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RESUMEN

El objetivo principal de la presente investigacion se basa en el analisis
de las medidas cautelares preventivas como un sistema que garantice el
Derecho a la Defensa en el Procedimiento Maritimo Venezolano. Para el
estudio de la misma se establecieron los siguientes objetivos (a) Identificar
las medidas cautelares en el derecho comparado y venezolano; (b) Definir
las caracteristicas de las medidas cautelares preventivas en el proceso
maritimo Venezolano; (c) Sefialar las competencias del juez en la aplicacion
de las medidas preventivas en el proceso maritimo venezolano; (d)
Determinar el procedimiento para la aplicacion de las medidas cautelares
gue garantice el derecho a la defensa en el ambito maritimo venezolano. La
metodologia empleada es de caracter documental, sustentado en un disefio
bibliografico con un nivel descriptivo y apoyado en los autores resefiados en
la bibliografia y las leyes relacionadas al tema. Se concluye: En cuanto a la
materia de embargo preventivo de buques el derecho a la defensa constituye
uno de los pilares fundamentales sobre el cual se sustenta la nocién de
estado de derecho, lo cual se logra realizando una correcta interpretacion de
las normas juridicas por parte del juez maritimo que origina la preservacion
del conjunto de derechos legitimos que el ordenamiento juridico establece y
gue conforman la esfera subjetiva de todo ciudadano dedicado al comercio
maritimo. Se recomienda: El poder cautelar otorgado al juez maritimo debe
determinarse en la potestad para decretar medidas cautelares, lo que exige
un rol de director acorde para decidir en el marco de la justicia y que ejerzan
funciones en forma profesional y donde la buena fe debe ser uno de los
principios formativos del proceso.

Descriptores: Medidas- Cautelares- Sistema- Defensa-Procedimiento
Maritimo.
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ABSTRACT

The main objective of this research is based on analysis of preventive
precautionary measures as a system to ensure the right to defense in the
Venezuelan Maritime Procedure. For the study of the same the following
objectives (a) Identify the precautionary measures established in comparative
law and Venezuela; (b) Define the characteristics of preventive precautionary
measures in the Venezuelan maritime process; (c) Report the powers of the
judge in the implementation of preventive measures in the Venezuelan
maritime process; (d) The procedure for the implementation of precautionary
measures to ensure the right to defense in Venezuela's maritime domain. The
methodology used is documentary in nature, based on a literature design with
a descriptive level and supported by the authors reported in the literature and
laws related to topic. The conclusion: As to the matter of arrest of ships the
right of defense is one of the pillars on which the concept of rule of law is
based, which is achieved by performing a correct interpretation of legal rules
by judge originating maritime preservation of all legitimate rights that the law
states that make up the area and opinion of every citizen engaged in maritime
trade. We recommend: Power precautionary given the maritime court must
determine the power to grant an injunction, which requires a role of manager
according to decide in the context of justice and exercising.

Descriptors: Defense - Measurements- Cautelares- System- Maritime
Procedure.
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INTRODUCCION

La institucion cautelar puede ser visualizada bajo la nocion de un
sistema, es decir, como un conjunto de elementos |dgicamente
estructurados, vinculados de manera interdependiente, con sus propias
caracteristicas, su propia esencia y consistencia todos enlazados entre si,
materializadas en un sistema de defensa el cual contiene el derecho a la
cautela y a la justicia material preventiva, ambas coordenadas expresadas a
través de la peticién cautelar.

De esta forma, las medidas cautelares son aquellos instrumentos con
los cuales el ordenamiento juridico procesal protege, de manera provisional
un derecho, con el fin de asegurar el cumplimiento de la decision que se
adopte y que los fallos no sean ilusorios, para asegurar sus resultados,
impidiendo la destruccion o afectacion del derecho controvertido.

En el derecho maritimo las medidas cautelares manifiestan el mismo fin
de impedir que el derecho, cuya actuacion se pretende, pierda virtualidad o
eficacia durante el tiempo que transcurre entre demanda y sentencia, donde
el juez maritimo tiene la potestad cautelar de decretar la medida con base a
un sistema de defensa que garantice el derecho de los ciudadanos a que se
refieren las disposiciones establecidas en la normativa maritima vigente.

Ahora bien, a pesar de la preeminencia y condicién protagénica de la
medida de embargo y prohibicion de zarpe como cautelares por excelencia
en el derecho maritimo y particularmente en lo que se refiere a buques,
origina la necesidad de analizar el alcance de las disposiciones en la
legislacién maritima, debido a que constituyen medidas que tienen un efecto
en la inmovilizacién de la nave, lo que genera un significativo impacto en la
actividad naviera, a la vez que puede ocasionar significativos costos para el
armador que se ve sujeto al mismo y afectar de esta forma al negocio

maritimo.



Ademas, en el derecho maritimo venezolano, una particularidad que no
se da en otras areas juridicas, y, es de que las medidas preventivas pueden
decretarse y ejecutarse anticipadamente, es decir, sin que esté propuesta la
accion principal que motiva el juicio, lo cual tiene una condicién especial
propia y muy caracteristica y es asi, porque en materia de las acciones
derivadas del comercio maritimo.

Es por ello, que dado este caracter especial de estas medidas que la
investigacion se propone estudiar las medidas cautelares preventivas como
un sistema que garantice el derecho a la defensa en el procedimiento
maritimo venezolano. Siendo el proposito de la investigacion el de
suministrar un conocimiento juridico adecuado y oportuno sobre la aplicacion
de estas medidas al operador de justicia como parte del derecho a la defensa
y a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos en el negocio maritimo.

Asimismo, la importancia de la investigacion tiene como base que
servira como punto de referencia y apoyo para abordar de una manera mas
objetiva la probleméatica que se confronta. Ademas constituira una
herramienta que permita aportar ideas, recomendaciones y métodos que
pueden ser considerados por otros estudiantes, profesionales y otras
instituciones interesadas en la tematica abordada en esta investigacion

La investigacion se ubica en un disefio bibliografico porque los
documentos provienen de textos libros relacionados con las medidas
cautelares en el procedimiento maritimo y se sefiala lo que debe hacerse
para alcanzar los objetivos planteados, es de caracter juridico dogmatica,
porque se concatenaran el contenido del trabajo de grado, con las normas
adjetivas, para interpretar el derecho objetivo, formal, determinando las
medidas cautelares en el procedimiento maritimo venezolano.

Para lograr los objetivos planteados en el presente trabajo, las técnicas
de recoleccion de datos, utilizadas seran las estiladas en los estudios
documentales como es: el subrayado, el resumen, la elaboracion de fichas y

el esquema y la observacion documental directa. La informacion proveniente



de la observacion directa fue seleccionada y ordenada sobre la base del
esquema preliminar de la investigacion.

Para la interpretacion del sustento teodrico del tema en estudio, se
realizara desde un enfoque hermenéutico-juridico, aplicado a la normas
legales, constitucionales y jurisprudenciales que fueron recopiladas por la
relacion que tienen al estudio a realizar, y haciendo énfasis en la leyes de
orden maritimo.

El presente trabajo investigativo, se encuentra estructurado en cuatro
capitulos que se presentan de la siguiente manera: El Capitulo | en el cual se
analizan las medidas cautelares preventivas en el derecho comparado y
venezolano; en el capitulo I, se encuentra referido a describir las
caracteristicas de las medidas cautelares en el proceso maritimo venezolano;
en el capitulo Ill, se presenta el estudio de las competencias del juez en la
aplicacion de las medidas cautelares en el proceso maritimo venezolano;
luego en el capitulo IV el andlisis del procedimiento para la aplicacion de las
medidas cautelares que garantice el derecho a la defensa en el ambito
maritimo venezolano, luego las conclusiones y recomendaciones y por ultimo
se sefialan las referencias bibliogréaficas, las cuales contienen el conjunto de

textos utilizados en la investigacion.



CAPITULO |
LAS MEDIDAS CAUTELARES PREVENTIVAS EN EL DERECHO
COMPARADO Y VENEZOLANO

1.1. Las Medidas Cautelares en el Derecho Comparado

El derecho comparado latinoamericano comprende ciertas medidas
cautelares no previstas en la legislacion venezolana, al menos de un modo
general. Estas medidas son las que sefala Henriquez (2001), aplicadas en el
derecho argentino y son la: “anotacion de la litis, la inhibicion general de
bienes y la prohibicién de innovar” (p.61). En cuanto a la anotacion de litis en

siguiendo a Henriquez, se origina cuando:

Tiene como consecuencia la modificacion de una inscripcién en el
registro de la propiedad y el derecho y que fuere verosimil, asi,
cuando la demanda hubiere sido desestimada, esta medida se
extinguira con la terminacion del juicio, si la demanda hubiese sido
admitida, se mantendra hasta que la sentencia haya sido cumplida

(p.59).

Esta medida tiene por objeto hacer constar en el registro la existencia
de una causa que ha dado origen al ejercicio de una accién de nulidad,
resolucion, rescision, revocacion o reduccion de una titularidad o acto inscrito
anteriormente; de ahi que se califique a ésta de anotacién de publicidad, se
prevé también la anotacion de la litis en los casos que se ejerzan las
acciones pauliana, de simulacion, rescisién, revocacion de donacién y
resolucién de permuta, ordenando el registro de la demanda a los efectos
establecidos por la ley. Pero ello, no obsta para que el interesado haga
inscribir su demanda a los mismos efectos en el caso de otras acciones no
previstas en la mencionada disposicién legal.

En cuanto a la anotacion registral del secuestro preventivo en

Argentina, todos los casos en que habiendo lugar a embargo éste no pudiera
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hacerse efectivo por no conocerse bienes del deudor, o por no cubrir éstos el
importe del crédito reclamado, podra solicitarse contra aquél la inhibicién
general de vender o gravar bienes, la que se debera dejar sin efecto siempre
gue presentase a embargo bienes suficientes o se diere caucion bastante
(Henriquez, 2001). La inhibicién sélo surtirhd efecto desde la fecha de su
anotacion salvo para los casos en que el dominio se hubiera trasmitido con
anterioridad, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion general.

De alli, que no se concedera preferencia sobre las anotadas con
posterioridad, esta medida concierne Unicamente a los bienes inmuebles de
gue no puede disponer el inhibido y no es posible extenderla a otros casos y
No es necesario un previo intento por embargar para que proceda su decreto,
bastando la simple manifestaciéon de desconocerse bienes del deudor. Sin
embargo, como no se concretiza en ningun bien en particular, sélo establece
un derecho concurrente con los demas demandantes que en el futuro
soliciten una inhibicidn general.

En relacion, a la prohibicion de innovar tiene por objeto, segun expresa
la jurisprudencia argentina destacada por Henriquez (2001), el de asegurar la
igualdad de las partes ante la contienda judicial, pues es regla de derecho
gue, pendiente un pleito, no pueda cambiarse de estado la cosa objeto del
litigio para que no sea trabada la accién de la justicia, y pueda ser entregada
la cosa litigiosa al que deba recibirla, esto, impide que las partes innoven en
la situacion de hecho o de derecho existente al iniciarse la controversia,
asegurando un efecto tipico de la sentencia, cual es su retroactividad al
tiempo de la demanda. Esta, podra decretar la prohibicion de innovar en toda

clase de juicio, siempre que segun Garcia de Enterria (2007):

(a) El derecho fuere verosimil; (b) existiere el peligro de que si se
mantuviera o alterara, en su caso, situacion de hecho o de
derecho, la modificacion pudiera influir en la sentencia o
convirtiera su ejecucion en ineficaz o imposible; (c) la cautela no
pudiere obtenerse por medio de otra medida precautoria (p.129).
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La prohibicién de enajenar y gravar que prevé la ley procesal para los
juicios reivindicatorios presenta efectos similares a la prohibicién de innovar,
en cuanto asegura la perpetuatio legitimationis en el demandado al impedir
gue enajene la cosa litigiosa con fundamento en el titulo registrado que
pueda tener. En la legislacién patria ha sido la de restringir la prohibicién de
innovar en cada cuerpo legal, al punto de llegar a configurarla en los
términos de la actual prohibicion de enajenar y gravar.

Ahora bien, llevando el derecho comparado a las medidas cautelares en
el derecho maritimo, se puede sefialar lo reflejado en Villarroel (2006), que
en los paises anglosajones se cuenta con dos tipos de acciones, por una
parte la accion contra el bien que origind el nacimiento de la acreencia,
denominada action in rem, que puede ser intentada cuando existe un crédito
maritimo. En segundo lugar, la action in personara, es decir, la accién contra
los responsables de la cosa al momento del surgimiento de la acreencia.

La action in rem da lugar, una vez que se ha introducido el escrito de
reclamacion, lo que se dirige a detener judicialmente la embarcacion, lo que
se conoce como arrest. En los paises de derecho continental europeo, donde
no existe una accién sobre los bienes sino que las reclamaciones son
ejercidas Unicamente contra la personas por excelencia sobre las naves es el
embargo preventivo.

En Norteamérica e Inglaterra, cuando la accién es in personara, se
ubica dos que pueden afectar a la nave, en Estados Unidos existe el
attachment y en el Reino Unido la Mareva Injunction, existiendo entre estas
figuras juridicas grandes diferencias (Villarroel, 2006).

En EEUU, en virtud de la quinta y décima cuarta enmienda de la
constitucion de Estados Unidos, una persona no puede ser privada de su
propiedad, sin un debido proceso, n consecuencia, para la obtencién del
attachment se requiere de una substanciacién del proceso. Como criterio
para su proceso, en el caso Grand bahama Petroleum y Canadian Transport

(citado en Villarroel, 2006), se sugirio el siguiente procedimiento:
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(a) Audiencia informal con el juez previa a la obtencion de la
medida, sin la presencia del demandado; (b) el demandante debe
demostrar que hay evidencia razonable de que la causa de la
reclamacion existe; (c) el demandante al momento de introducir la
reclamacién debe evidenciar que una deuda maritima existe; (d) el
demandante debe demostrar su esfuerzo razonable de que ido
localizar al demandado en el distrito; e) luego de que el
attachment es concedido la nave puede ser detenida.
Adicionalmente el demandante, no tiene que probar una
necesidad urgente para obtener la seguridad. A diferencia de la
Mareva injunction, el attachment fuerza la jurisdiccion del tribunal
(p-325).

En cuanto a la mareva injunction no es una orden de detencion de la
nave o de colocacion bajo la orden de la corte, en realidad da lugar a una
proteccion que impide que la nave salga de de la jurisdiccion del distrito del
tribunal. Para obtener esta medida, el reclamante debe demostrar que existe
un riesgo de que los bienes del demandando salgan del distrito y que no
puede hacer efectiva su reclamacion sobre los mismos fuera de esa
jurisdiccion, se logra por medio de un procedimiento independiente, de
manera que el tribunal puede declinar la jurisdiccién, manteniendo la medida
como seguridad sobre los bienes. La ventaja de la Mareva injunction sobre el

attachment norteamericano es la rapidez con la que puede ser obtenida.

1.2. Naturaleza de las Medidas Cautelares

Historicamente, las medidas cautelares, en tanto son institutos
procesales, son aquellas que el legislador ha previsto con el objeto de que la
parte vencedora en el juicio, no quede burlada en su derecho a obtener la
satisfaccion de su pretension y constituyen un conjunto de precauciones y
medidas que se pueden tomar, para evitar el riesgo de que el transcurso del
tiempo o acciones dafosas del vencido, hagan ilusoria la ejecucion de la

sentencia. Comunmente existe la creencia de que las acciones cautelares
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son apéndices de las acciones de mérito, sin embargo, al profundizar en el

sentido teleoldgico de los procedimientos judiciales, sefiala Tesso (2007):

Se hace necesaria la comprension de que la sede del mérito que
acompafia la accion principal deducida por el actor con la idea de
hacer efectiva una pretension determinada y, la sede cautelar, que
en la doctrina es mencionada como cognicion reducida, en
realidad son dos juicios diferentes, por esa razén, acertadamente
el legislador ha ordenado un cuaderno separado para la
sustanciacion de las medidas cautelares (p.59).

Puede afirmarse, que el proceso cautelar, se reduce a una declaracion
de certeza 0 a una ejecucion, pues es el resultado de hacer valer una
pretension basado en el derecho a una tutela judicial efectiva. Su finalidad es
evitar que se burlen las decisiones judiciales, la insolvencia del obligado y
garantizar el crédito insoluto, las providencias cautelares se diferencian de la
accion preventiva definitiva, en la permanencia de sus efectos, pues éstos
son provisionales y depende la medida en su existencia de un acto judicial
posterior, al servicio del cual se dicta.

Al respecto, parafraseando a Calamandrei (1997), quien analiza los
distintos criterios en base a los cuales pudiera lograrse un aislamiento y una
definicion de las providencias cautelares de las otras decisiones que dicta el
juez en el proceso, sefala, que en el aspecto subjetivo, no existe una funcién
cautelar confiada a dérganos especiales que permita derivar su naturaleza
juridica del sujeto, ni tampoco en el criterio formal porque no hay una forma
peculiar en ellas, por la cual se les pueda distinguir exteriormente de las
otras providencias del juez, la forma de la sentencia que decreta un
secuestro es igual a cualquier otra sentencia.

