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Antecedentes

En el 2014, se publico la nueva legislacion que rige el arrendamiento inmo-
biliario para uso comercial: Decreto-Ley de Regulacion del Arrendamiento
Inmobiliario para el Uso Comercial'. Hasta esa fecha, el régimen aplicable
a los locales comerciales era el Decreto-Ley de Arrendamientos Inmobilia-
rios?, bajo cuyo imperio el otorgamiento de medidas cautelares se sometia
a lo establecido en nuestro Cdédigo de Procedimiento Civil. En efecto, aun
cuando en dicho Decreto-Ley solo se contempla el secuestro de la cosa liti-
giosa en los casos de vencimiento de la prorroga legal, tal como lo establece
el articulo 39; no obstante, el criterio pacifico e inveterado de la doctrina y
jurisprudencia patria era que el otorgamiento de la medida cautelar solo seria
posible una vez cumplidos los requisitos previstos en el articulo 585 del Co-
digo de Procedimiento Civil, en concordancia con alguna de las hipdtesis
contempladas en el ordinal 7.° del articulo 599 eiusdem.

Asi, por ejemplo, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia®
dictamino lo siguiente:

El formalizante no acierta en su apreciacion, cuando delata la falsa apli-
cacion del articulo 585 del Codigo de Procedimiento Civil, pues, nada
obsta para que, existiendo un contrato de arrendamiento en el que no se
haya cumplido la solemnidad de la escritura, vale decir, celebrado verbal-
mente, pueda demandarse la resolucion del mismo por causa de falta de
pago de los canones correspondientes y, asimismo, se solicite la cautelar
de secuestro, tal como lo preceptua el articulo 599 del eiusdem, en su or-
dinal 7°, que precisamente establece la posibilidad de que se decrete tal
medida (...) [gualmente, estima esta Maxima Jurisdiccion Civil que en el
sub iudice se cumple ademas, uno de los requisitos de procedencia para
que se acuerde el secuestro, cual es el derecho real de propiedad que ex-
hibi6 el demandante sobre el objeto de la pretension, pues, el secuestro se

' Vid. Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N.° 40 418, de 23-05-14.
2 Vid. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 36 845, de 07-12-99.
*  TSJ/SCC, sent. N.° 158, de 17-05-10.
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concede siempre con fundamento al derecho principal de la relacion juri-
dico material que sobre el bien detente o pretenda detentar alguno de los
litigantes, segun el caso.

Por su parte, en opinién de HENRIQUEZ LA ROCHE:

... ni el ordinal 7.° del articulo 599 —como tampoco el articulo 39 de la
Ley especial— agotan la posibilidad de desocupacion preventiva; el juez
tiene la facultad (articulo 588 del Codigo de Procedimiento Civil) para di-
sefiar una medida a la medida del caso sub lite, atendiendo a las normas
sustantivas que prevén en cada caso la desocupacion®.

Abhora bien, aun cuando sostenemos que el nuevo texto legal que regula el
arrendamiento de inmuebles destinados al uso comercial adolece de va-
rias fallas e imprecisiones en muchos de sus aspectos conceptuales —entre
otros— hoy no nos detendremos en ellos, pues lo que queremos tratar en esta
oportunidad es lo relativo a las medidas cautelares.

En tal sentido, observamos que en el articulo 41, literal 1, se dispuso lo
siguiente:

En los inmuebles regidos por este Decreto-Ley queda taxativamente pro-
hibido: (...) L. Dictar o aplicar medidas cautelares de secuestro de bienes
muebles o inmuebles vinculados con la relacién arrendaticia, sin cons-
tancia de haber agotado la instancia administrativa correspondiente, que
tendra un lapso de 30 dias continuos para pronunciarse. Consumido este
lapso, se considera agotada la instancia administrativa. ..

Pues bien, es justo sobre este tema que queremos, en esta oportunidad, rea-
lizar algunos planteamientos que nos inquietan. Resulta interesante la opinién
de AckErRMAN cuando refiere que «con esta disposicion se le dio sepultura a
las medidas cautelares en materia arrendaticia de inmuebles destinados a uso

4 HEeNRIQUEZ LA RocHE, Ricardo: Arrendamientos inmobiliarios. 3.°, Luis Felipe

Capriles Editor. Caracas, 2008, p. 204.
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comercial, que de por si ya constituian un problema, tanto para su decreto
como para su practica’.

1. Inconvenientes que surgen ante la prohibicion
del Decreto-Ley de medidas de secuestro

Vamos a enumerar a grandes rasgos lo que a simple vista observamos:

i. Surge la duda cuando la norma refiere a «secuestro de bienes muebles
o inmueblesy.

ii. Hay que agotar una instancia administrativa, pero no se prevé —como hasta
la fecha ha sido costumbre en esta area especial del Derecho Inquilinario en
toda la legislacion precedentemente dictada, dada sus caracteristicas parti-
culares: de intervencion del Estado en el ambito de los particulares, lo que
dio lugar hace afos a la teoria de los actos cuasijurisdiccionales— un proce-
dimiento especial para ello que brinde las garantias a las partes enfrentadas
en la relacion; lo que incluso, dada la «imperfecciony» del contencioso-admi-
nistrativo en el Derecho Inquilinario para que «las partes» pudieran ejercer
su derecho a la defensa, en su dia dio lugar a la sentencia proferida por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en 2001, en la cual final-
mente se establecio el criterio a regir a partir del referido fallo, solventando
de tal suerte la controversia sefialada relativa a la garantia de los interesados
0, mejor aun, las partes, de comparecer a estos procedimientos. En dicho
fallo se dispuso:

