegurar,
por lo cual su regulaciéon conjunta con los actos de mero tramite generaba
dificultades para su ejecucion, especialmente por los temores del juez reque-
rido de que se vea afectada la soberania nacional.

Lo anterior conllevo a un proceso de expansion o auge de la cooperacion
judicial internacional a aspectos particulares del proceso, distintos al campo
tradicional de accion, actos de mero tramite y pruebas, incluyéndose ahora a

las medidas cautelares extranjeras.

129



AMDIPC 2020 No. 2

Esta posicion fue adoptada, ademas de la CICMC, en el ambito del Mercosur
por el POP, y en algunas legislaciones internas como la uruguaya y la boli-
viana. Estos instrumentos adoptaron como mecanismo para su tramitacion al
exhorto o carta rogatoria, pero le dieron una regulacion de forma indepen-
diente a medidas cautelares extranjeras, con la finalidad de subsanar las defi-
ciencias de la cooperacion de primer grado. De esta forma, se aseguraban los
limites de actuacion de las sentencias cautelares extranjeras dentro de un
marco bien trazado y se disminuyen las barreras para la circulacion de estas.

Se puede decir que el tratamiento de las medidas cautelares a nivel latinoa-
mericano comprende ciertos principios generales, aceptados en mayor y me-
nor medida por las legislaciones, ya sea a nivel convencional o interno, a sa-
ber: la autonomia del proceso cautelar; la universalidad de su aplicacion; el
tratamiento uniforme a la medida cautelar extranjera, regulando los diversos
aspectos sobre la ley aplicable, tanto la procedencia como la ejecucion, la
competencia del juez para decidir sobre estos aspectos, la oposicion y terce-

rias.

Lo anterior nos permite hablar de una cooperacion que debido a los actos
cuya realizacion pretende garantizar, se distingue y se configura como un tipo
de cooperacion separada, hablindose de cooperacion cautelar internacional,
la cual comprende o se adapta a los aspectos especificos y distintivos de las
medidas cautelares extrajeras.

Las medidas cautelares extranjeras por su naturaleza juridica son considera-
das providencias con efectos extraterritoriales, que estan al servicio de un
proceso principal, con la finalidad de garantizar una decision que resuelva de
forma definitiva la controversia, lo cual se deriva de su cardcter instrumental.

Si bien es clerto que las medidas cautelares pueden tener repercusion en el
derecho de propiedad y demas derechos de la parte contra la cual se ejecutan,
estas se dictan sin tener la certeza del derecho discutido, ya que solo se re-
quiere la presuncion grave del mismo, pero no la certeza.

Lo anterior le da una nota distintiva a las medidas cautelares, que las separa
de los actos de mero tramite y de las decisiones definitivamente firmes. Re-
cordemos que las medidas cautelares se dictan para garantizar una decision
defimitiva, por lo que se incluyen dentro de los actos de procedimientos ne-
cesarlos para la sustanciacion de la causa principal, que pueden llevarse a

cabo en una jurisdiccion distinta a la del juez del proceso.
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En este sentido, las medidas cautelares, requieren o pueden requerir la reali-
zaci6n de actos de imperio por parte del 6érgano ejecutor de la misma, donde
mterviene necesariamente el derecho del pais requerido en algunos supues-

tos e implica un iImportante compromiso para el juez cooperador.

De esta forma, la cooperacion cautelar permite un equilibrio entre la distri-
buci6én de funciones de los jueces requirente y requerido, todo ello en razén
de la importancia que representa para el Estado del juez requirente el cum-
plimiento de la medida cautelar. La ley del lugar donde se realiza el proceso
y el lugar de la ejecucion regulan aspectos distintos de las medidas.

De ahi la importancia y el emperiio de los tratados y las legislaciones que han
regulado esta figura en establecer recaudos de facil cumplimiento para los
exhortos internacionales que tienen por objeto una medida cautelar, obede-
ciendo a criterios de celeridad y simplificacion.

Las medidas cautelares internacionales constituyen un instrumento necesario
para la tutela efectiva de los derechos discutidos en el proceso, por ende, su
ejecucion debe tener en cuenta su finalidad: celeridad, provisoriedad y res-
peto a la jurisdiccion del tribunal que debe juzgar el fondo del asunto.

En este orden de 1deas, se ha reconocido a la cooperacion juridica interna-
cional como herramienta de justicia que busca evitar situaciones claudicantes.
Uno de los fines inmediatos del Derecho mternacional privado es darle con-
tinuidad en el espacio a las relaciones juridicas internacionales, con miras a
lograr su fin mediato: la justicia. La cooperacion juridica internacional es una
herramienta fundamental para alcanzar esos fines, y en el caso especifico del
cumplimiento de las medidas cautelares, se ha desarrollado la cooperacion
cautelar internacional.

De esta forma, al garantizar el tramite de las medidas cautelares extranjeras,
providencias con vida propia pero subordinadas o integrantes de un proceso
considerado principal, a través de la cooperacion cautelar internacional no
hace sino proveer una tutela judicial efectiva continua e integral, y no inter-
mitente.

El obsticulo que representa la practica de una medida cautelar para el juez
que conoce el proceso, debido a la falta de jurisdiccion para ejecutarla en
territorio extranjero, constrine al Estado requirente a exhortar al Estado re-
querido a realizarlo. De esta forma, el derecho de la parte solicitante se
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traslada en su ejercicio hacia la autoridad ante quien se solicita la ayuda, pro-
yectandose asi el derecho a la tutela judicial efectiva hacia esta jurisdiccion,
cuyas autoridades también deberian garantizar la tutela adoptando todo lo

conducente para la ejecucion de la medida cautelar.

Esa proyeccion o extrapolacion, nos seniala Rodriguez Reyes, hacia la juris-
dicci6n del Estado requerido configura el acceso “internacional” a la justicia,
lo que ha llamado tutela judicial efectiva en el Derecho internacional privado,
lo cual se pone de manifiesto cuando la internacionalizacion de las relaciones
juridicas privadas requiere de la cooperacion entre Estados.

Por tanto, consideramos que en el sistema venezolano se debe propiciar una
regulacién autonoma sobre la base de lo que se ha denominado cooperacion
cautelar internacional, que permita resolver los temas aparejados a esta figura
tan controversial en el ambito del Derecho mternacional privado. Regulacion
que puede ser incorporada dentro del CPCV tal y como se realizoé en Uru-
guay y Bolivia, y que desarrolle los principios consagrados en el articulo 59
de la LDIPr que deja abierto el contenido de los exhortos o cartas rogatorias.
Asi, ante la ausencia de un tratado, se permite regular dicho tema de forma
clara y expresa, logrando garantizar la tutela judicial efectiva de los justicia-
bles, cuyos procedimientos tengan contacto con el ordenamiento juridico ve-
nezolano y haga necesario la traba de las medidas cautelares en el pais.
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