Podria decirse, expresa Calamandrei, que el Unico criterio del que se
puede esperar una verdadera diferenciacion sea el sustancial, que hace
relacion al contenido de la providencia, o sea, a sus efectos juridicos, pero la
insuficiencia de éste se observa a primera vista precisamente en que sus

efectos no son cualitativamente diversos de los que son propios a las otras

14



providencias de cognicion o de ejecucion, efectos meramente declarativos o
constitutivos, o bien ejecutivos, pero no diversos a los de aquéllas.

Por otra parte, el criterio diferenciador de las medidas cautelares no es
homogéneo con el criterio que diferencia las de cognicién con las de
ejecucion, que estan situados en distintas dimensiones, que pueden
combinarse entre si, pero no fundirse en una clasificacion unica, el criterio
diferenciador de las medidas cautelares, es contrario, pero no contradictorio,
al criterio que separa las ejecutivas de las declarativas; esta en orden l6gico
ajeno y extrafio al de éstas. Es por eso, que pueden adjetivarse como de
cognicion o de ejecucion, o, preponderando estos efectos, declarativas
cautelares o ejecutivas cautelares.

En este sentido, se puede hablar de autonomia de las medidas
cautelares porque no son dependientes en su esencia del proceso de
cognicion ni del de ejecucion. De acuerdo a lo anterior en su diferenciacion
Henriquez, (2001), sefiala que “las medidas cautelares no se les puede
negar una peculiar fisonomia procesal, que permite colocarlas en la
sistematica del proceso como categorias por si mismas, determinables a
base de criterios que no las transforman de procesales en materiales” (p.62).

Por lo que, su definicibn ha de buscarse mas que sobre la base de un
criterio ontolégico, en un criterio teleoldgico: no en la cualidad declarativa o
ejecutiva de sus efectos, sino en el fin o la anticipacion de los efectos de una
providencia principal al que sus efectos estan preordenados. Y concluye su
razonamiento diciendo que la caracteristica procesal de las providencias
cautelares es su instrumentalidad, en el sentido que ellas no son nunca fines
en si mismas ni pueden aspirar a convertirse en definitivas y también en el
sentido de ayuda y auxilio a la providencia principal.

En relacion, a ello los elementos que conforman la definicién de la
providencia cautelar en primer lugar se anticipa la realizacion de un efecto
que puede o no ser repetido con mayor o menor intensidad por un acto

posterior; segundo se satisface la necesidad urgente de hacer cesar un
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peligro causado por el inevitable retardo en la administracion de justicia, y
tercero, sus efectos estan preordenados y atenidos a lo que resuelva la

providencia de mérito subsecuente.

1.3. Las Medidas Cautelares en el ambito Juridico Venezolano

Las medidas cautelares son aquellos actos que tienden al
aseguramiento de lo que pretenden las partes dentro del proceso, y es por
ello que puede afirmarse que su objeto es garantizar la ejecucion del fallo
definitivo. Aguado (2001), resefia que “Las medidas cautelares son el
mecanismo mediante el cual pueden anticiparse de manera provisional a los
efectos de la sentencia definitiva para prevenir los dafios que pueden
generarse por su retraso” (p.98).

La posibilidad de obtener una sentencia justa y efectiva presupone el
poder cautelar del juez, desde que las medidas preventivas se dirigen,
precisamente, a evitar que la sentencia definitiva quede ilusoria (periculum in
mora). El derecho a obtener una proteccion cautelar es, por tanto,

instrumento para el ejercicio de la tutela judicial. Badell (2007), sostiene que:

Las medidas cautelares son una manifestacion de la actividad
jurisdiccional y un instrumento necesario para la eficiencia de la
justicia, que constituye una garantia de los presuntos derechos en
discusién mientras se dicta el fallo definitivo, evitando asi que el
mismo pueda resultar ineficaz (p.79).

De lo anterior, se infiere que , las medidas cautelares se adoptan con la
finalidad de asegurar provisionalmente la situacion juridica, el derecho o
interés de que se trate, para que la sentencia que en su dia declare ese
derecho o interés, pueda ser ejecutada eficaz e integramente, lograndose de

esa manera la plenitud del derecho a la tutela judicial efectiva. Las medidas
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cautelares presentan las siguientes caracteristicas, sefialadas por Badell
(2007):

1. Instrumentales: Son el instrumento para asegurar la eficacia de la
sentencia en un juicio principal. Ellas no son en si mismas un fin sino que
estan dirigidas a garantizar el resultado de la sentencia de fondo, por ello
nunca podran convertirse en definitivas por cuanto, estan supeditadas a la
declaracion judicial final del proceso del cual forman parte. Ortiz (2005)

expreso lo siguiente:

Es la nota verdaderamente tipica de las providencias cautelares;
las cuales no constituyen un fin por si mismas, sino que estan
indudablemente preordenadas a la emanacion de una ulterior
providencia definitiva, la tutela cautelar es, en relacién con el
derecho sustancial, una tutela mediata: mas que hacer justicia,
contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia son,
un medio predispuesto para el mejor éxito de la providencia
definitiva, que a su vez, es un medio para la actuacion del
derecho; esto es, con relacion a la finalidad ultima de la funcion
jurisdiccional (p.187).

2. Provisionales: Tienen una vigencia temporal, lo cual significa que,
extinguido el proceso, se extinguen las providencias cautelares decretadas.
En principio las medidas cautelares fenecen cuando se produce la sentencia
gue pone fin al proceso principal, es decir, tienen vidas mientras dura el
proceso. No obstante, existe la posibilidad de que si cambian las
circunstancias que condujeron a la adopcion de las medidas cautelares,
estas pueden ser modificadas o revocadas por razones sobrevenidas, aun
cuando no haya finalizado el proceso principal.

3. Revocables: Pueden ser revocables en cualquier estado de la causa.
Dado el caracter temporal que éstas mantienen, se justifica su revocatoria

ante una modificacion de las circunstancias que fundamentaron su emision.
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4. Accesorias: De acuerdo a la opinion emitida por Henriquez (2001),
sostiene que las medidas cautelares son siempre accesorias al proceso
principal.

5. ldoneidad: Deben ser las méas idoneas para salvaguardar la
efectividad de la tutela judicial, pues si se conceden providencias que no
garanticen los resultados del proceso, la tutela cautelar se vera frustrada en
la medida en que no sea idonea para posibilitar la realizacion de la tutela
judicial.

6. Homogeneidad: Estas medidas alcanzan una mayor eficacia en
cuanto mas similares sean a las medidas que habran de adoptarse para la
ejecucion del fallo definitivo. Las medidas cautelares deben adecuarse a las
pretensiones de la accion principal; por lo que de modo alguno el juez
cautelar puede excederse del objeto del recurso de nulidad. De alli que se
hable también de funcionalidad de la medida en el sentido de que ésta debe
adaptarse perfectamente a la naturaleza del derecho que se ejercita y se
pretende (Teso, 2007, p.128).

Puede decirse, que una medida cautelar es mas eficaz cuanto mas se
parece a la correspondiente medida que integrara la futura ejecucion. La
homogeneidad constituye un limite al alcance del poder cautelar del juez, ya
gue la medida no podra excederse de modo que su ejecucion agote el
contenido de la sentencia definitiva.

7. Necesidad y Urgencia: Las medidas cautelares se conceden con la
finalidad de evitar la produccion de perjuicios graves e irreparables, o de tal
naturaleza que no pueden repararse por la sentencia que pongan fin al
proceso principal, de alli que se consideren necesarias. Esta caracteristica se
encuentra vinculada con la urgencia que debe contener toda medida
cautelar.

8. Cosa Juzgada: Algunos doctrinarios como Ortiz (2005), le dan el

caracter de cosa juzgada, cuando la decisibn cautelar se toma
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definitivamente firme por no ser posible deducir contra ella recurso alguno,
gueda revestida de cosa juzgada formal.

En relacion a lo anterior, puede concluirse que el proceso cautelar sirve
de forma inmediata a la composicion procesal de la litis pues su finalidad es
la garantia del desarrollo o resultado de otro proceso del cual saldra la
composicion definitiva, es una anticipacién provisoria de los efectos de la

garantia jurisdiccional, vista su instrumentalidad.

1.4. Requisitos de Procedencia de las Medidas Cautelares

Apartandose del tradicional sefialamiento que limita la interpretacion a
los requisitos de procedencia, se sefalaran en esta seccion de la
investigacion, los elementos subjetivos y objetivos que inciden en la solicitud,
decreto y ejecucion de las medidas cautelares toda vez que no obstante su
naturaleza de garantia procesal, busca evitar que queden insolventes las
decisiones judiciales.

La potestad de administrar justicia esta asignada por la CBRV (1999), al
poder judicial, el cual, a través de los diferentes tribunales de la republica y
del tribunal supremo de justicia (TSJ), atienden a la tutela jurisdiccional de los
intereses y derechos de los particulares y mas alla, al control directo del
cumplimiento de la constitucion y las leyes, y, en especial, del principio de la
legalidad. Siendo, las medidas cautelares un elemento importante de la tutela
jurisdiccional, son de la absoluta reserva legal del poder judicial, es decir,
ninguna otra autoridad podré decretarlas (Campo, 2003, p.82).

En cuanto a la legitimacion para solicitar la cautela procesal,
corresponde a las partes, entendiendo procesalmente en opinion de Aguado
(2001), por tales todas “aquellas personas que intervienen en un proceso en
defensa de un interés o de un derecho que le es propio, como demandante o
demandado, requiriendo una sentencia favorable a su pretensiéon” (p.59). De
esta forma, el Articulo 380 del Cddigo de Procedimiento Civil (CPC; 1990),
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les consagra a los terceros intervinientes por adhesion, llamados también
parte accesoria el derecho a utilizar cualesquiera y todos los medios de
defensa o ataque admisibles en el estado en que se encuentre la causa al
momento de producirse la intervencion.

Si bien, no hay una norma explicita que se refiera a la tutela cautelar en
el proceso de que se trate la intervencion, resulta légico que el tercero tenga
ese derecho, al igual que demandante y demandado en el juicio principal,
toda vez que su llamamiento o intervencion voluntaria constituye una
verdadera demanda, que se tramitard, incluso en cuaderno separado
conjuntamente con la demanda principal. De igual forma estan obligados a
soportar aquellas medidas que se soliciten en contra suya, todo de acuerdo a
la legitimacion individual.

En cuanto a la legalidad, debe ser entendido este vocablo segun Calvo
(2002), como sinénimo de “juridicidad” (p.318), en sintonia con lo dispuesto
en el Articulo 341 del CPC (1990), que se contrae a los requisitos de
admisibilidad de la demanda, por lo tanto, en ningun caso podra decretarse
una medida cautelar que sea contraria al orden publico, a las buenas
costumbres o a alguna disposicion expresa de la ley.

También esta referida la legalidad a la necesidad de ajustarse a las
normas que regulan la procedencia y oportunidad de las medidas cautelares
en el CPC (1990), y finalmente a la adecuacion de la medida a los posibles
efectos de la sentencia que habra de dictarse en el proceso, por lo que no
podra decretarse ninguna medida preventiva que pretenda practicarse sobre
bienes que excedan el objeto que se busca garantizar. De ello, se colige que
las medidas cautelares deben acordarse solo para garantizar a las partes las
resultas de un proceso, es decir, que la ejecucion del fallo definitivo que en
tal se dicte no resulte ilusoria.

En cuanto a los requisitos de procedencia sefala Hernandez (2005),

que:
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La verosimilitud del derecho reclamado, a pesar de que el
legislador lo coloca en segundo lugar, toda vez que asi debe
hacerlo el juez antes de examinar la posibilidad de que quede
ilusoria la ejecucion del fallo y es lo que se conoce como el fumus
boni iuris cuya traduccion literal del latin es: humo del buen
derecho, se entiende como colorato, imprescindible de juridicidad
y de razon, suficientes para llevar a la conviccion del juez, sin
necesidad de penetrar los intringulis del mérito de la causa y
mediante un proceso de cognicion reducida o sumaria cognitio,
gue el solicitante esta urgido de la verosimilitud en su reclamo y
gue el retardo en el juicio habra de causar dafios a esos derechos,
por hacer ilusoria la ejecucién del fallo (p.161).

En otras palabras, se requiere que la apariencia de certeza del derecho
reclamado, sea suficiente para que el juez mediante ese conocimiento
superficial anticipe la probabilidad de que en el proceso principal se decrete
su certeza definitiva, sin que influya en la validez del decreto de la medida, la
posibilidad de que la sentencia definitiva niegue ese derecho.

Esta férmula es principista, pues siendo la naturaleza juridica de la sede
cautelar proteger un derecho verosimil hasta tanto se dicte la sentencia
definitiva, postergar o supeditar la decision cautelar, para una mayor certeza,
significaria la negacion de la institucién cautelar. El juicio de valor propio en

opinidn de Calcafo (2002), en sede cautelar estara dirigido a:

Determinar (a) que el derecho invocado como pretension tiene o
no, verosimilitud; (b) que la pretension no sea contraria a la ley, al
orden publico, a las buenas costumbres y que no sea temeraria vy,
(c) que el derecho de la parte contraria tenga o no también
apariencia de verosimilitud (p.39).

Seran los elementos de prueba que exige el texto articular,
acompafados al libelo o a la solicitud los que constituyan la base de tal juicio
de valor, al punto de constituir presuncién grave del derecho reclamado. En
este sentido, el peligro probable de que la tutela juridica definitiva que la

parte solicitante aguarda de la sentencia definitiva, a dictarse en el proceso
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principal, no pueda hacerse efectiva en razén de que el transcurso del tiempo
hace faltar las circunstancias favorables a la tutela en si misma, y por lo tanto
haga temer fundadamente dafio juridico derivado del retardo, es el conocido
periculum in mora.

Al respecto, se puede decir que mas que un requisito de procedencia
para la tutela cautelar, es el fundamento del instituto, puesto que el peligro
gue las partes pretenden conjurar con las medidas es la desmedida duracién
de los procesos, no el genérico peligro del dafio juridico que pudiera producir
la actividad de la parte contraria, el cual se puede obviar con la cautela de
disefio y asi lo expresa la propia Ley.

De esta forma, son dos los elementos integrantes de este presupuesto,
sefialados en Garcia de Enterria (2007): “el retraso y el dafio marginal de la
demora” (p.187), por lo tanto, lo urgente es el aseguramiento preventivo de
los medios aptos para determinar que la providencia judicial y que cuando
llegue, sea justa y eficaz. Es indispensable acompariar los medios de prueba
eficaces para demostrar los extremos a que se contrae el Articulo 585 del
CPC (1990), como requisitos de procedencia de las medidas cautelares, bien
desde la propia incoacion, junto con el libelo o después, en el momento en
gue se solicite la medida.

En este sentido, se puede concluir la seccion sefialando que las
medidas cautelares son mecanismos de proteccion del derecho a la tutela
judicial efectiva, lo que permite afirmar que el decreto de dichas medidas, no
es de caracter potestativo por parte del juez; antes por el contrario se trata de
un deber constitucional en aquellos casos en los que se encuentran dados

los supuestos exigidos para su procedencia.
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CAPITULO Il
CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO
MARITIMO VENEZOLANO

2.1. El poder cautelar y la tutela judicial efectiva en la CRBV (1999)

Las medidas cautelares son un instrumento cuyo principal objetivo es
asegurar la eficacia del proceso principal y, consecuentemente, de la
sentencia definitva. De alli deriva su denominado caracter de
instrumentalidad, que para Badell (2007), “es su esencia, ya que las demas
caracteres, tales como la provisionalidad, la flexibilidad y la urgencia, entre
otros, no son mas que consecuencias de esa instrumentalidad”(p.92).

Siguiendo ese orden de ideas, habra de afirmarse entonces siguiendo a
Calamandrei (1997) que es el elemento teleolégico el que determina la
efectividad de las medidas cautelares, ello, s6lo en la medida en que la
proteccion cautelar responda al cumplimiento de su finalidad, sera entonces
efectiva y realmente instrumental.

Por argumento en contrario, cuando las cautelares no responden a ese
fin, esto es, no aseguran la eficacia de la sentencia, sencillamente se
desnaturalizan, dejan de ser instrumentales y, en consecuencia, pierden su
razon de ser y de existir. Para que esto no ocurra, dos (2) factores claves
deben coexistir, estos dos (2) factores son esenciales para determinar la
efectividad de la proteccién cautelar, debido a que inciden de manera directa
e inmediata en el cumplimiento de su finalidad y conllevan la verificacién del
elemento teleoldgico al que se hace referencia.