... De lo anteriormente expuesto, esta Sala declara obligatorio para todos
los tribunales de 1a Republica, en aquellos procesos concernientes a los de-
finidos anteriormente como cuasi-jurisdiccionales, revisar el expediente
administrativo y notificar personalmente a aquellas personas que, segun
consta en dicho expediente, hayan sido partes en el procedimiento llevado

5 AckERMAN, Brender: Comentarios al Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de

Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comercial. S. e. Caracas,
2014, p. 79.
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en sede administrativo, cuando el acto es impugnado en sede jurisdiccional.
En tales casos, el procedimiento a seguir sera el mismo que establece la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia en su articulo 125, con la unica
excepcion de que el libramiento del cartel y su correspondiente publicacion
en cuanto a los terceros interesados, diferentes a las partes involucradas en
el procedimiento en sede administrativa, para la comparecencia de cual-
quier interesado, debe librarse inmediatamente después de la consigna-
cion en el expediente de la notificacion personal efectuada a quienes fueron
partes en el procedimiento en sede administrativa®.

iii. Nuevamente, se pretende que la Administracion usurpe competencias de
la jurisdiccion, asunto este sobre el cual no realizaremos consideraciones,
pues la idea de este trabajo es que sea mas factico que tedrico.

iv. Debe haber un pronunciamiento, y se establece un lapso para ello, luego
del cual se da por consumado el procedimiento administrativo, pero, se
reitera, no se prevé como es ese procedimiento en sede administrativa.

2. La restriccion cautelar de acceso a la justicia
Jes inconstitucional?

Antes de iniciar el analisis de los aspectos antes sefialados, nos gustaria re-
flexionar sobre un tema que ya en una oportunidad nos correspondi6 disertar
en otras latitudes: ;La restriccion cautelar conculca el derecho de acceso
a la justicia, y por tanto es inconstitucional? En nuestra opinion resulta obvia
la respuesta: un rotundo si. Veamos.

Lo primero a destacar es que el derecho objetivo se sirve de dos medios bien
diferenciados para conseguir la implantacion y el mantenimiento del orden,
la seguridad juridica y la justicia, que logicamente vienen a constituir valores
de mediacion respecto a estos; estos valores son la prevencion y la represion.
En lo atinente al primero, y dentro del ambito estrictamente procesal, consi-
deramos que se materializa con la consagracion de las medidas cautelares,

6 TSJ/SC, sent. N.° 438, de 04-04-01.
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pues estas constituyen un instrumento de la justicia dispuesto para que
el fallo jurisdiccional sea ejecutable y eficaz, y forman una expresion de la
tutela judicial efectiva que consagra el articulo 26 constitucional.

Si partimos de que la finalidad del proceso es la paz social, esto es, persigue
la solucion pacifica y coactiva de los conflictos sociales e intersubjetivos de
intereses mediante la actuacion de la ley material, aplicada por el 6rgano ju-
risdiccional competente, entonces nos preguntamos: /cudl es la de la cautela?
Y justo la cautela constituye la garantia del proceso.

En tal sentido, es por todos sabidos que desde que se inicia el proceso con el
planteamiento de la demanda, cumpliendo todas sus fases, hasta que se obtiene
una sentencia definitiva y firme, transcurre un periodo de tiempo en el cual
pueden acontecer circunstancias que hagan variar los hechos y la situacion del
deudor o del demandado, y con ello nugatoria la ejecucion del fallo; y todo esto
a pesar de los empenos de lograr un proceso breve, sin violentar las garantias
de un debido proceso. Es alli donde surge la importancia de la cautela.

Asi, 1a Sala Constitucional declar6 que:

La Constitucion de la Republica en su articulo 26 consagra la garantia ju-
risdiccional, también llamada el derecho a la tutela judicial efectiva, que
ha sido definido como aquel, atribuido a toda persona, de acceder a los
organos de administracion de justicia para que sus pretensiones sean tra-
mitadas mediante un proceso, que ofrezca una minima garantia (...) Es,
pues, la garantia jurisdiccional, el derecho de acceso a la justicia me-
diante un proceso dirigido por un 6rgano (...) para conseguir una decision
dictada conforme a Derecho...".

De tal manera que, siendo la tutela cautelar judicial una manifestacion del
derecho de acceso a la justicia, y de la tutela judicial efectiva, no cabe duda
de que configura uno de los derechos fundamentales de las personas. En
razon de lo anterior, los distintos ordenamientos han previsto mecanismos

7 TSJ/SC, sent. N.° 576, de 27-04-01.
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para garantizar, conforme con el texto constitucional, que las decisiones judi-
ciales que en definitiva se adopten se hagan efectivas. Esos mecanismos no son
otros que las medidas cautelares, como dispositivos establecidos por el orde-
namiento para prevenir esas afectaciones al bien o al derecho controvertido,
a fin de evitar que la decision judicial sea vana.

Huelga decir que la tutela judicial efectiva, que consagra el articulo 26 cons-
titucional, constituye una verdadera obligacion de un Estado que se propugne
«de Derecho y de justicia». A su vez, constituye un derecho constitucional
procesal de caracter jurisdiccional que ostenta toda persona, de obtener de
los 6rganos jurisdiccionales la proteccion efectiva de los derechos peticio-
nados y regulados en el estamento juridico. Todo esto incluso reconocido y
previsto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por
la Organizaciéon de Naciones Unidas en 1948; a la vez que la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha determinado que el derecho a la tutela
judicial efectiva requiere del acatamiento de las decisiones cautelares judi-
ciales. De ahi que resulte axiomatico que las medidas cautelares desarrollan
el principio de eficacia de la administracion de justicia, exteriorizado en el
derecho a la ejecucion de la sentencia formal.

