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RESUMEN
El presente trabajo de investigacion se centrd en el estudio de la insuficiencia
reparatoria de la contracautela en la ejecucion de una medida cautelar innecesaria o
de mala fe en el proceso civil; para lo cual fue objeto de investigacion los siguientes
temas: las causas que generan la insuficiencia reparatoria de la contracautela; las
consecuencias que viene generando la insuficiencia reparatoria de la contracautela;
las modificatorias que se deben de hacer a fin de contrarrestar la insuficiencia
reparatoria de la contracautela y garantizar la tutela judicial efectiva. Para
desarrollar la presente investigacion se llevo a cabo un estudio juridico de tipo
dogmatico — normativo — tedrico y de acuerdo a su naturaleza fue cualitativo; donde
se emple6 como técnica documental y el andlisis de contenido para elaborar el
marco tedrico y la discusién; como técnica el analisis cuantitativo y la
argumentacion juridica como metodologia del disefio para la validacién de hipotesis
y lograr los objetivos del estudio. Se tuvo como resultado que para evitar la
insuficiencia reparatoria de la contracautela en la ejecucion de una medida cautelar
innecesaria o de mala fe en el proceso civil, el juez en el caso concreto debe de: i)
Evitar rechazar las medidas cautelares por la apreciacion liminar de una caucion
insuficiente o diminuta, ii) Dar una verdadera respuesta judicial respecto al fondo
de lo que se pretende con la cautela, y iii) La mejora de la tutela judicial a la que

aspiran los justiciables, y, con esto, de la trasparencia e imagen del Poder Judicial.

PALABRAS CLAVES: Insuficiencia reparatoria, contracautela, Medida cautelar

innecesaria o0 de mala fe, Proceso civil.

viii
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ABSTRACT
This research work focused on the study of the reparatory insufficiency of the
counter-injunction in the execution of an unnecessary or bad-faith precautionary
measure in the civil process; for which the following topics were investigated: the
causes that generate the reparatory insufficiency of the counter-injunction; the
consequences that the reparatory insufficiency of the contracautela has been
generating; the modifications that must be made in order to counteract the
insufficiency of reparation of the counter-injunction and guarantee effective judicial
protection. To develop the present investigation, a legal study of a dogmatic -
normative - theoretical type was carried out and according to its nature it was
qualitative; where it was used as a documentary technique and content analysis to
develop the theoretical framework and discussion; quantitative analysis as a
technique and legal argumentation as a design methodology for the validation of
hypotheses and to achieve the objectives of the study. The result was that in order
to avoid insufficient reparation of the counter-injunction in the execution of an
unnecessary precautionary measure or in bad faith in the civil process, the judge in
the specific case must: i) Avoid rejecting the precautionary measures due to the
preliminary assessment of an insufficient or tiny bail, ii) Give a true judicial
response regarding the merits of what is intended with the bail, and iii) The
improvement of the judicial protection to which the litigants aspire, and, with this,

of the transparency and image of the Judiciary.

KEYWORDS: Respiratory insufficiency, contraception, Unnecessary or bad faith

precautionary measure, Civil process.
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INTRODUCCION

La presente investigacion titulada: “La insuficiencia reparatoria de la
contracautela en la ejecucion de una medida cautelar innecesaria o de mala fe en el
proceso civil”, tuvo como objetivo principal determinar los fundamentos para
justificar la insuficiencia reparatoria de la contracautela en la ejecucién de una

medida cautelar innecesaria o de mala fe en el proceso civil.

En ese contexto, las responsabilidades civiles derivadas de las actuaciones de
una resolucion cautelar es un asunto que no recibié un tratamiento integro por la
parte doctrinaria, donde existen pocas aportaciones especializadas sobre el tema, a

pesar de que involucra variables procesales, civiles y constitucionales.

Por ello, esta investigacion considera necesario llevar a cabo investigaciones
de este problema que se viene imponiendo en la sociedad. Que sin lugar a dudas en
las préacticas se visualiza y se demuestra, que los abusos de las medidas cautelares

es una problematica tangible y real en nuestra legislacion.

Se tiene que considerar que esta investigacion se encuentra estructurada, de

la siguiente manera:

Capitulo | aborda el problema de la investigacion, donde el estudio es
caracterizado y planteado, los objetivos de la investigacion, justificacion,

delimitacién y el aspecto ético del estudio.