El primero de ellos se refiere a su contenido de flexibilidad vy, el
segundo, a su celeridad, urgencia. Si las cautelares no son expeditas e
integrales, su proteccidén no puede ser nunca efectiva y, por ende, no les es
dable cumplir su objetivo en el proceso principal, el cual es finito y tiene una

duracion en el tiempo, por ello, su caracter accesorio, puesto que al finalizar
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lo principal, lo accesorio fenece. Asi, la provisionalidad deriva, de manera
inmediata, de la naturaleza instrumental de la proteccion cautelar; y, segun

Henriquez (2003), la flexibilidad implica:

Por una parte, que el 6rgano judicial est4 en todo caso autorizado
para establecer la clase de medida adecuada a las circunstancias
del caso, y por la otra, que el sujeto activo y el sujeto pasivo de la
pretension tienen la posibilidad de peticionar, en cualquier
momento, la modificacion de la medida decretada (p. 82).

La flexibilidad abarca, la mutabilidad propiamente dicha, en todo caso,
no sucede lo mismo con la urgencia y la flexibilidad, la proteccion cautelar no
es urgente ni flexible porque sea instrumental. La instrumentalidad no es su
causa. Dicho de otra manera, la naturaleza instrumental de la proteccion
cautelar no determina el que ésta sea urgente y flexible. Estos dos (2)
elementos son consustanciales a la naturaleza instrumental, ya que sin su
existencia, ésta nunca podria verse realizada. La propia nocion de
instrumentalidad lleva implicita las notas de urgencia y flexibilidad, se trata
aqui de una nocion finalistica, debido a que la proteccidon cautelar es
instrumental si y solo es urgente y flexible.

Afirma, Badell (2007), que las medidas cautelares encuentran su razon
de ser en la salvaguarda de la efectividad del proceso principal,
consecuentemente, de la sentencia definitiva y que su principal amenaza
estd constituida por la multiplicidad de acciones o hechos que, durante el
transcurso del tiempo indispensable para la tramitacion de ese proceso, Yy
gue pueden menoscabar e incluso destruir la relacion o situacion juridica que
se pretende tutelar, de donde debera arribarse a la conclusion de que tal
tutela no seréa posible si las medidas no son urgentes e integras.

La urgencia, porque el tiempo transcurre inexorablemente y con cada
minuto que pasa hay una nueva oportunidad de que el objeto de la tutela sea

menoscabado o perdido. Integridad o flexibilidad, puesto que dentro de cada
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tiempo que discurre puede acaecer una infinidad de actos o hechos que
incidan perversamente sobre el objeto de la tutela cautelar.

Por esta razon, afirma Jove (2005), que estos “dos (2) caracteres, mas
que ser consecuencias derivadas de la instrumentalidad, son elementos
inherentes a la esencia de la tutela cautelar” (p.291). De lo que se infiere,
gue de nada sirve una tutela cautelar que proteja de manera integral la
guerella juridica amenazada pero que sea dictada tardiamente, al igual que
no mucho hace una proteccién incompleta, insuficiente, decretada con
premura. En lo que respecta a la manifestacion de este derecho en el tema

de las medidas cautelares, al respecto, Podetti (1999), sefala que:

La jurisprudencia sostenia que éstas son parte esencial del
derecho a la defensa y a una tutela judicial efectiva y que
encuentran cabida y razon de ser en la misma funcion de juzgar y
ejecutar lo juzgado que se atribuye al juez, y pueden ser utilizadas
de la forma mas amplia para garantizar la total eficacia de la
sentencia principal o que decida sobre el fondo de la querella
(p.119).

De igual forma, se habla de la intima conexion entre este derechoy los
mecanismos cautelares idoneos y suficientes que permitan dar a la sentencia
la eficacia que, en caso de transcurrir en su totalidad el proceso sin
correctivos, se veria absolutamente cercenada, o, al menos, menoscabada.

Hoy, el derecho a la tutela judicial efectiva tiene una incidencia directa y
precisa sobre el sistema de proteccion cautelar, asi, en la actualidad la CRBV
(1999), consagra expresamente este derecho en su articulo 26, donde se
consagra la tutela judicial efectiva como un todo unitario, en la exposicion de
motivos del la CBRV (1999), dispone que :

La legislacion debera dotar al juez de todo el poder cautelar
necesario para decretar de oficio o a instancia de parte, cualquier
tipo de medida cautelar que fuere necesaria para garantizar la
tutela judicial efectiva de los administrados y el restablecimiento
de sus situaciones juridicas infringidas mientras dure el proceso
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de que se trate, bien sea a través de la suspension de los efectos
del acto administrativo correspondiente, o a través de ordenes de
hacer o no hacer, incluyendo el pago de sumas de dinero, que se
impongan a la administracion dependiendo del caso concreto.

(p.1)

Asimismo, en el articulo 2 de la CBRV (1999), establece que Venezuela
se constituye en un estado democratico y social de derecho y de justicia, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion la justicia y la preeminencia de los derechos humanos, el articulo
7, por su parte, preceptia que la constitucion es la norma suprema y el
fundamento del ordenamiento juridico. El articulo 19, dispone que el estado
debe garantizar a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce vy ejercicio irrenunciable, indivisible e
interdependiente de los derechos humanos. En cuanto, al articulo 26 prevé

que:

"..todos tienen derecho de acceso a los organos de
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con
prontitud la decision correspondiente. El Estado garantiza una
justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente,
auténoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles..."
(p.29).

El articulo 49 contempla la inviolabilidad del derecho a la defensa en
todo estado y grado del proceso, en el articulo 253, que reconoce
expresamente que corresponde a los o6rganos del poder judicial les
corresponde ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias y el articulo 257 que, a
su vez, erige al proceso como un instrumento fundamental para la realizacion
de la justicia.

Todos estos articulos sefialados de la CRBV (1999), alimentan la

nocion del derecho a la tutela judicial efectiva, el estado venezolano, es un
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estado de derecho y de justicia, y la realizacion de la justicia, como valor
superior, es funcién primordial de éste, para que esta justicia pueda
materializarse, los postulados contenidos en estos articulos deben ser
aplicados dia a dia, en sede judicial, por ende, debe ser expedita y sin
dilaciones indebidas, debe existir la conexion plena entre el derecho a la
tutela judicial efectiva y las medidas cautelares, sean éstas anticipativas o
conservativas. Por lo que estas han quedado constitucionalizadas de forma
tal que los jueces estdn en la obligacion de adoptar tales providencias
provisorias, cualquiera que fuera idénea, para atestiguar la efectividad plena
de sus sentencias.

El legislador tiene también sus responsabilidades al respecto y no
escapa al mandato de estas normas, sin embargo, es el juez quien tiende su
mano directamente a los ciudadanos. En el ambito de las medidas
cautelares, la incidencia de la tutela judicial efectiva es palmario y tiene dos
focos centrales: la amplitud de los poderes del juez y la celeridad con que

deben ser dictadas.

2.2. Conceptualizacién de las Medidas Cautelares en el Procedimiento

Maritimo

Las medidas preventivas o cautelares que se dictan incidentalmente en
los juicios con el objeto de garantizar sus efectos reales a favor de quien
resulte vencedor, estan reguladas en los Articulos 585 al 606 del Cddigo de
Procedimiento Civil (CPC, 1990). Comprenden el embargo, la prohibicién de
enajenar y gravar y el secuestro, asi como otras medidas innominadas
consistentes en autorizar o prohibir la ejecucion de determinados actos. Para
ser decretadas por el Tribunal, debe comprobarse, en opinién de Valery
(2005):

-La presuncién grave del derecho reclamado (fumus boni iuris);
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-La prueba del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del
fallo (fumus periculurn in mora). Y

-Que, de acuerdo al tipo de medida preventiva solicitada, se demuestre
si esta subsumido el caso en uno de los supuestos especificos que el CPC
establece para decretar las medidas respectivas, como es el caso del
secuestro (Art. 599, CPC, 1990).

Las medidas preventivas asi decretadas pueden ser objeto de oposicion
por el ejecutado y de acciones de terceria cuando afecten intereses de
terceros, lo cual se aplica en derecho maritimo. Igualmente, cuando no estén
llenos los extremos de ley antes referidos, puede solicitarse medida
preventiva constituyendo caucion o garantia a juicio del tribunal; y ésta podra
suspenderse con caucion y garantia presentada por el ejecutado, la cual es
impugnable (Art. 589-590 CPC y 97-98 y 105, LCM, 2006).

No obstante lo anterior, en el derecho maritimo existe una particularidad
no comun que constituye la excepcién a la regla, segun la cual, las medidas
preventivas pueden decretarse y ejecutarse anticipadamente, es decir, sin
gue esté propuesta la accién principal que motiva el juicio. Estas medidas
cautelares anticipadas deberan suspenderse si dentro de los diez (10) dias
continuos contados desde el momento en que se hubiese practicado la
medida, no se hubiere intentado la demanda respectiva (Art. 14, LCM, 2006).

En estos casos de medidas preventivas anticipadas, el solicitante
debera expresar la accidbn que se propone, con una sintesis de sus
fundamentos, y la otra particularidad, expresamente establecida en derecho
maritimo, es la prohibicibn de enajenar y gravar del buque, practicada
mediante el asiento en el Registro Naval Venezolano (RENAVE), proveniente
de un decreto dictado por un tribunal donde se sustancie un proceso no
necesariamente maritimo; o que resulte de un convenio voluntario entre
partes (Numeral 5 Art. 99 de la Ley General de Marina y Actividades
Conexas, (LGMYAC, 2002). A excepcion del embargo preventivo del buque,

gue esta especificamente regulado por los Articulos 92 al 112 de la Ley
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Comercio Maritimo (LCM, 2006), son aplicables al derecho maritimo las
normas sobre medidas preventivas previstas en el CPC (1990), en los
términos antes expuestos (Art. 111, LCM, 2006).

Al efecto, la medida de embargo preventivo de un buque consiste en su
inmovilizacién o restriccibn de salida impuesta por un tribunal maritimo
competente y ejecutada por el capitan de puerto de la circunscripciéon
acuatica donde se encuentre el buque, para garantizar un crédito maritimo
(Art. 92 y 104 LCM, 2006).

El buque podra ser objeto de embargo preventivo cuando concurren los
dos requisitos siguientes sefalados en Villarroel (2006):

-En virtud de un crédito maritimo, los cuales estan taxativamente
determinados en los 22 numerales del Articulo 93 de la LCM; y

-Debe ser dictada por un Tribunal Maritimo competente; y, entre éstos,
a los efectos de obtener una garantia de un laudo arbitral o sentencia que
eventualmente dicten tribunales de arbitraje o de un estado extranjero o deba
regirse por la ley de otro estado. En este ultimo caso, debe cumplirse con la
legalizacion de documentos para que surtan efectos en la republica. No
obstante, la Ley de Arbitraje Comercial (LAC,1998) no exige el requisito del
exequatur para el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral extranjero
(Art. 13y 94 LCMy Art. 48 LAC, 2001).

El embargo preventivo sobre buques no procede mediante la sola
constitucion de caucion o garantia. S6lo que el Tribunal podra exigirla como
complemento de los requisitos demostrados (Art. 585, CPC,1990). Sin
embargo, puede suspenderse mediante la constitucibn de una caucion o
garantia a juicio del Tribunal (Art. 97 y 98 LCM, 2006). Y, tampoco, procede
el embargo preventivo cuando se refiera a créditos relativos a la propiedad o
la posesion de un buque. En este caso, procede la medida de secuestro (Art.
599 CPC, 111 LCMy 99 Numeral 4 LGMYAC).

Caso especial es la medida preventiva de prohibicion de zarpe que

solicite el demandante y decrete el Tribunal contra el buque con el objeto do
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garantizar la ejecucién de un crédito maritimo o privilegiado. Esta medida
preventiva la decreta el tribunal siempre que se demuestre el requisito
consistente en la presuncion grave del derecho reclamado (fumus iuris), es
decir, el crédito maritimo. No obstante, si no estan llenos los extremos
legales en cuanto a que no son suficientes los antecedentes presentados
gue el actor manifestare no poseerlos aun, el tribunal podra decretar la
prohibicion de zarpe mediante la constitucion o garantia suficiente a juicio del
Tribunal presentada por el demandante para garantizar los dafios y perjuicios
gue dicha prohibicién pudiere causar por infundada (Art. 103, LCM, 2006).

Lo prohibicion de zarpe puede solicitarse como medida preventiva
sobre los buques cuando la accion tenga, también, como fundamento,
créditos no maritimos y no privilegiados, en cuyo caso deben cumplirse los
dos requisitos exigidos por el Articulo 585 del CPC (1990). La prohibicion de
zarpe, que tiene un efecto practico parecido al embargo preventivo en cuanto
a la inmovilizacion del buque, se ejecuta mediante la notificacion que hace el
tribunal al capitan de puerto de la circunscripcion acuatica donde se
encuentra el buque (Art. 104 LCM, 2006).

Toda medida preventiva contra buques debe ser notificada al armador-
propietario o al arrendatario o al agente naviero, segun el caso (Art. 95 LCM)
mediante la entrega de la citacién a cualquier tripulante que se encuentre a
bordo del buque; y si no hubiere nadie a bordo, se procedera a fijar un cartel

en el bugue en presencia de dos testigos (Art. 110 LCM, 2006).

2.3. Otras Medidas preventivas que se pueden practicar sobre una nave

0 accesorio de navegacion
A pesar de la preeminencia y condicion protagonica de la medida de

embargo y prohibicibn de zarpe como cautelares por excelencia en el

Derecho Maritimo y particularmente en lo que se refiere a buques, no son
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ellas las Unicas medidas preventivas que se pueden practicar sobre una nave
0 accesorio de navegacion.

Asi, el articulo 111 de la LCM (2006), determina que las disposiciones
de ese titulo no excluyen el ejercicio de otras medidas cautelares de derecho
comun, que puedan corresponder a un acreedor para asegurar los resultados
a su pretension, o para los casos en que no se trate de un crédito maritimo o

gue goce de privilegios sobre un buque. En opinion de Fernandez (2006):

La norma pareciese limitar la posibilidad del ejercicio de medidas
preventivas distintas al embargo preventivo o prohibicion de zarpe,
en los casos en que no se trate de un crédito maritimo o que goce
de privilegios sobre el bugue. Pudiese entonces surgir la duda de
si el legislador de la Ley de Comercio Maritimo quiso significar en
el articulo 111, que cuando no existe un crédito o privilegio
maritimo, solo proceden medidas preventivas distintas que la del
embargo o prohibicion de zarpe, el alcance exacto de la
disposicion es que lo que procede fuera de las disposiciones del
Titulo Il de la Ley de Comercio Maritimo son medidas distintas
gue el embargo preventivo o la prohibicion de zarpe. Lo contrario
implicaria hacer redundante o limitado en su efecto real el sentido
del Titulo 1l y la importancia que con su ubicacion en un titulo
separado, es evidente que le quiso conferir el legislador a la figura
del embargo preventivo de la nave y la prohibicion de zarpe como
medida relacionada (p.49).

Es asi en ausencia de un crédito maritimo, el demandante sélo puede
pretender las cautelares distintas al embargo del buque o la prohibicion de
zarpe. En el derecho procesal civil las medidas preventivas son las
establecidas en el articulo 588 a saber: el embargo de bienes muebles, el
secuestro de bienes determinados, la prohibicién de enajenar y gravar y las
denominadas medidas innominadas previstas en el paragrafo 1° del mismo
articulo y con fundamento en el cual, antes de la entrada en vigencia de la
LCM (2006), se decretaba la prohibicién de zarpe.

Pero la referencia del articulo 111 a otras medidas excluye el embargo
y la prohibicién de zarpe, por supuesto que esta restriccion en cuanto a que

sblo se podra decretar el secuestro, la prohibicion de enajenar y gravar y
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medidas innominadas distintas que la prohibicién de zarpe cuando no exista
un crédito maritimo, esta limitada a medidas cautelares sobre el buque, pero
no obsta para que el juez maritimo decrete el embargo preventivo de bienes
distintos al buque, aln en ausencia de la existencia de un crédito maritimo
siempre y cuando estén llenos los extremos a que se refiere el articulo 585
del CPC (1990) o el demandante de caucion o garantia de aquella a la que
se refiere el articulo 590 eiusdem, es decir, fianza de compafiia de seguros o
banco, hipotecas, prendas o la cantidad de dinero que sefale el tribunal.

Las tres categorias de medidas adicionales que se pueden decretar en
el procedimiento maritimo serian segun Fernandez (2006): el secuestro; la
prohibicibn de enajenar y gravar del buque y las medidas innominadas
distintas a la prohibicién de zarpe con fundamento en el paragrafo 1°.

Asi, en el articulo 599 de CPC (1990), determina los una enumeracion
taxativa en los cuales se puede decretar el secuestro, estos supuestos se
refieren principalmente a situaciones asociadas con la posesion, con lo cual,
en el procedimiento maritimo seran fundamentalmente relativas a la posesion
del buque. El primer supuesto, es el del secuestro de la cosa mueble sobre la
cual verse la demanda, cuando no tenga responsabilidad el demandado o se
tema con fundamento que oculte, enajene o deteriore el bien.