En la perspectiva que aqui adoptamos, comprendemos que la garantia del
debido proceso seria una nocion hueca si a la par del derecho de acceso
a la justicia no se proyectasen nuevas técnicas que otorguen la razon a quien
la tiene, en un tiempo razonable, y mediante una sentencia que pueda eje-
cutarse, haciéndose realidad lo pretendido por el justiciable juridicamente
acertado. A ello contribuiria significativamente, a nuestro modo de ver las
cosas, un mejor manejo y comprension de la herramienta procesal del poder
cautelar de los jueces.

Precisamente, con respecto al dispositivo consagrado en el articulo 49 cons-
titucional, alusivo al debido proceso, la Sala Constitucional determiné que:

... la garantia del debido proceso persigue que los derechos que poseen
las partes dentro del mismo permanezcan incélumes sin que se vean
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limitados o restringidos de manera tal que impida el ejercicio pleno
y efectivo de otros derechos relevantes dentro del proceso que menos-
caben las garantias que debe ofrecer. Es decir, que lo determinante de
la realizacion de esta garantia es que no exista una limitacién insopor-
table en una de las partes que restrinja el libre y seguro ejercicio de los
derechos del justiciable dentro del proceso por una actuacion antijuridica
dentro de sus componentes®.

Con base en todo lo anteriormente expuesto, nos luce inconstitucional que,
en casos o controversias judiciales que tengan por objeto la terminacion
de una relacion arrendaticia sobre inmuebles destinados a uso comercial,
se restrinja el derecho a que se decreten medidas cautelares sometiéndolo
al cumplimiento previo de un tramite administrativo, puesto que no solo se
atenta contra el derecho constitucional de acceso y la tutela judicial efectiva,
sino que se aleja del desideratum previsto en el articulo 257 constitucional.
En tal sentido, opinamos que la procedencia del decreto cautelar debe cir-
cunscribirse a los supuestos establecidos en casi todas las normas procesales
y la doctrina: en el caso de las medidas preventivas tipicas o nominadas, la
apariencia de buen derecho, fumus boni iuris, y peligro en la demora, fumus
periculum in mora; y, en el supuesto de medidas preventivas innominadas, se
exige adicionalmente que se acredite el riesgo de una lesion grave o de dificil
reparacion al derecho de la otra, periculum in damni.

La exigencia de ambos requisitos, fumus boni iuris y periculum in mora, es
consustancial a la naturaleza juridica de toda medida cautelar, tanto asi que,
si el legislador prescindiera de algunos de tales supuestos, estaria desnatura-
lizando la esencia misma de las medidas cautelares’.

De tal manera que el otorgamiento de una medida cautelar sin que se cumplan
los requisitos de procedencia violaria flagrantemente el derecho a la tutela ju-
dicial eficaz de la contraparte de quien solicitd la medida y no cumpli6 con sus

8 TSJ/SC, sent. N.° 926, de 01-06-01.
®  CALAMANDREIL Piero: Providencias cautelares. Editorial Bibliografica Argentina.
Trad. S. SEnTis MELENDO. Buenos Aires, 1984, pp. 69 y ss.
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exigencias; y al contrario, negarle tutela cautelar a quien observa plenamente
los requerimientos implica una violacion a ese mismo derecho fundamental,
uno de cuyos atributos esenciales es el derecho a la eficaz ejecucion del fallo, lo
cual solo se consigue, en la mayoria de los casos, a través de la tutela cautelar'.

Por otra parte, por razones obvias, no entraremos a comentar ni las medidas
urgentes o anticipativas ni autosatisfactivas. Con respecto a las primeras, solo
diremos que, en nuestro pais, requieren de norma expresa que las autorice,
y son aquellas que se solicitan y acuerdan antes de la interposicion de una
demanda, cuando la espera del inicio del procedimiento haga temer la im-
posibilidad de evitar la produccién de dafios irreparables, lo cual justifica su
adopcion. Sin embargo, las referidas medidas anticipadas no dejan de ser ac-
cesorias e instrumentales con relacion al procedimiento judicial que deba
iniciarse posteriormente, ya que su finalidad es el aseguramiento de la eficacia
de la decision definitiva a ser dictada en el juicio. Ademas, debe resaltarse que
en este tipo de medidas anticipadas la falta de inicio oportuno del procedi-
miento judicial y de la subsiguiente ratificacion de aquella trae aparejado su
decaimiento, pues, como quedé dicho, su naturaleza sigue siendo accesoria
a la accion principal, aunque se acuerde antes de su inicio'!.

Y, en cuanto a las segundas —autosatisfactivas— existen pocos precedentes,
observandose en todo caso cautelas solicitadas y decretadas sin proceso al-
guno para amparar derechos politicos o instituciones del Estado, las cuales
incluso resuelven el fondo sin que posteriormente haya que agotar el procedi-
miento jurisdiccional.