Capitulo Il tiene relacion con el marco tedrico de la investigacion, que

comprende los antecedentes del estudio y las bases tedricas que han justificado el
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problema de estudio y por otra parte los sustentos y las justificaciones al trabajo de

estudio, que se enfocan en las fundamentaciones teoricas doctrinarias.

El Capitulo 111 comprende la metodologia del estudio en el que se encuentra
el tipo y el disefio de estudio; asi como el instrumento de compilacion de
informaciones y el plan de procesamiento y analisis de las informaciones y datos
obtenidos en el trabajo de estudio, donde se emplea los métodos y las técnicas del

estudio cualitativo y dogmatico juridico.

Capitulo 1V aborda los resultados del estudio y la discusién de éste, por la
naturaleza del estudio relacionado a los aspectos normativos, doctrinales, posturas
dogmaticas respecto a la problematica, las limitaciones y los alcances de la
regulacion juridica; y, los tratamientos en el derecho comparado. Asimismo, las
apreciaciones criticas, el conjunto de cuestionamientos sobre las bases teoricas, la
problematica en las aplicaciones, los razonamientos y criterios juridicos; la validez

de las teorias.

Finalmente, tenemos al conjunto de Conclusiones a los cuales se llegaron,
luego contamos con las Recomendaciones pertinentes, y para finalizar las

Referencias Bibliograficas consultadas y citadas en el desarrollo del estudio.

La maestrista
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CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Planteamiento y formulacién del problema

En la actualidad, las bases de una probleméatica normativa es que se
cuestionan si los solicitantes de las medidas cautelares tienen que ser los
responsables por los dafios producidos (con las respectivas ejecuciones de las
contracautelas) unicamente cuando se actud con culpa o dolo a la hora de que se
llegd a presentar la peticion de cautela (criterios de imputacion subjetiva) o si;
contrariamente, la parte que solicita debe asumir la responsabilidad por el simple

hecho de no haber ganado en el proceso de fondo (criterios de imputacidn objetiva).

En ese sentido, frente a la falta de criterios legales claros, en la doctrina de
modo tradicional se desarrollaron una serie de argumentaciones en beneficio de una
u otra postura. Asi, a modo de ejemplo, para que se justifique un criterio de
imputacién subjetiva en la parte que solicita la medida cautelar se tuvo que recurrir;
por una parte, a la sumilla del Art. 621 del Cddigo Procesal Civil, debido a que
cuando se hace alusién al caracter “innecesario” o “malicioso” de dicha medida
cautelar se estuviese consagrando referencias al dolo y a la culpa como los criterios

para la imputacion. (Bernal y Diaz, 2017)

Asimismo, se ha precisado que en tanto no existe responsabilidad en la
practica regular de un derecho, en ese sentido solo es factible que se postule una
“responsabilidad subjetiva”, debido a que lo contrario resultaria hacer responsable

al individuo por el ejercicio regular de su derecho subjetivo. Ante las
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argumentaciones antes indicadas, se plantearon criticas bien razonadas y serias
respecto a un enfoque que se basa en las argumentaciones juridicas, que tomamos
en cuenta que se deben de comentar con el objetivo de que se intercambien las ideas
y se fomente el debate entre nosotros de manera alturada respecto de un tema poco

explorado. (Calamandrei, 2005)

Por otro lado, la presente investigacion radica en el caso de que los resultados
dafiosos sean generados en el marco de la actuacion procesal, que no tiene que
conllevarnos a que pensemos que el problema es netamente de carécter procesal, en
virtud de lo que se esta tratando de hacer es establecer bajo qué reglamentos se esta
rigiendo el traslado de los costes economicos de los dafios ocasionados por las
medidas cautelares. En el cual se puede partir que el asunto que abordamos es de
materia civil de singular relevancia, de modo especifico en el &mbito de las

responsabilidades civiles.