El supuesto se explica por si mismo y aplicaria a aquellas situaciones
en las cuales sin tener un crédito maritimo, el demandante pueda demostrar
al tribunal maritimo que se dan las circunstancias aludidas, es decir, la
presuncién grave del derecho que reclama, tal como le exige como
fundamento general de las medidas preventivas el articulo 585 en el CPC
(forum bonus iuris) y que exista riesgo manifiesto que quede ilusoria la
ejecucion del fallo (periculum in mora) por virtud de la irresponsabilidad del
demandado o el temor fundado de que oculte, enajene o deteriore la nave
(Fernandez, 2001, p.61).

El segundo supuesto, en virtud del cual procede una medida de

secuestro, es cuando sea dudosa la posesién del buque y sea la cosa
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litigiosa. Se refiere este supuesto principalmente a los casos de disputas
sobre la propiedad de la nave, asi como la situacion en la que, por ejemplo,
el fletante a casco desnudo o a tiempo tienen accion para la resoluciéon del
contrato de fletamento y en consecuencia es indebida la posesion del buque
por parte del accionado es indebido (Fernandez, 2001, p.61).

Los siguientes dos supuestos, se refieren a cuestiones propias del
derecho de familia: en primer lugar, cuando el buque forma parte de la
comunidad de gananciales y haya temor fundado que el coényuge
administrador, malgaste sus bienes y pueda poner en riesgo la propiedad del
buque y por otra parte, la situacion en la cual el buque forma parte de una
herencia, en la el cual algun heredero ha privado a otro de su legitima en la
sucesion.

De acuerdo con el numeral quinto del articulo 599 del CPC (1990), el
secuestro del buque puede decretarse también cuando el demandado que lo
haya comprado este utilizandolo sin haber pagado su precio. Esta cautelar
puede ser necesaria en aquellos casos en los cuales el vendedor con el cual
se ha incumplido en el pago del precio, no tiene hipoteca naval sobre la nave
pues de tenerla seria mas apropiado el procedimiento de ejecucion de
hipoteca, en el contexto del cual el buque puede ser embargado a solicitud
del acreedor.

En todo caso, asi como en el procedimiento de ejecucién de hipoteca
gue determina la LCM (2006) en aquellos casos de secuestro por falta de
pago de parte del comprador, el vendedor demandante puede pedir que el
bugue quede en depdsito con él mismo para ser explotado, quedando el
producto afecto a responder a su pretensiéon de mérito. Segun el numeral
sexto del articulo 599 del CPC (1990), procede también el secuestro cuando
haya sido dictada sentencia definitiva contra el poseedor del buque y este
apele del fallo sin dar fianza.

Finalmente, conforme al numeral séptimo del mismo articulo, cabe

también el secuestro del buque, cuando el arrendatario a casco desnudo, a
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tiempo o por viaje, sea accionado por el propietario en virtud de falta de pago
de los arrendamientos, en cuyo caso, asi como en el supuesto en el cual se
solicita el secuestro por el vendedor que no ha recibido el precio del
comprador, el actor puede pedirle al Tribunal Maritimo que deje el buque en
su posesién como depositario durante el proceso.

En cuanto a lo previsto en el ordinal 3° del articulo 588 del CPC (1990),
la medida de prohibicion de enajenar y gravar en el derecho procesal civil
comun recae sobre bienes inmuebles, sin embargo, nada obsta para que el
tribunal maritimo lo decrete sobre un buque, habida cuenta de su condicion
de bien mueble de naturaleza especialisima y sometida a publicidad registral
en los mismos términos que los bienes inmuebles (Fernandez, 2006, p.79).

En efecto, la razon de ser de que la prohibicion de enajenar y gravar a
gue se refiere el CPC (1990), esté limitada a los bienes inmuebles, atiende a
la publicidad registral, pues dado que los bienes muebles no estan sometidos
a ella, excepcion hecha sélo de algunas pocas categorias sometidas a un
sistema bien administrativo, civil a través de un registro, como en el caso de
los vehiculos o de aeronaves, donde cualquier declaratoria judicial de
prohibicién de venta o enajenacion seria ineficaz en la practica.

Determina el ordinal 5° del articulo 99 de la LGMAC (2001), que le
corresponde a la registradora naval asentar todo documento por el cual se
prohiba una persona enajenar y gravar un buque registrado por orden
judicial, con lo que el legislador venezolano expresamente acepta, no
obstante la limitante del numeral 3° del articulo 588 del CPC (1990), la
posibilidad de prohibir la enajenacion o gravamen de un buque. El decreto,
sin embargo, tiene que ser dictado por el tribunal con fundamento en el
paragrafo 1° del mismo articulo 588 que alude a las medidas innominadas,
en lugar de decretarse por virtud de lo ya citado en el ordinal 3° el cual y
aplica para el caso particular de bienes inmuebles.

La medida de embargo preventivo de un buque conlleva su

inmovilizacién, pero no necesariamente su venta, por lo que puede haber
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situaciones en las que para el acreedor demandante sea preferible, o sélo
posible, la prohibicion de enajenar y gravar como, por ejemplo, cuando el
bugue no se encuentra en Venezuela y se hace imposible su embargo o
prohibicion de zarpe por los tribunales de jurisdiccion acuética y el
demandante busca protegerse ante una eventual venta del mismo con la
citada medida. En cuanto a las medidas innominadas, el demandante
también puede, en virtud del articulo 112 de la LCM (2006), pedirla cuando,
por ejemplo, busca que se prohiba que el buque desarrolle determinada
actividad o ingrese en determinada zona o navegue hacia alguna jurisdiccion
o inclusive, por ejemplo, que deje aguas venezolanas 0 que transporte
determinadas cargas o sea utilizado en especificos traficos que por razén de
la controversia de mérito, el liberante pueda estar interesado en prevenir
para evitar que se haga ilusoria la ejecucion del fallo que persigue con su

accion.

2.4. Precisiones Procésales de las Medidas Cautelares Innominadas

Como se ha sefalado, la procedencia de las medidas cautelares
innominadas, esta determinada por los requisitos establecidos en los
Articulos 585 y 588, Paragrafo Primero del CPC (1990), que son los
siguientes: El riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecuciéon del fallo,
es decir, el periculum in mora que se manifiesta por la infructuosidad o la
tardanza en la emision de la providencia principal, segun Calvo (2002), la
existencia de un medio probatorio que constituya presuncién grave del
derecho que se reclama y del riesgo definido en el requisito anterior y la
existencia de un temor fundado acerca de que una de las partes pueda
causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra. En
relacion con este dltimo requisito milita la exigencia de que el riesgo sea

manifiesto, esto es, patente o inminente.
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Respecto de los requisitos de las medidas cautelares caben las

siguientes precisiones procesales, sefialadas en Hernandez (2005):

El periculum in mora tiene como causa constante y notoria, la
tardanza del juicio de cognicién, el arco de tiempo que
necesariamente transcurre desde la deduccion de la demanda
hasta la sentencia ejecutoriada, el retardo procesal que aleja la
culminacion del juicio. El fumus boni iuris supone un juicio de valor
gue haga presumir que la medida cautelar va a asegurar el
resultado practico de la ejecucion o la eficacia del fallo.

La medida cautelar innominada encuentra sustento en el temor
manifiesto de que hechos del demandado causen al actor lesiones graves o
de dificil reparacion y en esto consiste el mayor riesgo que, respecto de las
medidas cautelares nominadas, plantea la medida cautelar innominada. El
solicitante de una medida cautelar innominada debe llevar al 6rgano judicial,
elementos de juicio siquiera presuntivos, sobre los elementos que la hagan
procedente en cada caso concreto.

Ahora bien, en el caso de las medidas innominadas, se evidencia que el
legislador presenta un nuevo elemento constituido por la mencion de partes
en el juicio, lo cual esta presente en el paragrafo primero, al sefialar que
cuando hubiere fundado temor de que una de las partes pueda causar
lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra y, en el paragrafo
Segundo del Articulo 588 eiusdem, cuando se prevé la oposicion de la parte
contra quien obre la providencia.

Por lo anterior, la medida cautelar innominada exige que haya habido la
constituciéon de las partes en el proceso, es decir, que la litis se hubiere
trabado. La diferencia con la cautelar nominada deriva del mayor riesgo para
los intereses del eventual litigante que la medida cautelar innominada
plantea. Por otra parte, un sector de la doctrina procesal civil venezolana

representada por Henriquez (2003), sefiala que
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Las medidas cautelares innominadas pueden decretarse aun sin
haberse citado para la contestacion de la demanda, puesto que la
parte contraria queda postulada con la sola deduccion de la
demanda, por lo cual, el caracter o cualidad de parte se adquiere
por el hecho de ser sujeto pasivo de la pretension, con tal de que
ésta haya sido admitida, aunque no hubiere mediado citacion ( p.
324).

La anterior consideracion revela que en los recursos contra los actos de
efectos generales, la medida cautelar opera en cualquier momento a partir de
la fecha de la introduccién, cuando esta patente el fundado temor de que el
autor del acto impugnado o cualquiera de sus eventuales ejecutantes pueda
proceder a su aplicacion, en perjuicio del recurrente.

Ello, constituye una aproximacion al dessideratum legal, plasmado en el
Articulo 588 del CPC (1990), referido a que toda medida cautelar puede ser
decretada en cualquier estado y grado de la causa, es decir, desde que es
admitida la demanda hasta el vencimiento del plazo concedido por el juez de

la ejecucion, para el cumplimiento voluntario de la sentencia.
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CAPITULO 1l
LAS COMPETENCIAS DEL JUEZ EN LA APLICACION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES EN EL PROCESO MARITIMO VENEZOLANO

3.1. Consideraciones sobre la Jurisdiccion y Competencia especial
Acuética

La jurisdicciobn se considera como el poder genérico de administrar
justicia, dentro de los poderes y atribuciones de la soberania del Estado;
competencia es precisamente el modo o manera como se ejerce esa
jurisdiccion por circunstancia concretas de materia, cuantia, grado, turno,
territorio imponiéndose por tanto una competencia, por necesidades de orden
practico (Ayala, 2004, p.39). Se considera, entonces, segun que tanto como
facultad del juez para conocer en un asunto dado, como también el conflicto
gue puede existir por razén de competencia, como es el caso de conflicto o
cuestiones que pueden darse al respecto.

Por jurisdiccion se entiende capacidad para juzgar. Etimolégicamente,
el término proviene del latin juris dictio, es decir, capacidad de dictar justicia.
Jurisdiccion es pues, la capacidad que tiene todo Juez de juzgar, de conocer
y dictar sentencia sobre las materias que le estan atribuidas a su
competencia. La competencia es, por su parte, el limite de la jurisdiccion. La
jurisdiccién viene en primer término atribuida como expresién de la soberania
del Estado en su territorio, pero puede surgir también de la voluntad de las
partes. Un Juez tiene jurisdiccion por asi establecerlo una norma juridica
como manifestacion de esa soberania, pero también la puede tener por
decidirlo asi los particulares que por via de sumision, han convenido en
someter una controversia a su conocimiento.

En la Ley Organica de los Espacios Acuaticos (LOEA, 2001), el referido
instrumento legal, amén de establecer los principios rectores de la actividad

maritimo-portuaria venezolana, establecié en su Titulo XVI la creacion de la
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jurisdiccion especial acuética, esto mediante un esquema que comprende el
establecimiento de tres (3) Tribunales Superiores Maritimos y cinco (5)
Tribunales de Primera Instancia Maritimos. Asi, los articulos 109 y 110
eiusdem sefialan lo siguiente en la LOEA (2001):

1. Articulo 109. Se crean tres (3) Tribunales Superiores Maritimos con
jurisdiccion sobre todo el espacio acuatico nacional y sobre los buques
inscritos en el registro naval venezolano, independientemente de la
jurisdiccion de las aguas donde se encuentren.

El tribunal superior maritimo es un tribunal unipersonal, el juez debera
ser abogado, venezolano, mayor de treinta afios, de reconocida
honorabilidad y competencia. Sera condicion preferente para su escogencia
poseer especializacion en derecho maritimo, derecho de la navegacion y
comercio exterior o su equivalente, ser docente de nivel superior en esta
rama o haber ejercido la abogacia por mas de diez (10) afios en el mismo
campo.

2. Articulo 110. Se crean los tribunales de primera instancia maritimos.
dichos tribunales seran unipersonales. Para ser designado juez de un
tribunal maritimo se requerira ser abogado, venezolano, mayor de treinta (30)
afios de edad, de reconocida honorabilidad y competencia. Sera condicién
preferente para su escogencia poseer especializacion en derecho maritimo,
derecho de la navegacion y comercio exterior o su equivalente, ser docente
de nivel superior en esta rama o haber ejercido la abogacia por mas de cinco
(5) afios en el mismo campo.

Es importante sefialar, que el contenido de los articulos 109, 110 y la
disposicion transitoria décima novena, en cuanto al esquema adoptado de 3
tribunales superiores y 5 de primera instancia, a ser repartidos a lo largo del
territorio nacional, se consider6 como el mas idoneo para garantizar el
cumplimiento de lo previsto en el articulo 26 de la CRBV (1999), conforme al

cual “el Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
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transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles”(p.12).

En cuanto al articulo 13 la LCM (2006), se sefiala que los tribunales de
la jurisdiccidn especial acuéatica son competentes para conocer en todo juicio
en que sea parte un propietario o armador de un buque de bandera
extranjera, en los casos en que el buque pueda ser embargado
preventivamente, salvo que hubiere un acuerdo arbitral o de atribucion de
competencia a otra jurisdiccion.

En este caso, la medida preventiva o cautelar se decretaran, a los solos
efectos de obtener una garantia para ejecutar el eventual laudo arbitral o
sentencia judicial que se dicte. Aun cuando los tribunales de la republica no
tengan jurisdiccion para conocer del fondo de la controversia, el articulo 43
de la Ley de Derecho Internacional Privado (LDIP, 1998) permiten que se
dicten medidas provisionales de proteccion de las personas que se
encuentren en el territorio de la republica.

Se puede sefalar, en opinion de Fernandez (2006) que: “La jurisdiccion
de los Tribunales Maritimos venezolanos gravita sobre dos componentes, a
saber, uno de caracter territorial, que no debe confundirse con la
competencia por el territorio y otro de caracter objetivo”(p.112), asi, en el
articulo 108 de la LOEA (2001), determina los dos elementos al establecer la
jurisdiccién de estos tribunales, disponiendo que la tienen sobre todo el
espacio acuatico nacional, el elemento territorial y sobre los buques inscritos
en el registro naval venezolano el elemento objetivo.

Luego, esos limites genéricos de la jurisdiccidon de los tribunales
maritimos venezolanos, se desarrollan mas particularmente en el articulo 12
LCM (2006), que de hecho constituye una norma que atribuye por un lado
jurisdiccién y especifica sus limites, y por otro, y en consecuencia, también
delimita la competencia.

En cuanto a la tesis de la competencia exclusiva de los tribunales de la

jurisdiccién acuatica para decretar contra el buque las medidas preventivas
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de derecho comun distintas al embargo y a la prohibicion de zarpe, se
desprende del alcance de la competencia de los Tribunales Maritimos tal y
como se determina en los articulos 11 y 112 de la LOEAI (2001) y 12 de la
LCM (2006), pues se trata de un conjunto de supuestos que determinan la
competencia, que agotan en su casi totalidad las acciones de mérito que
pueden involucrar un buque y que en consecuencia, pueden dar lugar a
cautelares en su contra, cuando se trate de relaciones de caracter comercial,
0 aun no siendo comerciales, relativas a la embarcacion propiamente dicha.

Puede, sin embargo, pensarse en acciones de tipo meramente civil, es
decir, por ejemplo, que involucren exclusivamente personas naturales y en
las cuales se ve involucrado un buque, digamos deportivo o de recreo 0 a un
mercante, pero al margen de los efectos de su explotacion comercial como,
por ejemplo, en relaciones entre conyuges, relaciones con menores o0 en
materia de sucesiones.

Aun, en la mayoria de estos casos, salvo excepciones contadas, se
estara ante el supuesto del ordinal 2° del articulo 112 de la LOEAI,(2001)que
le atribuye competencia al juez maritimo para proceder con las acciones
contra el armador, cuando el buque ha sido objeto de una medida cautelar o
embargo preventivo y en consecuencia, una medida cautelar dictada por un
tribunal distinto que implicaria una violacion de citado ordinal 2° de la
(LOEAI,2001) y por tanto estaria viciado de nulidad. Sdlo, si la accién no es
por créditos o privilegios maritimos o hipotecas navales y no va dirigida
contra el buque, su capitdn, armador o representante, situacion dificil de
imaginar, puede decretarse una medida cautelar contra el mismo por
tribunales no maritimos.