El reconocimiento que hace la jurisprudencia patria de la cautela como parte
fundamental de la tutela judicial efectiva podemos deducirlo de algunos fallos:

10 GonzALEz PEREZ, JesUs: El derecho a la tutela jurisdiccional. 2.2, Civitas. Madrid,
1989, pp. 227 y ss.
1 TSJ/SPA, sent. N.° 227, de 08-02-07.
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i. Sala de Casacion Social, que dispuso:

... En ese orden de ideas, es menester atender a la naturaleza de las medidas
cautelares, las cuales implican brindar tutela judicial anticipada a los be-
neficiarios de las mismas; razon por la cual, se les reconoce autonomia en
cuanto a la medida en si misma y al procedimiento para sustanciarlas, pues
los requisitos para su procedencia son distintos, aunque intimamente rela-
cionados, a los exigidos para la procedencia de las pretensiones debatidas
en la causa principal. Esto es lo que explica que su tramite y sustanciacion,
no obstante su caracter instrumental y, por ende, accesorio con respecto al
juicio en el que son solicitadas, se realice en cuaderno separado, con lo que,
las decisiones que se dicten en la sustanciacion deben estar sometidas a un
régimen recursivo igualmente separado y auténomo. . .2,

11. Sala Politico-Administrativa:

12

... En reiteradas oportunidades, la Sala ha sefalado que la garantia de
la tutela judicial efectiva, prevista en el articulo 26 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, no se agota con el libre acceso
a los 6rganos de administracion de justicia, ni con la posibilidad de obtener
un pronunciamiento expedito o de hacer efectiva la ejecucion de un fallo,
sino también con la proteccion anticipada de los intereses y derechos en
juego, cuando estos se encuentren apegados a la legalidad. Por tal razon, el
ordenamiento juridico coloca a disposicion de los justiciables un conjunto
de medidas de naturaleza preventiva, destinadas a procurar la proteccion
anticipada de quien acude a juicio alegando ser titular de una posiciéon o
situacion juridico-subjetiva susceptible de ser protegida, de forma que el
transcurso del tiempo no obre contra quien tiene la razén (vid. entre otras,
sentencias de esta Sala N. 160 y 35 de fechas 9 de febrero de 2011 y 25 de
enero de 2012, respectivamente). Asimismo, se ha sefialado que el poder
cautelar debe ejercerse con estricta sujecion a las disposiciones legales
que lo confieren, en razon de lo cual la providencia cautelar solo se con-
cede cuando haya en autos medios de prueba que constituyan presuncioén

TSJ/SCS, sent. N.° 451, de 05-06-17.



Las medidas cautelares en el contexto del Decreto-Ley de Regulacién... ‘ 129

grave de la existencia concurrente del riesgo manifiesto de quedar ilusoria
la ejecucion del fallo y del derecho que se reclama. ...

Finalmente, no obstante el reconocimiento constitucional y de la jurispru-
dencia de las cautelas como parte de la tutela judicial y por ende como garantia
del proceso, en la obra: EIl TSJ al servicio de la Revolucion: La toma, los nii-
meros y los criterios del TSJ venezolano (2004-2013), se realiza un analisis
tanto de fallos definitivos como interlocutorios en materia cautelar, obser-
vandose que son casi nulas las sentencias en pro de las cautelas y, mas auin,
cuando estan involucrados los ahora llamados por el Gobierno derechos de
«interés general, colectivo o publicos». En dicha obra se concluye:

13

... El Estado venezolano, en su conjunto, vulnera el derecho de propiedad
privada y sus garantias judiciales, pues tal y como hemos senalado es po-
litica de Estado (segun consta en el Plan de Gobierno —Plan de la Patria—y
discursos oficiales) la progresiva eliminacion de la propiedad privada
mediante su estatizacion general, y esta politica se ejecuta desde los dife-
rentes poderes publicos (...) El contexto, entonces, muestra los elementos
siguientes: 1. ambitos de la intervencion estatal en la economia exentos de
control jurisdiccional, 2. aumento de las potestades normativas del Ejecu-
tivo para intervenir en la economia y limitar los derechos de propiedad,
3. instrumentalizacion de la propiedad privada respecto a lo que el Go-
bierno califica de interés general, colectivo o publico, 4. socializacion de
los derechos de propiedad; y 5. despenalizacion del tipo penal cuyo bien
juridico protegido es la propiedad privada. En lugar de limitar, censurar
o castigar las actuaciones del Poder Ejecutivo y del Legislativo violatorias
de los derechos de propiedad, el TSJ las ha tolerado y hasta legitimado,
ya sea mediante pronunciamientos expresos a través de sentencias que
se niegan a examinar denuncias sobre violaciones flagrantes de este de-
recho, a través de actos de organizacion interna del Poder Judicial y hasta
de declaraciones de los magistrados que integran el Alto Tribunal (...)
criterios que: i. impiden usar el amparo constitucional como via para la
tutela judicial de esos derechos; ii. impiden dictar medidas cautelares que

TSJ/SPA, sent. N.° 407, de 23-04-13.
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suspendan esas actuaciones o regulaciones para evitar dafos —incluso
usan las medidas cautelares para justificar violaciones o producirlas—;
y iii. afirman que al no ser derechos absolutos los derechos humanos eco-
némicos, y no existir en Venezuela un Estado Burgués sino un Estado
Global, la propiedad privada y la libertad de empresa si pueden ser instru-
mentalizados, limitados y hasta extinguidos del modo en que el Gobierno
y Poder Legislativo lo han venido haciendo, por tener una funcion so-
cial y estar completamente subordinados al interés colectivo a los fines
del Estado, y segun las leyes del poder popular —que no han sido anu-
ladas o suspendidas a pesar de los recursos interpuestos ante la Sala
Constitucional (...)—, a la construccidn del socialismo (...) En materia de
propiedad privada, los criterios judiciales de la Sala Constitucional de la
Sala Politico-Administrativa y de la Sala Electoral del TSJ: consolidaron
la exclusion de toda forma de control jurisdiccional sobre el régimen
cambiario, habilitaron poderes normativos ilimitados del Gobierno na-
cional para funcionalizar los bienes de produccién de propiedad privada,
justificaron la estatizacion sin debido proceso judicial y sin justa indem-
nizacion de bienes de produccion de propiedad privada, y permitieron el
desconocimiento de la propiedad privada sobre inmuebles para vivienda
bajo arrendamiento y el caracter privado de tales contratos. ...