No obstante, las aportaciones que sobre el tema se llevaron a cabo de forma
lamentable no han considerado las herramientas que nos ofrece la tutela de
resarcimiento. Haciendo un analisis propio respecto a la responsabilidad civil, es
posible identificar una serie de problematicas, sobre de los cuales nuestra normativa
no ofrece soluciones suficientes o coherentes. Evidencia de esto, ante uno de los
problemas principales que se presentan en este tema, nuestra normativa no nos
ofrece respuesta alguna. Nos estamos refiriendo, a la problematica de la
determinacion respecto al criterio de imputacion (objetivo o subjetivo) que se puede

aplicar para que se haga responsable a la parte que solicita la medida cautelar.
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1.2.  Objetivos

Objetivo general

Establecer los fundamentos para justificar la insuficiencia reparatoria de la
contracautela en la ejecucion de una medida cautelar innecesaria o de mala fe en el

proceso civil.

Obijetivos especificos

a) Describir las causas que generan la insuficiencia reparatoria de la contracautela
en la ejecucion de una medida cautelar innecesaria o de mala fe en el proceso
civil.

b) Explicar las consecuencias que viene generando la insuficiencia reparatoria de
la contracautela en la ejecucion de una medida cautelar innecesaria o de mala
fe en el proceso civil.

c) Proponer las modificatorias que se deben de hacer al codigo procesal civil a fin
de contrarrestar la insuficiencia reparatoria de la contracautela en la ejecucion
de una medida cautelar innecesaria o de mala fe en el proceso civil y garantizar

la tutela judicial efectiva.

1.3. Justificacion

Para Aguirre (2021) una investigacién juridica encuentra su justificacion
tedrica cuando se efectuan reflexiones epistemologicas sobre los contenidos de un
caso juridico o normativo que conlleva, que demanda actividades académicas

profundas; por ende para el presente estudio se ha tenido que analizar el cédigo
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procesal civil a fin de contrarrestar la insuficiencia reparatoria de la contracautela
en la ejecucion de una medida cautelar innecesaria o de mala fe en el proceso civil

y garantizar la tutela judicial efectiva.

Asimismo, Sanchez (2011) cuando se habla de una investigacion juridica,
fundamentalmente se refiere al andlisis y al estudio del procedimiento para una
determinacion de cudl es la respuesta en el ambito juridico; por lo que con este
trabajo se va a entender que la contracautela es un requisito de cumplimiento de la

medida cautelar necesaria en toso proceso civil.

Por ultimo, al desarrollarse el estudio se tuvo que aplicar el método del
estudio cientifico, por medio de los pasos establecidos por el propio método de
forma general y las técnicas y procedimientos determinados en el estudio juridico;
donde se destaca el uso de la metodologia dogmatica, sistematica, exegética;
asimismo el método hermenéutico juridico que han orientado la aplicacion del

método juridico.

1.4. Delimitacion

Para delimitar un problema de estudio incluye que se pueda enfocar en
palabras precisas y puntuales el area motivo de investigacion, quiere decir, que se
especifique la determinacion y los alcances de los limites. En ese contexto, se
delimitd el ambito espacio temporal de la insuficiencia reparatoria de la

contracautela en la ejecucion de una medida cautelar en un proceso civil.

En ese sentido, de forma concreta la investigacion en todo el procedimiento

de desarrollo en el afio 2016.
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1.5.  Etica de la investigacion

Bernal et al. (2017) explican que, cuando se habla de ética de la investigacion, “sea
en la ciencia biomédica, social y humana, o en una investigacion social-juridica
tiene razén en tanto estas ciencias se refieren a acciones y actividades que
involucran interrelaciones entre individuos y que implican, también, distintos

resultados y consecuencias” (p. 109).

De acuerdo a este criterio, al desarrollar el estudio no se ha vulnerado por ninguna
razéon los derechos que brinda la Constitucion de las personas, por ende, la

problematica planteada se hizo desde un enfoque dogmatica juridica.