Claro que la competencia exclusiva del juez maritimo para decretar
embargos y otras medidas cautelares del buque, no excluye otras medidas
gue implican de hecho la detencion de la nave y que se practican, sobre todo
en el contexto de procedimientos de tipo sancionatorios o de naturaleza

penal. Es el caso, en primer lugar, de las cautelares que de un buque se
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pueden realizar en una averiguacion criminal, bien por los o6rganos de
instruccion e investigacion, bien por el ministerio publico, bien por un tribunal
de la jurisdiccion penal que determine la detencion a la nave en su condicion
de objeto del hecho punible o de elemento integrante del cuerpo del delito,
en particular relacién con el derecho maritimo comercial y las acciones ante
el juez maritimo, pueden guardar las detenciones que del buque ordene el
ministerio publico, en el marco de investigaciones por violacién de la ley
penal del ambiente en aquellos casos de derrames de hidrocarburos, bien en
forma aislada, bien como efecto de un accidente de navegacion como por
ejemplo, un abordaje o colision.

Corresponde, al ministerio publico solicitar la cautelar de inmovilizacion
del buque a objeto de concluir las investigaciones correspondientes y
concluidas ellas, excepto cuando el bien se trate de uno cuyo exclusivo
propdsito sea la comision del delito o en aquellos casos en que el propietario
ha incurrido en una conducta delictual directa intencional, devolverlo al
propietario o armador tomando en cuenta el grave perjuicio que la detencidn
de la nave ocasiona al armador que es investigado por el hecho culposo.

También debe diferenciarse del poder cautelar del juez maritimo, la
facultad de detencion de un buque que se verifica en el contexto de
procedimientos de tipo aduanal dirigido al comiso de la nave, o de violacion
de la normativa de pesca, que también pueden resultar en la misma sancién
0 en el caso de las denominadas causas de presa en las que la detencién
corresponde a las embarcaciones de guerra o tendientes a su confiscacion
La violaciéon de las leyes administrativas de marina no conlleva detencion del
buque.

El articulo 286 de la LGMAC (2006), instrumento rector de los aspectos
administrativos de la navegacién, establece que las acciones que constituyan
delito o falta se sancionaran de acuerdo con la ley aplicable y que salvo en el
supuesto de hechos intencionales, en caso de abordaje o accidente de

navegacion no podra iniciarse ningun procedimiento ni judicial ni
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administrativo sino ante las autoridades judiciales o administrativas de la
bandera.

En estos casos, es decir, en los de detencion con miras a la
confiscacion o comiso, el armador tendra derecho a los remedios
establecidos en la Ley Organica de Hacienda Publica Nacional y el Cédigo
Organico Tributario. Por su parte, en el caso de la requisicion, que constituye
una afectacion del bien a los intereses y seguridad de la Republica, el
armador no tiene otro recurso, pero sin embargo tiene derecho a una

indemnizacion.

3.2. Rol del juez en la aplicacion de las Medidas Cautelares en el

proceso Maritimo Venezolano

La Decision 487 de fecha 7 de Diciembre de 2000, de la Comunidad
Andina de Naciones, mas conocida como el Acuerdo de Cartagena, en su

articulo 1° define el embargo preventivo, asi: Articulo 1 como

Toda inmovilizacion o restriccion a la salida de un buque, impuesta
como medida cautelar por resolucion de un tribunal de un Pais
Miembro, en garantia de un crédito maritimo, pero no comprende
la retencion de un buque para la ejecucion de una sentencia, u
otro instrumento ejecutorio (p.1).

De la conceptualizacion se extraen los siguientes elementos:

1. Se trata de una inmovilizacion o restriccion a la salida de un buque
fondeado en puerto; es decir, una prohibiciébn de no permitir su zarpe. La
posibilidad de ejecutar medidas preventivas, como el embargo preventivo, la
prohibiciébn de zarpe o las otras de derecho comun, tal como lo permite el
articulo 111 de la LCM (2006), permite transitar el juicio con el buque
sometido a la medida detenido por virtud de la medida cautelar.

Sin embargo, esta situacion debe ser excepcional y corresponde a los

jueces maritimos, aun en aquellos casos en los que se pide una medida
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cautelar distinta al embargo preventivo o la prohibicién de zarpe, asegurarse
gue, en la medida posible, ella, no persiga el objetivo de la presién, sino
asegurar que el fallo se podra ejecutar, evitando situaciones en las que el
buque quede detenido indefinidamente y buscando férmulas para que, aun
sometido a las medidas cautelares, se pueda continuar su explotacion,
inclusive en beneficio del actor, tal como se prevé para algunos supuestos de
secuestro solicitado por el vendedor que no ha recibido el precio o el
arrendador con relacion al cual se ha incumplido con el pago de los
arrendamientos(Fernandez, 2006, p.61).

En este sentido, el ordinal 2° del articulo 94 de la LCM, (2006), pauta
con claridad cual es la filosofia subyacente al objetivo de la medida cautelar
de embargo preventivo y por supuesto la de prohibicion de zarpe como
intimamente relacionada, donde se sefiala que un buque soélo podra ser
objeto de embargo a fin de obtener una garantia para ejecutar un eventual
laudo o sentencia judicial que se dicte, lo anterior, debe inspirar el rol del juez
maritimo en su actuacion judicial.

Es por ello, que el juez maritimo en su actuacion ser flexible y darle
preeminencia a la operacion de la nave, a su navegacion y los efectos de la
detencion y tener un prudente grado de flexibilidad en la consideracion de
situaciones que permitan la liberacion del buque y particularmente en el
proceso de constitucion de garantias, para asegurar que la medida de
embargo, lejos de convertirse en un método de presion, sea, el de obtener
una garantia.

Por otra parte, en considerar y resolver sobre las solicitudes de medidas
preventivas contra un buque, el juez maritimo debe, por supuesto, aplicar la
regla del articulo 585 sobre la cual existe extensa doctrina judicial en el
sentido de los extremos exactos que debe considerar y como debe apreciar
la existencia de los requisitos. Pero, en el caso del embargo y prohibicion de
zarpe, existen dos condiciones especiales que el juez maritimo debe valorar

en el contexto del examen de los extremos establecidos por el articulo 580
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del CPC (1990), se trata de categorias especiales que se deben valorar
como ejercicio de apreciacion de los extremos constituidos por el fumus boni
iuris y el periculum in mora.

En primer lugar, debe asegurar que el crédito en virtud del cual se
solicita la medida es un crédito maritimo, con lo cual el juez maritimo al hacer
el examen de la existencia del fumus boni iuris debe no sélo valorar si
efectivamente existe presuncién del derecho que se reclama, sino ademas,
cerciorarse que la naturaleza del derecho en que se fundamenta la accion
puede catalogarse como un crédito maritimo.

A la vez como quedo dicho, en determinar que existe periculum in mora
y tal como lo determina el aparte 2° del articulo 94 de la LCM, (2006) debe
asegurarse gque el objeto de la medida lo constituya en concreto el obtener
una garantia para hacer desaparecer el riesgo que quede ilusoria la
ejecucion del fallo, y que no se busca evitar el riesgo con la detencion del
buque sino con la garantia sustitutiva del embargo, pues asi lo dispone el
ordinal 2° del articulo 94. Ademas, aun con la presentacion de una caucién
por parte del reclamante, el juez maritimo igual debe verificar que se den las
dos condiciones que califican el periculum in mora y fumus boni iuris en caso
de embargo de naves o su prohibicion de zarpe.

En el otorgamiento de la proteccion cautelar deben cumplirse una serie
de requisitos o condiciones fundamentales para que el juez acuerde dicha
proteccion; en este sentido, debera probarse el riesgo de que quede ilusoria
la ejecucion del fallo (periculum in mora), esto es, la amenaza de que se
produzca un dafo irreversible para la parte por el retardo en obtener la
sentencia definitiva; luego, la presuncion de la existencia del derecho
alegado y que de la apreciacion realizada por el sentenciador al decidir sobre
la proteccion cautelar se evidencia como verosimil su vulneracion (fumus
bonis iuris) y, por ultimo, especificamente para el caso de las medidas

cautelares innominadas, que existiere el temor fundado de que una de las
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partes pudiera causarle lesiones graves o de dificil reparacién al derecho de
la otra (periculum in damni).

De lo dicho se sigue, la importancia de la labor de los jueces en el
juicio, en el campo del derecho maritimo. Su funcién, es proveer, aunque en
la mayor parte de los casos en controversia, el marco del derecho posible de
aplicar. En este marco, el juez debe ser particularmente cuidadoso y
aprovechar todas las instancias de conocimiento que proporciona el proceso.

La cuidadosa lectura y, en lo posible, la sintesis personal de las
presentaciones de las partes, antes de recibir la causa a prueba, el dialogo
con los abogados, que se producira durante las audiencias que les conceda,
incluso la recepcion de la prueba testimonial bien conducida, en su caso,
seran, para el juez responsable, riquisimas situaciones de aprendizaje,
mediante las cuales mejorard su lenguaje, su comprension de las
instituciones juridicas con las cuales debera lidiar, su comprension de los
hechos y la construccion de su solucién justa para el caso.

El desempeiio de la practica cautelar exige un rol de director acorde
para decidir en el marco de la justicia y que ejerzan funciones en forma
profesional y donde la buena fe debe ser uno de los principios formativos del
proceso y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino
a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella, la actitud del
arbitro es insustituible para crear la atmésfera que permita el desarrollo de
esta actitud entre las partes. Un juez dotado de estas cualidades puede
corregir abusos del derecho de defensa, la practica de maniobras dilatorias y
el perjuicio de las diligencias probatorias.

Es por ello, que segun Herndndez (2005), existen ciertas caracteristicas
del juez, para su aplicacion en el Articulo 254 de la CBRV (1999), que
establece que el poder judicial es independiente, es pues, la independencia,
lo que le da al juez su legitimidad, el derecho de decir el derecho, de llevar

definitivamente el juzgamiento sobre el comportamiento de otros ciudadanos

46



o de la administracion, ese derecho es confiado para usarlo en la realizacion
de los fines que la jurisdiccion implica como es el caso de la acuética, la
independencia sera la competencia principal, para poder valorar la actuacion
de la administracién y asegurar que la misma se ajuste al derecho maritimo.
Otra caracteristica, que define el rol del juez maritimo, es la existencia
de un procedimiento para asegurar la imparcialidad de su actuacién a la hora
de resolver las controversias que sean de su competencia, ya que es €l
quien, ante la presencia de lagunas, se encarga a través de la jurisprudencia
de construir y desarrollar el derecho. Asi, en el Articulo 12 del CPC (1990),

segun el cual:

Los jueces tendran por norte de sus actos la verdad, que podran
escudrifar en los limites de su oficio, debiendo atenerse a lo
alegado y probado en autos y sin poder sacar elementos de
conviccion fuera de éstos, ni suplir excepciones o argumentos de
hecho no alegados ni probados (p.2).

Por otra parte, el poder decisorio es otra competencia del rol del Juez,
en opinién de Brewer, (2003) pueden resumirse de la siguiente forma:

-Declarar la nulidad de los actos por inconstitucionalidad o ilegalidad.

-Conocer y decidir, dentro de los limites de su competencia, de todas
las demandas que se intenten contra los entes publicos estadales,
nacionales y empresas nacionales del estado. A este respecto, en los casos
de demandas contra los entes publicos, la decision del juez puede ser
cualquier decision juridicamente util que se solicite, en la cual esté envuelta
la nulidad de un acto.

La CBRV (1999) en este sentido sefiala algunos supuestos de esta
competencia cuando insiste en el Articulo 259 sobre la condena a al pago de
sumas de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en
responsabilidad civil y disponer lo necesario para el restablecimiento de
situaciones subjetivas lesionadas por la actividad administrativa, de acuerdo

a esta norma es indudable que esta ante una competencia plena, lo
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suficientemente amplia para admitir cualquier tipo de pedimento frente a la
administracion de parte de un particular lesionado.

- El conocer del recurso de interpretacion y resolver las consultas que
se formulen acerca del alcance e inteligencia de los textos legales, en los
casos previstos en la Ley.

El Juez tiene la direccidon y mando del proceso desde que éste se inicia
hasta la definitiva conclusién, pudiendo adoptar todas las medidas
necesarias para evitar que el proceso se paralice y obtener la mayor
celeridad y economia en desarrollo.

De lo anterior se infiere que, el rol del juez en el proceso maritimo, debe
ser la de director o conductor del proceso, que le otorgan poderes frente al
ciudadano comun, los jueces, por consiguiente, deben realizar el uso
adecuado de los deberes que la ley les confiere, a fin de descubrir la verdad
material sobre lo formal, incluso en forma oficiosa, ante el error o0 negligencia
de los justiciables.

Su principal competencia es el de dictar una sentencia justa y para ello,
debe utilizar todos los medios que el proceso judicial le brinda a las partes y
gue tienen la carga de aportar las pruebas, pero si el juez no esta convencido
de cdmo ocurrieron los hechos controvertidos, el ordenamiento procesal le
otorga una serie de instrumentos para formarse una conviccion de los
hechos litigiosos independiente de la voluntad de las partes y pueda cumplir
obviamente asegurando el pleno control bilateral, con ese deber
fundamental, si no lo usa no podra dictar una sentencia justa.

Es por ello, que la actuacion del juez en el proceso maritimo debe ser
de renovacion y también de una nueva administracién de justicia, que la
iniciativa probatoria del juez, no afecten su imparcialidad, ni el debido
proceso, ni a la igualdad de las partes, que serian las principales
limitaciones. De tal forma, que a través de la ejecucion de la sentencia se
concretiza el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el Articulo 26
de la CRBV (1999).
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Por lo que, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que suelen
reconocer todas las constituciones comprende no solo la facultad para exigir
y obtener una sentencia que decida si la pretension esta o no fundada, sino,
gue lo en ella resuelto sea llevado a efecto, con, sin o contra la voluntad del
obligado.

De alli, que pueda sefalarse que la ejecucioén de la sentencia en los
casos de embargo de buques se traduce en una de las competencias
fundamentales de ese derecho lo cual debe ser el norte del juez maritimo,
asi, debe disponer de las potestades suficientes no sélo para suspender la
ejecucion del acto recurrido, sino incluso debe poder conceder las medidas
cautelares que ordenen a fin de cumplir una actuacién, ejecutar una
conducta, permitir la realizacion de una actividad especifica o que le
impongan, mientras se produce la sentencia que conceda la tutela judicial
definitiva.

El papel del juez, sefala Parejo (2003), “no debe olvidar su verdadero
fin, la garantia de la tutela judicial efectiva’(p.112), por ello tanto dafio hace a
la justicia administrativa la negacion de la tutela cautelar adecuada, cuando
sea procedente de acuerdo con la ley, como la concesion de una tutela
cautelar inadecuada o improcedente, pues en tal caso, se afecta a la
Administracion, por via de consecuencia al interés general que ésta tutela
afecta a todos los terceros que en virtud de una situacion juridica especifica.

Se puede sefialar de acuerdo a todo lo anterior, que el poder cautelar
del Juez maritimo en Venezuela viene determinado por las previsiones del
CPC (1990), en sus articulos 585 y siguientes, asi, el Juez Maritimo tiene la
potestad cautelar a que se refieren las citadas disposiciones dando un rol
protagonico al juez en la aplicacién de las medidas cautelares, que amplian
significativamente las de un tribunal de derecho. La suma de facultades que
el nuevo procedimiento maritimo confiere a los jueces debe estar cimentado
sobre la base de la aplicacién del principio de la tutela judicial efectiva en la

labor de administrar justicia como una actividad sustraida a los particulares,
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lo que lo compromete con este principio que garantice la seguridad juridica,

base de la armonia indispensable en el grupo social.

3.3. El Proceso Cautelar como Satisfaccion Juridicay el problema de la
Verdad en la actividad maritima

Se ha dicho que la cognicién y, a la ejecucion, son elementos con los
qgue la jurisdiccién cumple el ciclo entero de sus funciones principales, se
agrega una tercera actividad, auxiliar y subsidiaria, que es la cautelar. Al

respecto, sefiala Aguado (2001), que:

La actividad o poder cautelar del juez esta dirigido a garantizar el
eficaz desenvolvimiento y el proficuo resultado de la cognicion y la
ejecucion, pues puede suceder que durante el tiempo que
transcurre mientras se desarrolla el proceso con todas sus fases y
etapas, el cual suele ser excesivamente largo, el derecho cuyo
reconocimiento se pide, resulte amenazado por un perjuicio
inminente o irreparable (p.78).

En estos casos se permite a la parte interesada que solicite a los
organos jurisdiccionales que impidan tal amenaza dictando las medidas
conducentes conservativas, asegurativas, impeditivas, prohibitivas, entre
otros, de tal manera que se garantice que el proceso conseguira un resultado
atil. La providencia cautelar, aunque complementaria respecto de una accion
principal, es autobnoma y puede ser aceptada o rechazada segun que se
presente por su contenido fundada o no.