Lo anterior, como queda patentizado en los andlisis jurisprudenciales plan-
teados en dicha obra, empeora con la crisis normativa originada por la
multiplicidad de leyes promulgadas en el ambito del Derecho Civil o privado,
en las cuales no ha acontecido lo usual como en otros paises, cual es la judi-
cializacion de los procedimientos administrativos, sino, al contrario, como
uno de los autores ha planteado en diversos trabajos, la administratizacion
del proceso jurisdiccional donde la Administracion funge como un juez par-
cial, con amplias facultades cautelares totalmente discrecionales que, al ser
ejecutadas, incluso elimina la posibilidad de posteriormente accionar ante la
jurisdiccion el rescate de los derechos violentados.

4 Canova GoNzALEz, Antonio et al.: El TSJ al servicio de la Revolucion: La toma, los

numeros y los criterios del TSJ venezolano (2004-2013). Editorial Galipan. Caracas,
2014, pp. 358-360 y 424.
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Un caso especial y digno de analisis para reflejar lo que hemos querido evi-
denciar es la legislacion de arrendamiento, en la cual, en materia de vivienda,
se elimino totalmente la posibilidad de decretar medidas cautelares, amén
de no poder ejecutar la sentencia definitiva, y en materia de arrendamiento
comercial, para poder decretarlas el juez debe esperar un pronunciamiento,
el cual para la fecha no esta clara su naturaleza. Una invasion en la esfera de
la jurisdiccion.

3. Sobre los inconvenientes acotados

3.1. Qué debe entenderse por «secuestro de bienes muebles

o inmueblesy

Conforme a las previsiones del articulo 588 del Codigo de Procedimiento
Civil, solo se establecen las siguientes medidas preventivas: el embargo de
bienes muebles; el secuestro de bienes determinados; la prohibicion de ena-
jenar y gravar bienes inmuebles. Novedoso para la fecha de su promulgacion,
encontramos también las denominadas «medidas cautelares innominadas»,
en su paragrafo primero.

A su vez, en el articulo 599 eiusdem se prevé que podra decretarse el se-
cuestro «... de la cosa arrendada, cuando lo fuera por falta de pago de
pensiones de arrendamiento, por estar deteriorada la cosa, o por haber dejado
de hacer las mejoras a que esta obligado segun el contrato...».

Entonces, nos preguntamos, ja qué medida de secuestro de muebles refiere el
articulo de la Ley especial de arrendamiento comercial? ;Serd que debemos
entender el embargo de muebles? Si la norma contenida en el articulo 41 li-
teral I, del Decreto-Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para
el Uso Comercial es de interpretacion restrictiva, amén como ya apuntamos
que raya en lo inconstitucional, ;podemos o deberiamos interpretar que
también esta vedada la medida cautelar de embargo de muebles?

En nuestra opinion, ante lo defectuoso o impreciso del precepto, nada im-
pide que, sin dar cumplimiento al procedimiento administrativo establecido
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para ello, el juez competente pueda decretar, cumplidos los extremos de ley
y atendiendo a la pretension deducida, una medida preventiva de embargo
sobre bienes muebles.

Por otra parte, nos pareceria débil, incoherente e inconsistente que la inten-
cion haya sido la de permitir el decreto de la medida de secuestro cuando el
arrendamiento verse sobre un «fondo de comercio»; puesto que el Cdodigo
de Comercio no lo define y solo regula su enajenacion al concebirlo como
una unidad funcional, al mismo tiempo que, segun la doctrina mercanti-
lista, tiene naturaleza de bien mueble. Entiéndase que el ambito de aplicacion
del régimen que analizamos se circunscribe a «inmuebles destinados al uso
comercialy, es decir, aquellos en los cuales se desempefien actividades co-
merciales o de prestacion de servicios como parte del giro ordinario del
establecimiento que alli funciona; presumiéndose ademas que, salvo prueba
en contrario, constituyen inmuebles destinados al uso comercial los locales
ubicados en centros comerciales, en edificaciones de viviendas u oficinas,
o en edificaciones con fines turisticos, de uso médico asistencial distintos
a consultorios, laboratorios o quirdfanos, o educacional, asi como los que
formaren parte, sin ser solo depositos, de un galpon o estacionamiento.

De lo anterior, tenemos que solo quedo estipulada la posibilidad del decreto
de la medida cautelar de secuestro en materia de arrendamiento de inmuebles
destinados a uso comercial por falta de pago de las pensiones de arrenda-
miento, por deterioro o por haber dejado de realizar las mejoras a que estaba
obligado segun contrato.

Es decir, no cabe en los actuales momentos la posibilidad de decretar una
medida cautelar de secuestro sobre un inmueble que se rija por la legisla-
cion de arrendamiento comercial si la causa o fundamento de la misma es
la terminacion del contrato y de la prorroga legal; no obstante, hemos visto
muchas decretadas tanto en sede administrativa como jurisdiccional.

De igual manera, a nuestro juicio, nada impide que, a fin de garantizar las
resultas del juicio, la parte accionante pueda solicitar el decreto de una
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cautelar de prohibicion de enajenar y gravar, en cuyo caso el juez debera ser
muy cuidadoso al analizar y limitar su decreto segun la cuantia debatida,
o, en su defecto, decretar una medida cautelar innominada siempre analizando
los supuestos de hecho y de derecho para su procedencia.