Asimismo, se tiene que tomar en cuenta que el presente estudio se ha ajustado
a las exigencias éticas del estudio exigido por las comunidades cientificas y la endo

moral cientifica.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

En este apartado, se consideraron diferentes investigaciones vinculadas a la

problematica como estudios de nivel internacional y nacional:

A nivel internacional, contamos con Alvarez et al. (2012) en la tesis titulada:
Las Medidas Cautelares en los Procesos Contenciosos Administrativos; sustentada
en la Universidad del Salvador, Facultad de Jurisprudencias y Ciencia Social,
Escuela de Ciencia Juridica, en el cual se plante6: el punto de inicio de esta labor
de estudio fue que se considera que la Tutela Cautelar Judicial como expresién de
la Tutela Cautelar Efectiva (TCE), es una herramienta que se emplea para impedir
la peligrosidad de que la justicia no sea eficaz en el camino, de modo que la
sentencia estimatoria, se pueda ejecutar de modo integro y eficaz, de modo que
cuando se obtiene por esta via las eficacias en las administraciones de justicia, los
derechos cuya proteccion y existencia lo declara la normativa juridica, para que se
logren hacer efectivos y de este modo se puedan preservar los derechos de los
justiciables. Y que dicha cautela tutelar posibilita que se garantice que el 6rgano
judicial, las veces que lleguen las ocasiones, logre que se ejecuten las sentencias.
En ese sentido el juzgador estd obligado a brindar en sus decretos las tutelas
cautelares pertinentes, eficaces y adecuadas, y para esto se tiene que basar en los
instrumentos de caracter procesal que la normativa juridica determine, o bien en

criterios amplios jurisprudenciales que ha desarrollado la SCA, dichos criterios que,
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como se establecio, tienen altas limitaciones y sus fundamentaciones son de
absolutas negaciones a una tutela cautelar efectiva, considerando que la Unica

medida a aplicarse es la suspension de la ejecucion de las consecuencias del acto.

A nivel nacional, encontramos a Gallardo (2000) en su tesis titulada: La
Cautela y Contracautela en el proceso civil; que fue sustentada en la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, para la obtencion del grado de Magister, donde su
autor ha concluido que: a) Las medidas cautelares que postulan las partes que hacen
las demandas generalmente tienen modificatorias por parte del Organo
Jurisdiccional, de modo especifico en la parte extrema referida a la cuantia de la
medida cautelar; los porcentajes de las demandas cautelares que se modificaron
tienen una equivalencia de méas de 47,9% de la totalidad de la muestra, mientras que
mas del 34,9% tienen correspondencia a las medidas cautelares que se admitieron
sin modificaciones algunas y mas del 16,9% correspondientes a una serie de
medidas cautelares que se rechazaron. b) que otra de las importantes conclusiones
es aquella que nos posibilita asentir que mas del 82,9% de medidas cautelares que
se postularon con sus contracautelas correspondientes. Mas del 16,9% tiene
representacion a las medidas cautelares admitidas y postuladas sin contracautela, la
gran parte de éstas por tener sentencias favorables (méas del 13,9%) y la cantidad
menor que se trataba de un organismo publico (mas del 2,9%). c) Se pudo advertir
un conocimiento insuficiente de este instituto procesal (cautelar y contracautelar)
de parte de los juzgadores y las mismas partes y abogados. Se pudo observar que
han llegado a confundir frecuentemente embargos con secuestros; en tal medida
que en pocas situaciones se presentaron solicitudes de “embargo en forma de

secuestro” donde uno y otros tienen independencia. En ciertos casos se ordend el
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embargo “en forma de inmueble de inscrito” en el cual se tuvo que ordenar “el

embargo en modo de deposito sobre el inmueble que no se inscribid.

Asimismo, encontramos a Martel (2002) en su Tesis titulada: Acerca de la
necesidad de legislar sobre las medidas autosatisfactivas en el proceso civil;
sustentada en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, donde concluye que:
a) Las medidas autosatisfactivas son procesos urgentes y autbnomos, que requieren
de la fuerte probabilidad del derecho que se invoca e impostergable necesidad de
recibir tutela inmediata, y son despachables inaudita pars, 0, excepcionalmente,
oyendo a la parte contraria. b) Es adecuado, considerando la naturaleza de las
medidas autosatisfactivas, asi como lo urgente que son las tutelas que reclaman los
actores, sean sin efectos suspensivos, se desnaturalizarian las medidas y con
seguridad se frustrarian las tutelas solicitadas. Mas all& de la terminologia diferente
usada en la doctrina para que se denomine a esta figura del derecho, se considera
conveniente y adecuado que se denomine “proceso autosatisfactivo”, ya que con el
término proceso se deja en claro no Unicamente su caracter principal y autbnomo,
si no que en este se van a resolver de modo definitivo las incertidumbres juridicas
y los conflictos de intereses, acordes a lo estipulado en el Art. Il del Titulo
Preliminar del CPC. También, donde se obvia el término “medida”, dejando atras
las ideas asociadas a las medidas cautelares, evitando de este modo que se piensen
en sus accesoriedades. Por ultimo, las conveniencias de la palabra
“autosatisfactiva”, fluido de su maxima divulgacion doctrinaria y practica. Por todo
lo demés, tal definicion lo ha denominado por si misma, donde resulta no necesario
ir por mayores explicaciones. ¢) La doctrina de la cautela clasica y las clases de