Al igual que esta ocurriendo en otros sistemas judiciales, para Ortiz
(2005):

El proceso venezolano ha sido impregnado por el concepto de la
tutela judicial efectiva, uno de cuyos efectos es el derecho a una
tutela cautelar que garantice, no sélo el completo y eficiente
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ejercicio del derecho a la defensa, sino la ejecucién atil del falto
que, casi siempre después de largo tiempo, dicta el juez (p.17).

El poder cautelar, responde a una prevision sefialada por el legislador
en el cual se fijan, de manera expresa, el contenido de la medida que puede
decretar el juez y, en segundo lugar, fija el procedimiento dentro del cual las
medidas pueden operar. Se trata de una especialidad y una tipicidad que
responde a la voluntad del legislador en el cual no opera la analogia y su
interpretacion es restringida.

La aplicacion del poder cautelar en la actividad maritima, se hace por
una integracion supletoria del ordenamiento juridico, es decir, en todos
aquellos supuestos excluidos del ambito de la cautelar tipica resulta
admisible la posibilidad de medidas cautelares. Esto explica que, en los
procedimientos maritimos, sea perfectamente posible su aplicacion.

De lo que se infiere que, las medidas asegurativas o cautelares, segun
Ayala. (2003), surgen “en el proceso como una necesidad que permita
garantizar una tutela jurisdiccional efectiva” (p.49), y por ello se pueden
conceptualizar como un conjunto de potestades procesales del juez, para
resolver antes del fallo, con el especifico fin de conservar las condiciones
reales indispensables para la emisién y ejecucion del acto final.

En conclusién, el poder cautelar general en la actividad maritima
constituye una poderosa herramienta de tutela judicial efectiva por el cual el
juez dicta medidas cautelares ad hoc, y se caracterizan por: la generalidad
del contenido por el cual pueden recaer sobre infinitas posibilidades
dependiendo de la necesidad de prevencion del solicitante; y por la
generalidad de procedimiento por el cual resultan aplicables a cualquier
procedimiento. Son medidas que estan dirigidas a la efectividad del proceso
y se manifiestan como un verdadero amparo en el proceso cuando una de
las partes amenace seriamente con infringir dafios en los derechos de la otra

parte.
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CAPITULO IV
PROCEDIMIENTO PARA LA APLICACION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES QUE GARANTICE EL DERECHO A LA DEFENSA EN EL
AMBITO MARITIMO VENEZOLANO

4.1. Celeridad Procesal en el Proceso Maritimo Venezolano

El principio de celeridad contenido en el articulo 10 del CPC (1990),
ordena la aplicacién de la justicia en forma breve, rapida y eficaz. Dicha
norma se concatena sistematicamente al dispositivo constitucional
establecido en el articulo 257 de la CRBV (1999). Al respecto Henriquez
(2003), sefiala “la lentitud de la justicia es en si una injusticia” (p.81).

Ella constituye, entre otros, uno de los rasgos caracteristicos mas
resaltantes y necesarios para la administracion de justicia, la cual se
administrara lo mas brevemente posible y cuando la ley no fije término para
alguna providencia, el juez lo hara dentro del tercer dia, como en muchas
cuestiones del derecho, la celeridad procesal, no es otra cosa que el proceso
gue conduzca a declarar el derecho, llegue lo mas tempranamente posible.
Como es de facil entendimiento, el legislador estipula un prudente, pero
rapido espacio de tiempo, para realizar las providencias necesarias,
haciendo uso del principio procesal de celeridad para materializar la justicia.

Ahora bien, en relacion al derecho maritimo, se puede decir que el
principio de la celeridad procesal, deviene de la urgencia que acompafa la
resolucién de todo conflicto en aras de conservar esa armonia; surge asi
para el estado el deber de ejercer efectivamente la tutela juridica de todos los
derechos subjetivos y correlativamente el derecho de los particulares a
solicitar el rapido restablecimiento de la situacion juridica lesionada, celeridad
gue sin duda redunda en la minimizacién del dafio ocasionado. Sin embargo,
en el derecho maritimo se requiere de normas procesales adecuadas que

permitan, el funcionamiento satisfactorio de las relaciones que se suscitan
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con motivo de las diferentes actividades comerciales generadas en el
comercio maritimo, ello, por la materia especialisima del derecho maritimo en
su parte sustantiva, necesita de unos procedimientos especiales y
adecuados que permitan proteger eficazmente los derechos de los sujetos
gue intervienen en el.

Estos procedimientos especiales, contenidos en segun la exposiciéon de
motivos de la LCM (2006), permiten tratar con bastante celeridad y hacer
efectivos ciertos casos, ya que se encuentran vinculados en este derecho, un
bien esencialmente mévil como lo es el buque, el cual durante la navegacion
de ultramar tiene la cualidad de cambiar constantemente de jurisdiccion. Es
por ello, la urgencia con que deben tratarse y tomarse ciertas medidas
cautelares, ya que existe el riesgo de la inminente salida del buque hacia
aguas extranjeras, con inmensas probabilidades de no retornar mas a
puertos nacionales.

Asi mismo, los elevados montos de los dafios que se ocasionan como
consecuencia de un abordaje, la necesidad de verificar rapidamente los
dafos y deterioros que pudieran presentar las mercancias que llegaren a
puertos, la condicion particular del agente naviero, quien representa al
capitan, al propietario o al armador, entre otras situaciones, hacen inoperante
la aplicacion del procedimiento ordinario, concebido para el amparo de
derechos que estan muy lejos del dinamismo que singulariza los derechos

vinculados a las actividades maritimas.
4.2. Los Creéditos Maritimos

Un crédito es el derecho que tiene una persona de exigirle a otra el
cumplimiento de una obligacion de dar, de hacer o no hacer. En

consecuencia, se puede definir como crédito maritimo segun Valery (2005)

como:
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Aguél que hace surgir a la persona el derecho de exigirle a otra la
obligacion de dar, hacer o no hacer, cuando su origen esté
asociado con la explotacién del buque o con hechos relativos a la
navegacion, ya sea que ella se verifique con el objetivo del
transporte o de otras actividades, incluyendo la pesca, actividades
deportivas, de recreo, de exploracion, investigacion, explotacion
de recursos en &reas marinas, servicios entre otros (p.299).

En el articulo 2 de la Convencién de 1952, mantiene iguales términos
por la convencién de 1999, establece que los buques solo pueden ser
embargados en virtud de los créditos maritimos Adicionalmente, en el articulo
1 de la Convencidn de 1952 sefiala que son créditos maritimos aquellos que
tiene como causa:

1. Dafos causados por un buque, ya sea por abordaje o de otro modo.

2. Perdidas que de vidas humanas y dafos corporales causados por el
buqgue o provenientes de la explotacién de un buque.

3. Asistencia y salvamento.

4. Relativos al transporte de mercancias por un buque en virtud de una
poliza de un conocimiento de embarque o de otra forma.

5. Dafios a mercancias y equipajes transportados por un buque.

La lista de créditos maritimos contemplada por este articulo 1 de la
convencion es taxativa, por lo que ninguna otra acreencia puede dar lugar al
embargo de la nave. La relacién a la lista de créditos maritimos previstos e el
articulo 1 de la Convencion segun Villarroel (2006) excluye ciertos créditos,
tales como los créditos derivados por honorarios por agencia, primas de de
seguro impagas y los gastos de estiba.

Ahora bien, se ha puesto en duda si es satisfactorio el enfoque de
establecer una larga, si bien no exhaustiva, lista de créditos maritimos o si
bien se deberia ampliarse para incluir otros créditos maritimos o tal vez otro
modo mas general con objeto de incluir el embargo preventivo por todo
crédito relativo al buque, asi, se puede observar que la lista de créditos

maritimos aprobada en la Convencién de 1999 fue ampliada, incluyendo
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algunos créditos que no habian sido previstos en la Convencion de 1952,
tales como, las acreencias surgidas por medidas preventivas dirigidas a
evitar un dafo, los dafios al medio ambiente, recuperacion o destruccion de
restos de buques o sus cargamentos, los gravamenes de puertos, canales,
muelles, radas y otras vias navegables entre otros.

Por otra parte, el articulo 1 de la Decision 487 sobre Garantias
Maritimas y Embargo Preventivo de Buques define a los créditos maritimos.

Articulo . Crédito Maritimo: Un crédito que tenga una o varias de las
siguientes causas:

1. Pérdidas o dafios causados por la explotacion del buque;

2. Muerte o lesiones corporales sobrevenidas, en tierra o en el agua, en
relacion directa con la explotacion del buque;

3. Operaciones de asistencia o salvamento o0 todo contrato de
salvamento, incluida, si corresponde, la compensacion especial relativa a
operaciones de asisten la o salvamento respecto de un buque que, por si
mismo O por su carga puede causar dafio al medio ambiente;

4. Dafio o amenaza de dafio causados por el buque al medio ambiente,
el litoral intereses conexos; medidas adoptadas para prevenir; minimizar o
eliminar ese dafio; indemnizacion por ese dafio; los costos de las medidas
razonables de restauracion del medio ambiente efectivamente tomadas o
gue vayan a tomarse; pérdida en que hayan incurrido o puedan incurrir
terceros en relacion con ese dafio; y el dafio, costos o pérdidas de caracter
similar a los indicados en este inciso.

5. Gastos y desembolsos relativos a la puesta a flote, la remocion, la
recuperacion, la destruccion o la eliminacion de la peligrosidad que presente
un buque hundido, naufragado, embarrancado o abandonado, incluido todo
lo que esté o haya estado a bordo de un buque, y los costos y desembolsos
relacionados con la conservacion de un buque abandonado y el

mantenimiento de su tripulacién;
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6. El contrato relativo a la utilizacién o al arrendamiento del buque
formalizado en poliza de fletamento o de otro modo;

7. En lo relativo al contrato de transporte de mercancias o de pasajeros
en el buque los dafios causados a las mercancias (incluidos los equipajes).

8. Las primas de seguro (incluidas las cotizaciones de seguro mutuo),
pagaderas por vl propietario del buque o el arrendatario a casco desnudo, 0
por su cuenta.

9. Toda controversia resultante de un contrato de compraventa del
buque.

De igual manera, de acuerdo al segundo parrafo del articulo 37 den la
Decisidon 487, sefiala que solamente se podra embargar un buque en virtud
de un crédito maritimo.

Por otra parte, en el articulo 93 de la LCM (2006) enumera a los
créditos maritimos, incorporando al derecho patrio el articulo 1 de la decision
487, que como observa se inspira en el articulo 1 de de la convencion de
1999. En el articulo 93, a los efectos del embargo preventivo previsto en este
Titulo, se entiende por crédito maritimo, la alegacion de un derecho o de un
crédito que tenga una de las siguientes causas:

1. Pérdidas o dafios causados por la explotacion comercial del buque.

2. Muerte o lesiones corporales sobrevenidas, en tierra o en el agua, en
relacion directa con la explotacion del buque.

3. Operaciones de asistencia o salvamento o0 todo contrato de
salvamento, incluida, si corresponde, la compensacion especial relativa a
operaciones de asistencia 0 salvamento respecto de un buque que, por si
mMiSmMOo O por su carga, amenace causar dafio al medio ambiente.

4. Dafio o amenaza de dafio, causados por el buque al medio ambiente,
en el espacio acuatico, las zonas costeras o intereses conexos; asi como las
medidas adoptadas para prevenir, minimizar ese dafo; las indemnizaciones
originadas por ese dafio; los costos de las medidas razonables de

restauraciéon del medio ambiente efectivamente tomadas o que vayan a
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tomarse; las pérdidas en que hayan incurrido o puedan incurrir terceros en
virtud de ese dafio.

5. Gastos y desembolsos relativos a la puesta a flote, la remocion, la
recuperacion, la destruccion o la eliminacién de la peligrosidad que
represente un buque hundido, naufragado, embarrancado o abandonado,
incluido todo lo que esté o haya estado a bordo de un buque, y los costos y
desembolsos relacionados con la conservacion de un buque abandonado y
el mantenimiento de su tripulacion.

6. Todo contrato relativo a la utilizacion o al arrendamiento del buque
formalizado en podliza de fletamento o de otro modo.

7. Todo contrato relativo al transporte de mercancias en el buque
formalizado en podliza de fletamento o de otro modo.

8. Las pérdidas o los dafios causados a las mercancias y equipajes,
transportadas a bordo del buque.

9 .La averia gruesa o comun.

10. El uso de remolcadores.

11. El Lanchaje.

12. El pilotaje.

13. Suministro de las mercancias, materiales, provisiones,
combustibles, equipos contenedores o servicios prestados al buque para su
explotacion, gestidon, conservacion o mantenimiento.

14. La construccion, reparacion, modificacion, desguace o equipamiento
del buque.

15. Los derechos y gravdmenes de puertos, canales, muelles, radas y
otros servicios.

16. Los sueldos y otras cantidades debidas al capitan, los oficiales y
deméas miembros de la dotacion, en virtud de su enrolamiento a bordo del
buque, incluidos los de repatriacibn y las cuotas de seguridad social

pagaderas en su nombre.
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17. Los desembolsos hechos por cuenta del buque o de sus
propietarios.

18. Las primas de seguro, incluidas las cotizaciones de seguro mutuo,
pagaderas por el propietario del buque o el arrendatario a casco desnudo, o
por su cuenta, en relacion con el buque.

19. La propiedad impugnada de un buque

20. Las comisiones, corretajes u honorarios de agencias, pagaderos por
el propietario del buque o el arrendatario a casco desnudo, 0 por su cuenta,
en relacion con el buque

21. La copropiedad impugnada de un buque, acerca de su utilizacion o
del producto de su explotacion.

22. Toda hipoteca inscrita o gravamen de la misma naturaleza que
pesen sobre el buque.

Se puede concluir que el presupuesto del crédito maritimo como
fundamento para el embargo del buque o la prohibicion de zarpe, constituye
una innovacién en la legislacion venezolana, que sigue la tendencia
internacional, recogida principalmente en la Convencion de Bruselas de 1952
y la Convencion de Ginebra de 1999 sobre embargo preventivo de buques,
asi como el derecho comunitario andino contenido en las Decisiones 487 y

532 del Acuerdo de Cartagena.

4.3. La Accion in Rem en la Legislacion Maritima Venezolana

La accién in rem proviene del derecho romano y tenia por finalidad la
obtencién de una cosa a diferencia de la action in persona, dirigida contra
una persona determinada para que realizara algo o respondiera de algo.
Segun Pizzolante (2008), en una accién in rem el buque es considerado
como un verdadero demandado con derechos y obligaciones, continua

expresando que esto era considerado como una mera ficcion por los
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tribunales ingleses, no asi por los tribunales de EEUU, quienes lo
consideraban como el fundamento de la accién in rem.

Resulta interesante acotar que en el el caso Tucker vs Alexandrorf
reseflado por Pizzolante, (2008), por la Corte suprema de los EE UU, cuya

decision expresaba:

Una nave nace cuando es botada al agua y vive tanto como su
identidad es preservada previo a eso, ella es un mero cumulo de
madera y nombre y desde el momento en que su quilla toca agua
es transformada y llega a ser un sujeto de jurisdiccion maritima, ella
adquiere personalidad propia, llegando a ser competente para
contratar y es individualmente responsable por sus obligaciones

(p.4).

En este sentido, el convenio internacional sobre embargo preventivo de
buques, aunque en su version de 1999, ha sido adoptado dentro de la
comunidad andina mediante la Decision 487 de Diciembre de 2000,
normativa ésta que a su vez ha sido incorporada dentro de la legislacion
nacional con la reciente promulgacion de la LCM del afio 2001, con lo cual
Venezuela contaba por vez primera con una legislacion especifica aplicable a
la materia.

En cuanto al arresto de buques en Venezuela, se encuentra regulado
por los articulos 92 al 112 de la LCM (2006), articulado éste que
indudablemente viene a llenar un vacio legislativo por cuanto el Codigo de
Comercio (CC, 1955), nada regulaba sobre el particular. De hecho, de poca
utilidad resulté la Ley de Privilegios e Hipotecas Navales, al atribuir a
determinados créditos la naturaleza de privilegiados, y no estar acompafiada
de una normativa que permitiera su exigibilidad mediante el derecho de
arresto.

Ademas, sefiala Matheus (2008) que el CPC (1990), constituia una
barrera misma para la practica del embargo al requerir que el mismo se

practicara sobre bienes propiedad del demandado, lo que dificilmente puede
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ocurrir en el caso de buques fletados en el que el obligado es el fletador, en
consecuencia, no existia en la legislacion maritima una verdadera accién in
rem, es decir, contra el buque mismo.