3.2. El agotamiento de la instancia administrativa

Como sefialaramos al inicio, se establece el agotamiento de una instancia ad-
ministrativa para poder tener acceso a la cautelar jurisdiccional, asi como
también sefialamos que, a diferencia de otras leyes especiales sobre arrenda-
miento, en esta no se desarrolld un procedimiento especial administrativo.
Esto nos lleva, pues, a que debemos agotar el mismo rigiéndonos por la Ley Or-
géanica de Procedimientos Administrativos y el Decreto-Ley de Simplificacion
de Tramites Administrativos.

Siendo asi, el procedimiento se inicia a instancia de parte por escrito, el cual,
a su vez, debera reunir los extremos indicados en el articulo 49 de dicha Ley
Organica. El resto de las pautas o fases procedimentales lo encontramos
a partir del articulo 51 y siguientes, pero notese que, por tratarse de un pro-
cedimiento netamente administrativo, no contempla la intervencion de
«partes» como lo entendemos en el procedimiento civil.

Entonces nos preguntamos: ;Sera que la intencion del legislador fue que,
tratandose de una peticién tendiente a la obtencion de una cautelar, se
mantendra en la instancia administrativa las caracteristicas propias de las
cautelas, es decir, sumariedad, inaudita parte, entre otras?, o ;debera no-
tificarse a la otra parte, atendiendo al derecho a la defensa, obviando los
principios que inspiran justamente las medidas cautelares?

Hasta la fecha, el procedimiento ha sido tan solo la recepcion de una so-
licitud, a la cual se le ha dado respuesta de manera diversa: a. decretando
la medida el 6rgano administrativo o b. habilitando para que el tribunal la
decrete de estimarlo conducente.
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En ambos casos, sin entrar a cuestionar lo relativo a la usurpacion de com-
petencias de la jurisdiccion, al menos en el primer caso, y en el segundo, la
restriccion cautelar inconstitucional, no se presentan mayores inconvenientes
en la practica forense. No asi, cuando tan solo se plantea la solicitud ante el
organo administrativo, este no responde, transcurre el lapso estipulado de
30 dias continuos, en cuyo caso los tribunales han interpretado que pueden
perfectamente decretar la medida, pues estiman que la falta de respuesta
equivale a una decision afirmativa.

Lo anterior, justamente, nos lleva al tltimo aspecto a analizar en estas lineas
que nos ocupan: el pronunciamiento y agotamiento del procedimiento admi-
nistrativo. Veamos, pues, partiendo de que la Ley especial de arrendamiento
comercial no desarrolld ningin procedimiento especial administrativo, te-
nemos que regirnos por la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos,
de lo que obtenemos:

i. Conforme al articulo 7, «Se entiende por acto administrativo, a los fines de
esta Ley, toda declaracion de caracter general o particular emitida de acuerdo
con las formalidades y requisitos establecidos en la Ley, por los 6rganos de la
Administracion Publicay.

Segun el literal 1 del articulo 41 de la Decreto-Ley de Regulacion del Arren-
damiento Inmobiliario para el Uso Comercial, la Administracion debe
dictar un pronunciamiento, el cual constituye un acto administrativo. Si bien
es cierto que la Administracion tiene la obligacion de responder o decidir
(articulo 6 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos), no es
menos cierto que no siempre lo hace, por ello en el articulo 4 se dispone:

En los casos en que un 6rgano de la Administracion Publica no resolviere
un asunto o recurso dentro de los correspondientes lapsos, se considerara
que ha resuelto negativamente y el interesado podra intentar el recurso
inmediato siguiente, salvo disposicion expresa en contrario. ..

Es decir, debe entenderse rechazada o negada la solicitud.
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ii. Luego al revisar la Ley especial de arrendamiento comercial, en su
articulo 43, se prevé:

En lo relativo a la impugnacion de los actos administrativos emanados del
6rgano rector en la materia, la competencia judicial en el Area Metropoli-
tana de Caracas corresponde a los tribunales superiores en lo contencioso-
administrativo, y en el resto del pais, la competencia corresponde a los
juzgados de municipio, en cuyo caso, se les atribuye la competencia especial
contencioso-administrativo en materia de arrendamientos comerciales. ..

Vale acotar que la doctrina especializada ha sostenido que la consagracion
en las constituciones democraticas del derecho a la tutela judicial efectiva,
en los términos establecidos en el articulo 26 de nuestro Texto Fundamental,
termin6 de desmontar la concepcién puramente objetiva o revisora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, de alli que se afirme:

... El proceso contencioso-administrativo paso a ser asi inequivocamente
«subjetivoy, de defensa de esos derechos e intereses frente a la actuacion
administrativa en general (articulo 106.1 de la propia Constitucién) y no
precisamente solo frente a actos administrativos formales. La tutela de
los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos no puede reducirse
a la fiscalizacion abstracta y objetiva de la legalidad de unos actos admi-
nistrativos formales; derechos e intereses que resultan de los complejos
ordenamientos juridicos a que el ciudadano de hoy se ve sometido, y su tu-
tela efectiva (...) impondra extenderse necesariamente a todos los aspectos
de la actuacion Administrativa, sea formal o informal, por procedimientos
tipificados o por via de hecho, reglados o discrecionales, tipicamente ad-
ministrativos o con eventuales contenidos politicos anejos, por accion
0 por omision, que puedan llegar a afectar a dichos derechos o intereses'.

Dicha concepcion amplia del contencioso-administrativo como jurisdiccion
protectora no solo del interés publico que tutela la Administracion, sino

5 GaArcia DE ENTERRiA, Eduardo y FERNANDEzZ, Tomds-Ramon: Curso de Derecho
Administrativo. T. 11. Civitas. Madrid, 2000, p. 621.
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también de los derechos e intereses de los particulares, quedo reconocida por la
Sala Constitucional'®.

iii. Otra situacion que observamos con preocupacion radica en que algunos
tribunales han interpretado, sin ningun tipo de razonamiento juridico y ra-
yando con la arbitrariedad, que estan habilitados para decretar la medida
de secuestro con la sola constancia en el expediente de haberse efectuado
la solicitud ante el organismo competente, con fecha incluso anterior al de la
presentacion de la demanda.