cautela estipulados en el CPC no son suficientes para que se soluciones los casos
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de mayor urgencia, donde su falencia principal de modo necesario e ineludible se
tiene que instaurar o sostener un principal proceso con la finalidad de que mantenga
en vigencia las medidas cautelares concedidas, principal proceso que en gran

medida no son deseadas ni queridas por las partes.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. El Proceso Civil

Se sabe que, entre las personas en la comunidad, existen problemas
intersubjetivas, en el que la pretension de alguien no es aceptada por otro, sino
resistida, lo que termina generando controversias. En este contexto, el derecho es el
encargado de enfrentar los conflictos de intereses, pretendiendo la composicién de
las controversias de modo pacifico, donde somete a los justiciables a un proceso
preestablecido que contiene reglas en donde van a obtener una sentencia con arreglo

a la normativa. (Barona, 2000)

Continuando con el concepto planteado al respecto Chiovenda (1922)
maestro italiano dice que para conseguir o para mejores goces de los bienes
garantizados por la normativa se necesita el actuar del proceso civil por medio de
los aparatos judiciales, esto origina el proceso civil, de igual forma que el proceso
en materia penal surge en el ambiente en que se afirma que se requiere de
actividades punitivas del Estado. Es concebido ademas una organizacion de nivel
politico en el cual se confiere a las personas que provean con sus propias fuerzas,
sean a las propias conservaciones sean llevar a cabo sus tendencias naturales a los

bienes de la vida contra las demas personas.
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Asimismo, en las poblaciones primitivas el poder del Estado hace su
intervencion en estas luchas para regular sus modos exteriores o para que declare si
los bienes a los que pretende el demandante le corresponden. Los contenidos
materiales devienen en contiendas juridicas. En los procesos de la antigiiedad
abundan los modos simbdlicos que hacen recordar las luchas y hallamos, en el
conocido decreto de Marco Aurelio, como en la normativa antiquisima. En las
nuestras, se castiga lo que de forma vulgar llamamos “tomar justicia por la mano”.

(Monroy, 2004)

Los Estados modernos, pues, consideran como labor principal y perteneciente
al juzgador la de administrar justicia. Unicamente es el juez el encargado de aplicar
las leyes a los casos concretos, y tal labor es conocida como “jurisdiccion”. Donde
brinda las atenciones con 6rganos (jurisdicciones) pertinentes los de mayor
importancia de los que son los juzgadores (autoridades judiciales), ante los jueces
deben formularse las demandas los que quieran hacer valer sus derechos en juicio.
El deber que tiene el juez es afirmar y actuar las voluntades de la norma que lleguen
a considerar existentes con las voluntades concretas, segun los hechos que el juez

estime existente. (Hurtado, 2006)

Las relaciones contrarias que la historia brinda entre el progreso de los
organos jurisdiccionales y la relevancia de las autodefensas no tienen que hacernos
pensar en contratos entre los poderes del Estado y los particulares, en razén del que
estas renuncias a las libertades de reacciones contra las perturbaciones juridicas

para que el poder Estatal asuma las defensas.
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No es necesario creer que las defensas juridicas que los particulares realizan
por si sean las mismas que las que tienen lugar en los procesos. Pueden ser iguales
los resultados econdémicos, pero ambas cosas son muy distintas. En este se llegan a
desarrollar funciones publicas que son las actuaciones de las leyes, es decir, del

derecho objetivamente hablando. (Ticoma, 2009)