De esta forma, en la actualidad en el articulo 15 de la LCM (2006),
prevé una verdadera accion in rem, al sefalar que: “Las acciones derivadas
de este decreto ley podran intentarse contra el buque y su capitan, sin que
sea necesario mencion alguna sobre el propietario o armador” (p.3). A tal fin,
y en este supuesto, se clarifica el punto relativo a la citacion, al establecerse
en el articulo 110 eisudem que se procedera a realizarla “entregandose a
cualquier tripulante que se encuentre a bordo del buque, y si no hubiere
nadie a bordo, se procedera a fijar un (1) cartel en el buque, en presencia de
dos (2) testigos” (p.3).

Asi, de acuerdo al articulo 92 de la LCM (2006), se entiende por
embargo preventivo, toda inmovilizacion o restriccion a la salida de un buque,
impuesta como medida cautelar por resolucion de un tribunal de la
jurisdiccion especial acuatica competente, para garantizar un crédito
maritimo.

El listado de los créditos reputados como maritimos los cuales se
sefalaron en secciones anteriores dan el derecho a su titular para solicitar el
embargo preventivo del buque en los términos alli previstos, se encuentra en
el articulo 93 y en el articulo 103 se establece que el titular de un crédito
maritimo o privilegiado sobre un buque, tal como se encuentran establecidos
en la LCM (2006), podra ocurrir ante un tribunal competente, para solicitar
medida cautelar de prohibicion de zarpe, con el objeto de garantizar el
ejercicio del crédito maritimo o privilegiado.

El tribunal requerido debera acceder a la solicitud sin mas tramite,
siempre que se acompafien antecedentes que constituyan presunciéon del
derecho que se reclama. Si no fueren suficientes dichos antecedentes o el
solicitante manifestare no poseerlos adn, el tribunal podra exigir que se

constituya garantia suficiente por los eventuales perjuicios que se causen, Si
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posteriormente resultare que la solicitud era infundada. La prohibiciéon de
zarpe por créditos distintos a los sefialados en este articulo, s6lo podra ser
decretada mediante el cumplimiento de los requisitos establecidos en el CPC
(1990).

4.4. El Forum Arresti y la Accién Cautelar Independiente

El llamado forum arresti es una institucion clasica en el derecho
maritimo, y consiste en adscribirse competencia mediante el arresto,
secuestro o embargo de la nave o de otros bienes del propietario u operador
del buque. Tiene su origen en la distincion entre acciones im rem y acciones
in personae. La primera se dirige contra la nave, que es la que tiende a hacer
efectivo un crédito maritimo privilegiado, mientras que la segunda va contra
una persona hatural o juridica que puede ser el propietario del barco, el
armador, o el fletador, pero se trata de una distincidn que no es simplemente
tedrica, sino que alcanza suma importancia en cuanto a los efectos practicos
gue se derivan de su aplicacion (Fernandez, 2006, p.83).

En las acciones in rem, por ejemplo, el solo hecho del secuestro o
embargo preventivo de la nave implica la notificacion de la demanda. si se
practica el secuestro, se asume que queda notificada la demanda, a partir de
una razon muy logica: si el capitdn de la nave recibe el documento del
secuestro, es légico asumir que, de inmediato, lo comunicara al armador y le
daré a conocer el contenido de la demanda.

La practica de la medida de embargo preventivo del buque o la
prohibicién de zarpe y aun un secuestro o prohibiciébn de enajenar y gravar,
medidas estas que conlleva para el tribunal maritimo una competencia
derivada del embargo de la nave, que rige aun en el supuesto de que no la
hubiese tenido cuando lo decreté (Fernandez, 2001, p.61).

En efecto, dispone el ordinal segundo del articulo 112 de la Ley

Organica de los Espacios Acuaticos e Insulares (LOEAI, 2001), que el
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tribunal de primera instancia maritimo, es competente para conocer de las
acciones dirigidas contra el buque, el capitan, el armador o su representante,
cuando aquél, es decir el buque, haya sido objeto de una medida cautelar o
embargo preventivo. Esto ademas se ratifica en la disposicion del articulo
100 de la LCM (2006).

Por supuesto que esta competencia derivada del embargo (forum
arresti) tendra lugar cuando no exista una condicion excluyente de la
jurisdiccion de los tribunales venezolanos, excepto en el caso de las
acciones derivadas del transporte de mercancias o de pasajeros que
ingresen al territorio nacional en cuyo caso la jurisdiccion venezolana es
inderogable por virtud de lo dispuesto en el articulo 10 de la LCM (2006), es
decir, que el forum arresti surge siempre y cuando no exista una clausula de
jurisdiccion o de arbitraje validas.

El forum arresti aplica pues parafraseando a Fernandez (2006) a
situaciones en las cuales la jurisdiccion de los tribunales venezolanos no esta
expresamente excluida, sino que simplemente no existe al margen de la
circunstancia del embargo. Un ejemplo lo seria una demanda que se intente
por un abordaje entre buques extranjeros sucedido en aguas de otro pais. En
este caso, los tribunales venezolanos no tendrian jurisdiccién si no se
produjese el embargo de uno de los buques.

Vinculado a esto y en lo que constituye una innovacion en el derecho
venezolano, la LCM (2006), admite la denominada accion cautelar
independiente, es decir, permite que se solicite al tribunal de primera
instancia maritimo el embargo preventivo o prohibicion de zarpe de un buque
como medida cautelar, sin que a la vez se intente un accion de mérito. Esta
posibilidad surge del dispositivo del articulo 101 de la LCM (2006), segun el
cual, cuando el tribunal maritimo haya practicado el embargo sin tener
competencia para conocer del fondo del litigio, se le dard un plazo para que
sea entablada la demanda ante el tribunal competente o ante un tribunal

arbitral.
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Asi, también se desprende de lo previsto en el articulo 104 de la LCM
(2006), el cual determina que cuando el interesado pretenda exclusivamente
la practica de una medida cautelar, podra solicitarla expresando una sintesis
de los fundamentos de de la accion que se propone, sefialando inclusive el
monto y la forma de la garantia a meros efectos referenciales; no con el fin
de que se active el procedimiento a objeto de determinar si debe prosperar o
no la pretension, sino sélo como una medida de sana préactica forense para
gue el juez maritimo, tenga conocimiento de cual es la pretension de mérito.

La solicitud de medida cautelar como accion independiente, busca por
supuesto, como es comun en el derecho maritimo a nivel internacional y de
otras jurisdicciones, que el solicitante obtenga, como efecto de la medida
preventiva de embargo o prohibicion de zarpe, una garantia del armador para
responder de las resultas de la accion principal o de mérito que se intentara
en aquella otra jurisdiccion que sea la que corresponda, bien por
competencia por el territorio, bien por haber sido escogida por las partes.

En este caso, como lo establece el articulo 101 de la LCM (2006), el
tribunal maritimo puede decretar la medida, pero debe fijar un plazo para que
sea entablada la demanda ante el tribunal competente extranjero o ante el
tribunal arbitral, transcurrido el cual la medida de embargo debe ser
suspendida. A la vez, el plazo que fije el tribunal maritimo debe ser un plazo
prudencial tanto para beneficio del demandante como para el accionado, que
dependiendo de las circunstancias el lugar donde entablarse la demanda de
mérito y otras consideraciones, no deberia ser menos de quince dias ni

mayor de treinta.

4.5. Procedimiento Maritimo para decretar las Medidas Cautelares de

embargo de buques

El embargo de buques previsto en las convenciones internacionales,

como la Decisién 487, el Embargo Preventivo de Buques, tiene por objeto
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asegurar el resultado de un juicio, por lo que debe distinguirse entre esta
medida y el embargo ejecutivo, regulados en Venezuela por los articulos 534
al 538 del CPC (1990). De acuerdo con el numeral 2 del articulo 1 de la
Convencion de 1952, el embargo significa "...la inmovilizacion de un buque
con la autorizacion de la autoridad competente para garantizar un crédito
maritimo, pero no comprende el embargo que para la ejecucion de un
titulo"(p.6).

En Venezuela, el articulo 588 del CPC (1990), establece medidas
preventivas, a saber: el embargo de bienes muebles, el secuestro de bienes
determinados y la prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.
Adicionalmente se da al juez la posibilidad de decretar otras medidas
cautelares que considere adecuadas, que han sido denominadas por la
jurisprudencia como innominadas, cuando hubiere fundado temor de que una
de las partes pudiera causar graves dafios o de dificil reparacion al derecho
de la otra.

En la practica maritima venezolana, se habia utlizado muy
frecuentemente el solicitar estas medidas del paragrafo primero del articulo
588, denominadas innominadas, en la forma de prohibicion de zarpe. En el
articulo 92 de la LCM (2001), siguiendo la posicion acogida textos
internacionales, incluyendo la normativa comunitaria andina, define al
embargo como "... toda inmovilizacién o restriccion a la salida de un buque,
impuesta como una medida tutelar por resolucion de un tribunal de la
Jurisdiccion Especial Acuatica para garantizar un crédito maritimo"(p.13).

La ley comercial maritima venezolana preserva igualmente la
posibilidad de prohibicibn de zarpe, que implicaria indudablemente la
restriccion a la salida de del buque, sin embargo, observa mas adelante que
el articulo 103 de la LCM (2006) le da un tratamiento diferente.

En cuanto a su procedimiento una vez admitida la solicitud de embargo
preventivo de buques, el embargo preventivo se cumplira mediante

notificacion que hara el tribunal al capitdn de puerto de la circunscripcién
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acuatica en que se encuentre el buque, quien ejecutara la medida conforme
al articulo 104 de la LCM (2006), una vez que el tribunal maritimo de primera
Instancia venezolano admite la medida, envia notificacion via fax al tribunal
ejecutor de la circunscripcion judicial del lugar donde se encuentre el buque,
quien deberd a su vez notificar al capitin de puerto de la circunscripcion
acuatica del lugar donde se encuentre el buque para que proceda a practicar
la medida de embargo.

El capitan de puerto, aunque no lo expresa el articulo 104 de la LCM
(2006), practica la medida de embargo mediante la prohibicion de zarpe, y de
esa forma se acata a la decision emitida por el tribunal maritimo, ya que una
de sus funciones es dar o prohibir administrativamente el zarpe a las
embarcaciones que se encuentran dentro de su circunscripcion acuatica.

El tribunal maritimo venezolano al enviar la medida de embargo
preventivo al tribunal de ejecucién y a la capitania de puertos del lugar donde
se encuentra el buque sobre el cual debe recaer la medida o a cualquier otro
ente que corresponda, procedera también a citar, conforme se desprende del
decreto con fuerza de ley de comercio maritimo venezolano vigente,
entregandose la citacion a cualquier tripulante que se encuentre a bordo del
buque, y si no hubiere nadie a bordo, se procedera a fijar un (1) cartel en el
buque, en presencia de dos (2) testigos, conforme al articulo 110 de la LCM
(2006), el tribunal encargado de cumplir este mandato es uno de primera
instancia de la circunscripcién judicial del lugar donde se encuentra el buque.

En cuanto a la oportunidad para oponerse a la medida, en la LCM
(2006), se evidencia que no establece la oportunidad para oponerse a la
medida , pero recurriendo a las normas establecidas en el CPC (1990)
vigente, cuyas normas se aplican supletoriamente el articulo 602, establece
que “dentro del tercer dia siguiente a la ejecucidon de la medida preventiva, si
la parte contra quien obre estuviere ya citado o dentro del tercer dia siguiente
a su citacion, la parte contra quien obre la medida podra oponerse a ella,

exponiendo las razones o fundamentos que tuviere lugar.
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Ahora bien, en la LCM (2006), se evidencia que no establece la
oportunidad para oponerse a la medida , pero recurriendo a las normas
establecidas en el CPC (1990) vigente, cuyas normas se aplican
supletoriamente el articulo 602, establece que “dentro del tercer dia siguiente
a la ejecucion de la medida preventiva, si la parte contra quien obre estuviere
ya citado o dentro del tercer dia siguiente a su citacion, la parte contra quien
obre la medida podrd oponerse a ella, exponiendo las razones o
fundamentos que tuviere lugar’(p.98).

En relacion a la oposicion a la medida de embargo preventivo de
buques, en la LCM (2006), en su articulo 98 permite la oposicion a la medida
decretada, asi como también al levantamiento de la medida practicada; pero
para ello, primero la parte interesada debera caucionar suficientemente y
hace la excepcion en cuanto a la oposicion y levantamiento de la medida
cuando se trata de los créditos maritimos sobre la propiedad y la posesion
del buque (Art 93, numerales 20 y 21 de la LCM, 2006)

En el caso de los créditos maritimos contemplados en el ordinal 20 y 21
del articulo 93 de la LCM (2006), el tribunal podra autorizar a la persona en
posesion del buque a seguirlo explotando, previa caucion o resolver sobre la
operacion del buque mientras dure el embargo (Art 98 LCM, 2006), se
evidencia en este articulo que las partes podran ponerse de acuerdo en
cuanto al monto y forma de la garantia y a falta de ello, es que procedera el
tribunal a determinar la forma y el monto el cual no podra exceder del valor
del bugue embargado.

La aplicacion del articulo 105 de la LCM (2006), en cuanto a la
oposicion de la medida de embargo decretada asi como la objecion al monto
de o forma de constitucion de la garantia se tramitara conforme al
procedimiento establecido en el CPC (1990), pero su interposiciéon no
suspende los efectos de la medida preventiva. Haya o no habido oposicion

se entendera abierta una articulacién de ocho dias, para que los interesados
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promuevan y hagan evacuar las pruebas que convengan a sus derechos (Art
602 del CPC, 1990)

En cuanto al remate del buque la LCM (2006), el articulo 116, permite el
remate del buque ante estas tres situaciones, siempre que hayan
transcurrido 30 dias continuos sin que el propietario o armador de la nave se
hagan presente en el juicio y la obligacibn demandada supere el 20% del
valor del buque, el tribunal procederia a decretar el remate anticipado del
buque, debiendo el solicitante caucionar suficientemente a juicio del tribunal
y a designar a un solo experto para que este fije el justiprecio, de igual forma
el juez ordenara al oficiar al registro naval, a objeto que informe sobre las
hipotecas y demas gravamenes inscritos, asi como la publicacion de un (1)
cartel de remate el cual deberd ser publicado en un diario de circulacién
nacional.

En cuanto al procedimiento para el remate del buque embargado, se
sefala en la LCM (2006):

-Indicaciones del cartel Unico: (a) ldentificacion tanto del actor como del
demandado. (b) Descripcion del buque y sus datos de registro. (¢c) Estimacion
de Justiprecio. (d) Indicacion del dia y la hora en que tendra lugar el acto de
remate. (e) Identificacion del puerto en que se encuentre atracado o
fondeado el buque. (Art 106 LCM, 2006).

-Procedimiento: Este se realiza conforme a las disposiciones del CPC
(1990). Llegado el dia y la hora indicados en el cartel de remate se procedera
a efectuarlo (Art 563 del CPC, 1990), la adjudicacion se hara al mejor postor
y solo se aceptaran propuestas de contado y pago inmediato. El juez segun
continla expresando el articulo 564 del CPC (1990), sera responsable de los
perjuicios que cause a las partes por efectuarse un remate conforme a lo
previsto en este articulo si se prueba que no habia necesidad de hacerlo.
Una vez llegado el dia y la hora del remate el juez se constituird con el
secretario y procedera a fijar la caucion que deban prestar los postores para

que les sean admitidas sus propuestas, una vez recibidas el juez las
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examinara y si las encuentra convenientes y aceptables las declarara
constituidas en el mismo acto.

Seguidamente el secretario dara lectura a las certificaciones relativas a
la libertad o gravdmenes que puedan afectar al bien, acto continuo fijara un
lapso no menor de quince minutos ni mayor de una hora para oir las
proposiciones de compra, de las cuales se dejara constancia si asi lo
exigiere el postor. Concluido el tiempo fijado para las propuestas el juez
examinara las que se hayan hecho y adjudicara la buena pro, al mayor
postor.

Los efectos de la adjudicacion de conformidad con el articulo 572 del
CPC (1990), transmite al adjudicatario una vez pagado el precio del remate
los mismos e iguales derechos que sobre ella tenia la persona a quien se le
remato y con la sola excepcidon establecida en el Unico aparte del articulo
1911 del Codigo Civil (CC, 1982), transmitiendo no solo la propiedad y
posesion que tenia el ejecutado, sino también todos los derechos que tenia,
fueren principales, accesorios y derivados sobre la cosa. Para hacer cumplir
el articulo 572 del CPC (1990), el tribunal podra hacer uso de la fuerza
publica, para efectuar el acto.

Verificado el remate, el secretario del tribunal estara en el deber de dar,
dentro del tercer dia, al rematador que lo pidiere y hubiere cumplido con las
obligaciones impuestas en el remate , copia certificada del acta de este para
gue le sirva de titulo de propiedad (Art 573 CPC, 1990). El precio obtenido,
sera depositado en una cuenta del Tribunal que genere intereses, hasta el

momento en que se produzca sentencia definitivamente firme.