Al respecto, hemos de tomar en cuenta que, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 5 del Decreto-Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobi-
liario para el Uso Comercial, el ministerio con competencia en materia de
comercio, con asistencia de la Superintendencia Nacional para la Defensa
de los Derechos Socio Econdmicos (SUNDDE), ejercerd la rectoria en la apli-
cacion de este Decreto-Ley, y en conjunto crearan las instancias necesarias
para su aplicacion. Acorde con dicho precepto, el Ministerio del Poder
Popular para el Comercio dicté la Resolucion en la que designa la respon-
sable de la Unidad en materia de arrendamiento inmobiliario para uso
comercial, adscrita al Despacho del Viceministerio de Gestion Comercial de
este Ministerio'’. De acuerdo al articulo 2 de dicha Resolucion, la persona
designada tendra como atribuciones, entre otras: recibir, sustanciar y decidir
las solicitudes para la resolucion de controversias que se susciten entre el
arrendador y el arrendatario con ocasion a la relacion contractual que exista
sobre inmuebles con fines comerciales, coordinando de manera conjunta
con la Superintendencia Nacional para la Defensa de los Derechos Socio
Econdmicos (SUNDEE) la asistencia técnica requerida para el cumplimiento
con las disposiciones establecidas en el Decreto con rango, valor y fuerza
de Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comer-
cial, previa aprobacion del ministro; actuar como instancia de mediacion
y conciliacion entre el arrendador y arrendatario en conflicto, para resolver
las controversias que se generen durante la relacion contractual; informar

16 TSJ/SC, sent. N.° 82, de 01-02-01.
" Vid. Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N.° 40 576, de 08-01-15.
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a los tribunales de la Republica sobre el agotamiento de la via administrativa
en caso de la aplicacion de medidas cautelares de secuestros de bienes mue-
bles o inmuebles vinculados con la relacion arrendaticia inmobiliaria para el
uso comercial, previa aprobacion del ministro.

De lo anterior, podemos deducir que la sola presentacion de un escrito ante la
referida Unidad en materia de arrendamiento en modo alguno resulta idoneo
para dar por satisfecha la condicion que exige la Ley de arrendamiento de uso
comercial para el otorgamiento de la medida de secuestro; ni siquiera bajo la
premisa del silencio administrativo, que, como regla general, constituye una
ficcion legal que la ley establece a los efectos de facilitar al interesado el ac-
ceso a una via de revision ulterior. No tiene otra finalidad que la de facultar
al interesado para considerar desestimada su peticion, al efecto de habilitarlo
para accionar, frente a una denegacion presunta, el correspondiente recurso
administrativo o jurisdiccional. Aunado a ello, la falta de notificacion a los
interesados de ese tramite administrativo patentiza la violacion del derecho
a la defensa y con ello la garantia del debido proceso, ex articulo 49 consti-
tucional, aplicable a toda clase de procedimientos, judicial o administrativo.

Finalmente, opinamos que dicha solicitud ante el organismo administrativo
tampoco puede ser presentada antes de que se instaure el proceso judicial. En
efecto, la l6gica racional y la hermenéutica del articulo 40 literal 1 del Decreto-
Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comercial
conduce a determinar que el agotamiento de la via administrativa es con oca-
sion a un proceso judicial ya instaurado, puesto que es solo asi cuando las
medidas cautelares tienen virtualidad; ello debido a que una de sus caracteris-
ticas es la judicialidad, es decir, que tienen conexion con un proceso iniciado,
pendente litis, y no tienen autonomia procesal, salvo algunas excepciones es-
tablecidas en leyes especiales. No entenderlo asi, seria tanto como permitirle
al arrendador que realice solicitudes de este tipo en cualquier tiempo, antes
del juicio y sin siquiera notificarsele al arrendatario, para luego acudir a es-
trados y, de acuerdo con su conveniencia, presentar la demanda pidiendo se
decrete la medida de secuestro, diciendo que transcurrieron 30 dias continuos
sin pronunciamiento por parte del organismo administrativo competente.
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(Qué podemos concluir de todo lo anterior? Dentro de los procedimientos
administrativos, a conocer por el ente al cual se le atribuyé competencia
(Unidad en materia de arrendamiento inmobiliario para uso comercial); en
materia de arrendamiento comercial, encontramos «el agotamiento de la ins-
tancia administrativa», la cual debe ser resuelta a mas tardar al vencimiento
de los 30 dias siguientes a su presentacion de haber sido admitida sin ordenar
su subsanacion.

Se debe dictar un pronunciamiento, que constituye un acto administrativo,
y contra el mismo cabe recurso —el cual pareciera de la redaccion del articulo
43 del Decreto-Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el
Uso Comercial, que excluye los recursos de revision de la legalidad interna
del acto (reconsideracion, revision y jerarquico de la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos—, es decir, recurso contencioso-administrativo
de nulidad, el cual puede ser ejercido por cualquiera de las partes o intere-
sados legitimos, ante lo cual cabe una nueva duda: ;si no fue notificada la
otra parte, como podria ejercer el recurso? De aceptar que se mantienen las
caracteristicas propias de las cautelares, entonces el recurso solo estaria en el
haber o en manos del solicitante-accionante o futuro accionante.