Este es el objetivo del proceso, no la proteccion de los derechos de indole
subjetivo como varios asienten. Primeramente, no todas las veces se va encontrar
en los procesos la proteccion de los derechos subjetivos, ejemplificando, cuando las
sentencias rechazan las demandas; pero, también, si dichos derechos subjetivos no
son sino las expectaciones de bienes garantizados por el Estado; los titulares de los
derechos dirigidos al aparato estatal, no piden las cosas que afirman poseer, ya las
garantias de sus expectaciones, sino las actuaciones de estas garantias que es la

norma. (Hernandez, 2010)

En nuestro ordenamiento es una regla general que en los procesos civiles
puedan peticionarse las actuaciones de cualquiera de las normas que garanticen un
bien, ante el Estado o frente a los individuales. En otras normas corresponden al
proceso civil los conflictos de los individuales y a la jurisdiccion en materia

administrativa del derecho puablico. (Fernandez, 1996)

Como ademaés en ltalia hay judicaturas especiales de derecho privado y
publico, en el cual se sefiala las limitaciones del proceso civil, nosotros no debemos
considerar la materia, sino Unicamente seran los 6rganos intervinientes, tomandolo
en cuenta como el espacio de praxis de las jurisdicciones ordinarias. El proceso civil

es el conjunto de los actos dirigidos al fin de la actuacién de la ley (respeto de un
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bien que se pretende garantizado por ésta en el caso concreto) mediante los érganos

de la jurisdiccion ordinaria (Barona, 2000).

Asimismo, en los procesos civiles, las relaciones juridicas procesales
aparecen cuando las personas (demandantes) emplean sus derechos para asi
accionar, recurriendo a los érganos jurisdiccionales solicitando o demandando que
se les pueda atender sus peticiones, las cuales son dirigidas contra otras personas
(demandados), la persona demandada es la parte identificada de forma previa; de
esa forma las partes que van interactuar en el proceso quedan determinadas, en ese
sentido al juez le va corresponder resolver los conflictos de intereses planteados.

(Barona, 2000)

2.2.2. El Debido Proceso

Conforme a las multiples fuentes que han desarrollado la materia, tal
pareciera que la fuente del término “debido proceso”, se halla en la Carta Magna
otorgada por el Rey Juan sin Tierra en Inglaterra por el 1215, en el que quedd
estipulado en el paragrafo 39 en el que menciono el law of the land, que se podia

aplicar a todas las personas.

Posteriormente, dicha Carta Magna, al ser reexpedida por el Rey Eduardo 111
en el afio de 1354, incluyo la expresion inglesa due process of law, traducida al
castellano como debido proceso legal, o simplemente debido proceso Bustamante
(2001) la nocion de debido proceso hace mencidn, desde sus origenes, a diversas
garantias que el ordenamiento legal debe reconocer a una persona durante un
proceso y frente a la autoridad estatal que lo dirige. Y tras el transcurso de los afios,

tal concepto primario ha ido desarrollandose de forma notable, en el cual se ha ido
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precisando maltiples garantias que lo constituyen. Actualmente, se puede decir que
el Debido Proceso ocurre cuando la totalidad de leyes y garantias del ordenamiento
juridico se cumplen en los casos que se traten. El debido proceso se trata de un

proceso que va acorde a la normativa juridica.

Barona (2000) por su parte refiere que:

El Debido Proceso, debido proceso legal o proceso justo (asimismo, el
derecho de la accion, contradiccion) es un derecho fundamental o humano
que poseen las personas y que les brinda la facultad a que exijan al Estado
que sean juzgados de modo justo e imparcial, frente a un juzgador
independiente responsable y competente, ya que el Estado tiene la
obligacion de brindar las prestaciones jurisdiccionales (toda vez que se
ponen en practica el derecho de accion y contradiccion) ademas de brindar
bajo ciertas minimas garantias que les permita asegurar un juicio justo e
imparcial; por ende, es un derecho fundamental que no posee Unicamente
contenido constitucional o procesal, sino ademas humano, de acceso
permanente y libre al érgano judicial que debera actuar con imparcialidad.