4.6. La Prohibicion de Zarpe como medida de Embargo Preventivo de

buques. Su procedimiento.

Al igual que ocurre con la medida de embargo preventivo de buques el

objetivo de medida es la Inmovilizacién del buque; de esta forma el titular de
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un crédito maritimo o privilegiado podré solicitar una medida de prohibicion
de zarpe, de acuerdo a lo expresado en el articulo 103 de la LCM (2006),
donde se destaca:

El titular de un crédito maritimo o privilegiado sobre un buque, tal
como se encuentran establecidos en este Decreto Ley, podra
ocurrir ante un tribunal competente, para solicitar medida cautelar
de prohibicién de zarpe, con el objeto de garantizar el ejercicio del
crédito maritimo o privilegiado. El tribunal requerido debera
acceder a la solicitud sin mas tramite, siempre que se acompafien
antecedentes que constituyan presuncion del derecho que se
reclama. Si no fueren suficientes dichos antecedentes o el
solicitante manifestare no poseerlos aun, el tribunal podra exigir
gue se constituya garantia suficiente por los eventuales perjuicios
gue se causen, si posteriormente resultare que la solicitud era
infundada con el objeto de garantizar su ejercicio (p.18).

De lo anterior se deduce que este articulado busca garantizar con la
medida de prohibicion de zarpe, la satisfaccion de los créditos maritimos, al
respecto se puede observar que antes del nacimiento de las nuevas leyes
maritimas, estos se encontraban regulados en el CC (1955) y antes de la
aparicion de la LCM (2006), para garantizar estos créditos solicitaban
cualquiera de las medidas cautelares contenidas en el codigo procesal civil
Venezolano dentro de ellas la provision de zarpe, esta ultima como medida
innominada conforme al articulo 588 del CPC (1990).

Con la promulgacién de la LCM (2006), es decir en su primera version
del afio 2001, se derogo el libro Il del Cédigo de Comercio y muchos de los
créditos privilegiados establecidos en ese instrumentos pasaron a ser
considerados créditos maritimos, otros si quedaron con esa misma categoria
de créditos privilegiados, la actual LCM (2006), vigente establece y regula los
créditos privilegiados sobre los cuales se puede pedir una medida de
prohibicién de zarpe.

El articulo 113 de la LCM (2006), establece que los privilegios

establecidos tienen preferencia sobre cualquier otro tipo de privilegio general
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o especial y a diferencia de los créditos maritimos, como lo expresa el
articulo 114 de la LCM (2006), gravan al bugue donde quiera que ellos se
encuentren sin necesidad de publicidad registral y lo siguen aunque este
cambie de propietario, registro o pabellén, excepto en el caso de ejecucion
forzosa.

Ahora el articulo 115 de la LCM (2006), establece como créditos

privilegiados, los siguientes:

(a) Los créditos por los sueldos y otras cantidades adeudadas al
Capitan, oficiales y demas miembros de la tripulacion del buque en
virtud de sus servicios a bordo, incluidos los gastos de repatriacion
y las cuotas de la seguridad social pagaderas en su nombre. (b)
Los créditos por indemnizaciones por muerte o lesiones corporales
ocurridas en tierra, a bordo o en el agua, en relacion directa con la
explotacion del buque. (c) Los créditos por la recompensa
pagadera por el salvamento del buque. (d) Los créditos por
derechos de puerto, uso de vias navegables, pilotaje,
remolcadores, lanchaje y demas servicios previstos en la ley. (e)
Los créditos nacidos de hecho ilicito por razén de la pérdida o el
dafo material causado por la explotacion del buque, distintos de la
pérdida o el dafio ocasionado a las mercancias y equipajes,
transportadas a bordo del buque (p.13).

Sin embargo el articulo 116 de la LCM (2006), establece que cuando se
trate de los privilegios (b) y (e), no obligara al buque por estos créditos , si
son producto de dafios relacionados con el transporte por agua de
hidrocarburos u otras sustancias nocivas o peligrosas, por los que sea
pagadera una indemnizacion a los acreedores con arreglo a la ley, que
establezcan un régimen de responsabilidad objetiva y un seguro obligatorio u
otros medios de garantia de los créditos y por las caracteristicas radioactivas
o de su combinacion con propiedades toxicas, explosivas, peligrosas y otras
particularidades del combustible nuclear, o de los productos o desechos
radioactivos. Estos créditos inclusive tienen un orden de prelacion, en el

articulo 117 del decreto se encuentran en el orden que deben presentarse:
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1. Los privilegios maritimos que garanticen créditos por la recompensa
pagadera por el salvamento del buque, seran preferidos frente a todos los
demés a que se halle afecto el buque antes de efectuarse las operaciones
gue dieron origen a aquellos privilegios.

2. Los privilegios maritimos de los numerales 1, 2, 4 y 5, concurriran
entre ellos a prorrata y

3. Los privilegios maritimos que garanticen los créditos por la
recompensa pagadera por el salvamento del buque, tendran prelacién entre
si, en orden inverso al de la fecha de nacimiento de los créditos garantizados
con estos privilegios. Estos créditos se tendran por nacidos en la fecha en
gue concluyé cada operacion de salvamento.

El articulo 118 de la LCM (2006) establece que: “Estos créditos
privilegiados se extinguen transcurrido un afio, a menos que antes del
vencimiento de este plazo, el buque haya sido objeto de embargo preventivo
0 ejecucidén conducente a una venta forzosa....” (p.13), partiendo del hecho
gue la medida de embargo preventiva de un buque es exclusiva de los
créditos maritimos la cual se solicita para garantizarlos no se deberia hablar
en este articulo de medida de embargo preventivo, sin embargo, al estudiar
los créditos privilegiados se analiza que alguno de estos entran dentro de la
categoria de créditos maritimos, por lo que seria aplicable solo en estos
casos cuando el crédito sea un crédito maritimo y se encuentre dentro de los
considerados privilegiados en el decreto.

Por lo que, cualquiera de las dos medidas que se intentase seria valida,
ya que ambas persiguen el mismo fin la detencidon del buque, en caso
contrario cuando se trate solo de un crédito privilegiado pues se tendra la
medida de prohibicién de zarpe del articulo 103 del decreto para asegurar el
credito.

En cuanto a la admisién de la medida de prohibicion de zarpe, el
tribunal maritimo venezolano sefiala Cova (2009), los requisitos para

admitirla: (a) al igual que para la medida de embargo preventivo, hay que
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demostrar la existencia del buen derecho que se alega; (b) al igual que
ocurre con las medidas de embargo preventivo de buques, quien solicito la
medida tendra diez dias continuos una vez practicada la medida de
prohibicion de zarpe, para incoar la accion principal de lo contrario quedara
sin efecto la misma (Art 10, LCM, 2006). En cuanto a la oposicién y
levantamiento de la medida se seguird el procedimiento establecido en el
CPC (1990).

4.7. El Buque objeto del Embargo

El buque o nave por su naturaleza es considerado un bien mueble ya
gque puede ser trasladado de lugar sin que sufra o cambie su forma o
estructura. La funcion principal de un buque, tal como lo establecen las
definiciones anteriormente expresadas, es el trafico por agua entre diferentes
puntos geograficos, transportando bienes o personas. Durante el ejercicio de
estas operaciones se crean una diversidad de obligaciones y compromisos
gue pueden ser incumplidas por parte de los operadores o propietarios del
buque.

La LCM (2006), establece que sus disposiciones se aplican a los
buques y a los hidroaviones nacionales o extranjeros que se encuentren en
aguas jurisdiccionales de la republica; a los buques nacionales que se
encuentren en alta mar o aguas jurisdiccionales de otro pais; a cualquier
construccion flotante apta para navegar, carente de propulsion propia, que
opere en el medio acuético o auxiliar de la navegacion destinada o no a ella;
a las islas artificiales, instalaciones y estructuras situadas en el espacio
acuatico nacional, salvo disposicion expresa en contrario establecida en la
ley (Art 2).

De lo antes expuesto, se desprende que la medida de embargo
preventivo puede recaer sobre cualquier buque, sea de bandera nacional o

extranjera, en virtud de un crédito maritimo , pero no en virtud de otro tipo de

72



crédito, como lo expresa el articulo 94 de la LCM (2006), como garantia para
ejecutar un laudo arbitral o una sentencia judicial, aunque en virtud de una
clausula de jurisdiccién o arbitral el crédito maritimo esté sometido a la
jurisdiccion de los tribunales de un estado extranjero o a un tribunal de
arbitraje, o deba regirse por la ley de otro estado.

La medida de embargo preventivo conforme al articulo 95 de la LCM
(2006), procedera siempre que para el momento en que nacié el crédito
maritimo:

1. La persona que origino el crédito era el propietario del buque para el
momento en que naci0 y lo sigue siendo al momento de practicar el
embargo.

2. En el caso de arrendamiento a casco desnudo, quien origino el
crédito era el armador para el momento en que nacio el crédito maritimo y lo
sigue siendo al momento de practicar el embargo e inclusive cuando ha
cambiado su situacion y pasa a ser su propietario.

Aparte de los supuestos antes descritos, también procedera el embargo
sobre un buque siempre que:

1. Se encuentre el crédito maritimo garantizado con hipoteca naval
sobre el buque.

2. Si el crédito se refiere a la posesion o propiedad del buque.

3. Si el crédito es contra el propietario, el arrendatario a casco desnudo,
el agente naviero del buque y esta garantizado por un privilegio maritimo.

El articulo 96 de la LCM (2006), permite que la medida de embargo
preventivo pueda recaer sobre otro buque de la persona que esté obligada
en virtud del crédito maritimo, cuando al momento en que nacié el crédito,
era:

1. Propietario del buque con respecto al cual haya nacido el crédito
maritimo.

2. Arrendatario a casco desnudo, fletador por tiempo o fletador por viaje

de ese buque.
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En casos como estos cuando el buque esta bajo el contrato de
arrendamiento a casco desnudo o fletado a tiempo o por viaje, se permitird
gue pueda ser embargado, siempre si conforme a la ley se pueda ejecutar
contra eses buque una sentencia extranjera dictada en relacién con ese
crédito, mediante su venta judicial y forzosa. Asimismo, el articulo 96 de la
LCM (2006), expresa que no se permitira el embargo de buques hermanos
cuando el crédito verse sobre la propiedad y la posesion del buque

En cuanto a las excepciones de embargo el Articulo 112, segun LCM
(2006), sefiala que no se aplicard a los buques de guerra, a las unidades
navales auxiliares y a otros buques pertenecientes a un estado extranjero o
explotados por él, destinados exclusivamente en ese momento a un uso
publico no comercial, bugues embargados de institutos autonomos,
empresas del estado o empresas en que este tenga participacion; de otras
entidades publicas o de particulares que estén afectados al uso publico, a un
servicio de interés publico, a una actividad de utilidad publica nacional o a un
servicio privado de interés publico.

Cuando estos buques son sometidos a medidas preventivas se debe
notificar a la Procuraduria General de La Republica, acompafiando copia
certificada de todo lo que sea conducente para formar criterio acerca del
asunto, a fin de que el organismo publico que corresponda adopte las
previsiones necesarias para que no se interrumpa la actividad o servicio a la
gue este afectado el bien.

En conclusion a la seccién se puede decir que la materia de embargo
preventivo de buques esta regulada en la LCM (2006), se sefala que la
materia cautelar es netamente procesal y asi se encuentra prevista en el
derecho comun, por lo que podria plantearse su regulacion dentro de la Ley

de Procedimiento Maritimo.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Las conclusiones del estudio se redactan a continuacion, para dar
respuesta a las interrogantes de la investigacion:

1. En relacién a las medidas cautelares en el derecho comparado y
venezolano se puede concluir seflalando que el derecho comparado
latinoamericano comprende medidas cautelares no previstas en la legislacién
venezolana. En Norteamérica, una persona no puede ser privada de su
propiedad, sin un debido proceso.

En Inglaterra da lugar a una proteccion que impide que la nave salga de
de la jurisdiccion del distrito del tribunal, a través de un procedimiento
independiente. En cuanto al derecho maritimo venezolano, una particularidad
gue no se da en otras areas juridicas, y, es de que las medidas preventivas
pueden decretarse y ejecutarse anticipadamente, es decir, sin que esté
propuesta la accién principal que motiva el juicio, lo cual tiene una condicion
especial propia y muy caracteristica y es asi, porque en materia de las
acciones derivadas del comercio maritimo.

2. En cuanto a las caracteristicas de las medidas cautelares preventivas
en el proceso maritimo venezolano, se sefala que el poder cautelar general
en la actividad maritima y constituye una poderosa herramienta de tutela
judicial efectiva por el cual el juez dicta medidas cautelares las cuales se
caracterizan por la efectividad del proceso y se manifiestan como un
verdadero amparo en el proceso cuando una de las partes amenace
seriamente con infringir dafios en los derechos de la otra parte.

3. En relacion a las competencias del juez en la aplicacion de las
medidas preventivas en el proceso maritimo venezolano se concluye
seflalando que el proceso constituye un instrumento fundamental para la

realizacion de la justicia, lo que implica que el juez maritimo muestra un
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poder cautelar que fue otorgado por el legislador, para la preservacién de la
tutela judicial efectiva y el acceso a la justicia; en el entendido de que la
jurisdiccion acuatica debe garantizar el cumplimiento de tales postulados
desde la presentacion de la demanda hasta la ejecucion de la sentencia
garantizando el derecho a la defensa y para ello, se dispone del poder
cautelar, concebido como la potestad de decretar a solicitud de las partes,
medidas de tipo asegurativas tendientes al logro de la efectividad de la
sentencia definitivamente firme y evitando con ello que resulte ilusoria la
misma.

4. En relacion al procedimiento para la aplicacion de las medidas
cautelares que garantice el derecho a la defensa en el ambito maritimo
venezolano, se puede concluir sefialando que en cuanto a la materia de
embargo preventivo de buques, teniendo en cuenta que la materia cautelar
es netamente procesal y asi se encuentra prevista en el derecho comun,
podria plantearse su regulacion dentro de la Ley de Procedimiento Maritimo.

Igualmente, en cuanto a la regulaciéon del embargo preventivo de
buques tiene su fuente en el Convenio Internacional sobre el Embargo
Preventivo de Buques de Ginebra 12 de marzo de 1999, de la cual
Venezuela no es parte y en la Decision 487 de la Comunidad Andina, los
cuales solamente permiten el embargo de buques para garantizar créditos
maritimos.

Ahora bien, en Venezuela la normativa sobre la aplicacion de las
medidas cautelares permite el decreto de otras medidas de derecho comun,
previendo incluso el embargo aun por créditos no maritimos, por lo que la
actuacion del juez maritimo debe cimentarse sobre la base de la aplicacion
del principio de la tutela judicial efectiva en la labor de administrar justicia
como una actividad sustraida a los particulares, o que lo compromete con
este principio que garantice la seguridad juridica, base de la armonia

indispensable en el grupo social.
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Asimismo, deberia hacerse claramente la distincion entre la medida de
prohibicion de zarpe y la de embargo, pues los requisitos para su decreto y
ejecucién son los mismos.

De lo antes expuesto, se puede decir que la tutela judicial efectiva
implica uno de los pilares fundamentales sobre el cual se sustenta la nocion
de estado de derecho, ya que el mismo tiene por finalidad ultima hacer
prevalecer el orden juridico, en cuanto al derecho maritimo venezolano, dado
la particularidad de que pueden decretarse y ejecutarse anticipadamente, lo
cual tiene una condicién especial propia y muy caracteristica.

Por lo que se debe realizar una correcta interpretacion de las normas
juridicas por parte del Juez para la preservacion del conjunto de derechos
legitimos que el ordenamiento juridico establece y que conforman la esfera
subjetiva de todo ciudadano dedicado al comercio maritimo. Otorgando, a los
mismos la certeza de que los mismos seran debidamente asegurados y
resguardados, a los efectos de lograr su efectiva vigencia en la aplicacion de
las medidas cautelares preventivas como un sistema que garantice el

derecho a la defensa en el procedimiento maritimo venezolano.

Recomendaciones

Las recomendaciones del estudio se sefalan a continuacion:

1. Es importante el conocimiento adecuado y oportuno del embargo de
bugues en el derecho comparado por parte del operador de justicia de
importancia en el negocio maritimo dada las circunstancias de la
globalizacion econdémica.

2. El poder cautelar otorgado al juez maritimo debe determinarse en la
potestad para decretar medidas cautelares, lo que exige un rol de director
acorde para decidir en el marco de la justicia y que ejerzan funciones en
forma profesional y donde la buena fe debe ser uno de los principios

formativos del proceso.
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3. La materia cautelar es netamente procesal, por lo que podria
plantearse su regulacion dentro de la Ley de Procedimiento Maritimo.

4. Es necesario aplicar el procedimiento de las medidas cautelares
dentro de un marco que garantice el derecho a la defensa en beneficio del

negocio maritimo en términos de justicia y equidad.
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