Pero ;jqué pasa si el 6rgano administrativo no responde? Pues aplica lo
establecido en el articulo 4 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos, esto es, debe entenderse que la resolucion fue negativa, lo que nos
lleva igualmente a la posibilidad del ejercicio del recurso de nulidad, pero
nunca, como se ha pretendido aplicar e incluso ya se ha perfeccionado en
nuestro ambito forense, como que la simple solicitud abre las puertas al de-
creto de la medida cautelar de secuestro, es decir, dandole valor de decision
positiva a la ausencia de respuesta.

Pero aun mas, la otra interrogante que nos surge es cual es la naturaleza de
ese acto administrativo. Pues, puede ser una simple autorizacion o permiso,
o bien vinculante para la jurisdiccidn, problema este que conlleva otro
analisis profundo.
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Los anteriores planteamientos, y posibles respuestas, aun estan en fase de
solucién por nuestra jurisdiccion. Lo que si resulta cierto y claro es que re-
trocedimos en nuestros pasos, y nuevamente, al enfrentar dos derechos como
el pablico y privado, sin considerar los factores donde se entrelazan, crean
mayor incertidumbre e inseguridad juridica que a la larga se traducen en
injusticas para los ciudadanos.

Conclusiones

Hemos pretendido con este trabajo, si bien no profundizar en todos los as-
pectos cuestionables del Decreto-Ley de Regulacion del Arrendamiento
Inmobiliario para el Uso Comercial, si llamar la atencion al menos sobre uno
que inclusive en la actualidad esta patrocinando un caos en las relaciones
arrendaticias, partiendo del mismo marco juridico y sus imprecisiones.
Podemos a manera general concluir:

1. La restriccion a la cautela es inconstitucional, lesiona el derecho a la de-
fensa, al debido proceso, la tutela judicial efectiva, y violenta no solo
lo establecido por la doctrina, sino por nuestra propia jurisprudencia.

ii. En el caso bajo analisis, es decir, el arrendamiento comercial, la limitacion
debe entenderse restrictiva, esto es, tan solo para la pretension de solicitar
una medida cautelar de secuestro sobre el inmueble, no asi para el decreto
de otras medidas cautelares, siempre que se den los supuestos legales para
su procedencia.

iii. La Administracion Publica no es la competente para decretar la medida
de secuestro, y la solicitud debe tramitarse por el procedimiento adminis-
trativo dispuesto en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
pero queda la duda si: a. debe notificarse a la otra parte, y b. cual es la natu-
raleza de la decision del 6rgano administrativo. Sin embargo, la ley obliga
a presentar solicitud ante un 6rgano incompetente, y esa misma ley no fijo
criterios que deberian guiar al funcionario a aprobar o no la solicitud.
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iv. En la actualidad, en materia de arrendamiento comercial no procede la
medida de secuestro sustentada en el hecho del vencimiento del contrato de
arrendamiento y de su prorroga legal. Recordemos que, al reformarse el Co-
digo de Procedimiento Civil'®, entre otros aspectos se modificé el contenido
y alcance del articulo 599 ordinal 7, siendo que tal prevision de la cautelar
por vencimiento del contrato fue suprimida durante la vacatio legis del Co-
digo. En la reforma, se elimino expresamente la medida de secuestro con
fundamento a la parte relativa y que rezaba: «... también se decretara el
secuestro de la cosa arrendada, por vencimiento del término del arrenda-
miento, siempre que el vencimiento de dicho término conste del documento
publico o privado que contenta el contrato». De lo anterior tenemos que
solo quedo estipulado la posibilidad del decreto de la medida cautelar de
secuestro en materia de arrendamiento por falta de pago de las pensiones
de arrendamiento, por deterioro o por haber dejado de realizar las mejoras
que estaba obligado segtin contrato. Es solo en el Decreto-Ley de Arrenda-
mientos Inmobiliarios del afio 1999 que se previo esta medida al vencimiento
del contrato y de la prorroga legal, lo que no esta previsto en la vigente Ley
de arrendamiento comercial.

v. La carencia de respuesta por parte de la Administracion Publica a la soli-
citud relativa a la peticion de una cautelar por el demandante ante el Poder
Judicial, debe entenderse como una respuesta negativa, ante la cual cabe
el ejercicio del recurso contencioso-administrativo de nulidad, quedando
pendiente por solventar via jurisprudencial, si podra ejercerse antes re-
cursos administrativos internos, y si en el procedimiento administrativo se
debera notificar o no a la otra parte, que en definitiva sera la receptora de la
medida cautelar.

La consecuencia de ello ha sido: a. los ciudadanos no acuden a los érganos
de administracion de justicia para hacer valer sus derechos, pues no creen
en ellos; b. la solucion de los problemas pasa por vias de hecho o justicia por
propia mano, todo lo cual ha llevado a la ruptura de la paz social.

18 Reforma publicada en Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N.° 4209
extraordinario, de 18-09-90.
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Todo lo anterior, insistimos, obviamente, por lo inconstitucional que resulta
la restriccion a la cautela que lesiona, como se ha expresado precedente-
mente, los principios esenciales del proceso: la defensa, el debido proceso
y la tutela judicial efectiva.

Resumen: Los autores examinan, desde una perspectiva prac-
tica, la restriccion a las medidas cautelares en el Decreto-Ley
de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el uso
Comercial. A tales fines, echando mano de la jurisprudencia
nacional, comentan los inconvenientes de tal prohibicion, su
constitucionalidad y los presupuestos que se establecen el De-
creto-Ley. Palabras clave: medidas cautelares, arrendamiento
inmobiliario, arrendamiento comercial. Recibido: 07-12-20.
Aprobado: 22-07-21.