(p. 123)

El Derecho a la TJE es un concepto de mayor amplitud que el Debido Proceso,
sin embargo, ambos estan referidos a derechos esenciales de todo ser humano. Tras
haberse reconocido el derecho a la tutela jurisdiccional previo a los procesos y
durante éstos y con sus facetas o elementos que posteriormente vamos analizar. En
sentido estricto el debido proceso no comprende el acceso a la justicia (derecho a

la tutela jurisdiccional antes del proceso) ni el derecho a la ejecucion de las
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resoluciones judiciales, pues todos estos aspectos estan comprendidos dentro del

derecho genérico a la tutela jurisdiccional efectiva (Ticoma, 2009, p. 64).

Las ideas sobre las garantias procesales del Debido Proceso se reconocieron
incorporandose en multiples documentaciones de nivel internacional y en las Cartas
Magnas de mdaltiples naciones. Internacionalmente la CIDH, que suscribid el 22 de
noviembre del afio 1969, en donde recogid el derecho al debido proceso en su
numeral 1 del Art. 8; de igual forma el Pacto Internacional Derechos Civiles y
Politicos, que entrd en vigencia el 23 de marzo del afio 1976 consagrado en el
numeral 1 del Art. 14. En el caso peruano con nuestra Constitucion Politica del afio
1993 consagrado en el Art. 139 en su inciso 3, lo que posibilita, ademas,
determinarlo de forma absoluta para cualquier procedimiento o proceso y frente
cualquier autoridad o persona, sin que las autoridades puedan invocar que no estan

sujetas a estos. (Taramona, 1996)

El progreso que experimentd hizo que la doctrina pueda identificar que esta
subdividida internamente. Donde se distingue el debido proceso sustantivo y el
debido proceso procesal o formal. El primero esta relacionado con los estandares
de la justicia, como son proporcionalidad y razonabilidad que todas las decisiones
judiciales deben tener de un 6rgano jurisdiccional responsable, independiente y
competente; el otro proceso se relaciona con las reglas y principios que lo
componeny con las formalidades estipuladas, como las establecidas por el juzgador
natural, el derecho de defensa, el procedimiento establecido, la motivacién, lo que

significa, la exigencia al juez a unas minimas garantias para que juzgue con
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imparcialidad, razonabilidad en la actuacion y desenvolvimiento de los procesos.

(Monroy, 1987)

2.2.3. El Derecho de Accion

Conforme sefiala Monroy (1996):

El derecho de accion no posee una naturaleza netamente procesal, es un
derecho que tiene un vinculo muy estrecho a la persona sujeta de derechos,
que su naturaleza es de orden constitucional. El derecho de accion integra al
conjunto de derechos que resultan configurativas de los derechos humanos
elementales. A pesar de su importancia, fue y sigue siendo uno de los
preceptos mas complicados y dificiles de poder definir en el derecho
histérico contemporaneo. Hay una frase muy reconocida del autor Niceto
Alcala — Zamora y Castillo que muestra, de forma muy clara, lo complejo
que es el precepto de accion: “La jurisdiccion se sabe qué es, pero no se sabe
donde esta; el proceso se sabe ddnde esta, pero no se sabe qué es; la accién

no se sabe qué es ni donde esta”. (p. 67)

Este derecho de accién ademas puede comprenderse desde las presentes
acepciones como: i) Sindnimo de derecho, toda vez que se alude a que la parte que
actla adolece de accion, lo que significa, de algin derecho efectivo que en juicio
tiene que tutelarse, ii) Sindbnimo de pretension, es el sentido méas recurrente del
término, debido a que se refiere de acciones fundadas, acciones infundadas, accion
penal, accion civil, etc. Bajo estas palabras la accidn viene a ser la pretension de
que se posee un derecho que tiene validez y en nombre del cual la demanda es

promovida; y iii) Sindbnimo de facultad de provocacion la actividad de la
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jurisdiccion, se refiere de un poderio juridico que posee toda persona como tal y
nombre del que es factible acudir ante el aparato jurisdiccional demandando que su

pretension sea amparada. (Hinostroza, 2001)

Para el autor de Italia Chiovenda (1922):

El derecho de accion conforma la llamada “derechos potestativos”. La
accion es inseparable a la concepcion del derecho, no en virtud de que para
poseer derechos tenga que ser factible la actuacion efectiva, sino en el de
aquel que se tenga para actuar por medio de todas las fuerzas que en efecto
estan para que se dispongan. Dicha accion es el poderio juridico (porre in
essere) a la condicion para que pueda ser actuada en la voluntad de las leyes.
Entonces la accion es aquel poder correspondiente frente al rival sobre del
cual se llega a producir los efectos juridicos de las actuaciones de la norma.
El contrincante no tiene la obligacion a nada frente a este poderio,
Unicamente esta sujetado a este poder, la accion termina desapareciendo con
su praxis, sin que el contrincante pueda hacer algo para evitarlo, ni para

llegar a satisfacer. (p. 232)

De lo mencionado se establece que, el derecho de accion o solo la accidn, es
el poder del derecho para que haga valer las pretensiones ante un organismo
jurisdiccional. Es un derecho de caracter publico subjetivo por medio del cual se
necesita que intervenga el aparato jurisdiccional para salvaguardar pretensiones de

interés juridico.
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2.2.4. La Tutela Jurisdiccional Efectiva

La Ilamada siempre en los espacios judiciales “tutela jurisdiccional efectiva”
(TJE), que tiene su origen en Europa continental, circunscrito a los procesos de
nivel jurisdiccional. Y asimismo lo que ha referido nuestro TC en su sentencia
N°200- 2002- AA/TC, después de haber conceptualizado el debido proceso, refiere

que el derecho a la TJE es su manifestacion en sedes judiciales.

La Tutela Jurisdiccional se recogié en el inciso 3 del Art 139 de nuestra Carta
Magna, asimismo el Art. | del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil (CPC)
que estipula: Todas las personas tienen el derecho a la TJE para la defensa o
ejercicio de sus intereses o derechos, sujetos al debido proceso. La jurisdiccion
resulta ser un poder, pero asimismo un deber. Todo esto en virtud de que el Estado
no se puede sustraer a su cumplimiento. Basta que un sujeto de derecho lo solicite
0 exija, para que el Estado se encuentre obligado a otorgarle tutela juridica

(Monroy, 1996, p. 245).

La tutela jurisdiccional involucra que exista un proceso de caracter judicial
amparado de efectivas garantias para los sujetos del proceso. Ello conlleva a la
posibilidad real y concreta de sometimiento de un derecho que se esta disputando a
lo que decida el juez, para que se dirima con moralidad, idoneidad y celeridad, esto
es, para que se realice el derecho material en el caso especifico y particular.

(Gozaini, 2000)

Es posible tomar en cuenta que la tutela es efectiva, toda vez que el proceso
consigue sus finalidades. Hablando de finalidades del proceso, estas son expresadas

como la finalidad obtenida después de que esta haya terminado. Sin embargo, el
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proceso cumple una funcion social de refuerzo y prevencion de la eficacia y

vigencia del sistema juridico (Monroy, 1996, p. 114).

2.2.5. Nociones generales de tutela cautelar

Para Calderdn (1992):

La Tutela Cautelar se tiene que dispensar por medio del aparato
jurisdiccional solamente para el aseguramiento de que sea eficaz la sentencia
estimatoria que de forma eventual se pueda dictar. Lo que se salvaguarda
por medio de la medida cautelar es la eficacia y ejecutividad de la futura
decision, toda vez que, por el pasar de los afios en las dilucidaciones del litis,

se forme ilusoria el dictamen decisivo. (p. 78)

Por ende, el fin de las tutelas cautelares no es lograr las anticipaciones de las
consecuencias que en su tiempo puedan lograr las sentencias, sino que la eficacia
esté garantizada, cuando recaigan y sean ejecutables. En ese sentido, por regla, la
medida cautelar no se puede convertir “a priori” en una especie de ejecuciones

anticipadas de las sentencias. (Bustamante, 2001)

Sobre el tema el autor de Italia Calamandrei (2005) Piero ha sostenido que:

Hay, pues, en las providencias cautelares, mas que la finalidad de actuar el
derecho, la finalidad inmediata de asegurar la eficacia practica de la
providencia definitiva que servira a su vez para actuar el derecho. La tutela
cautelar es, en relacion al derecho sustancial, una tutela mediata: méas que a
hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia.

(p. 45)
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2.2.5.1. Presupuestos para la concesion: apariencia del derecho y peligro en la

demora

Las medidas cautelares mereceran la viabilidad si, a tenor de los contextos de
los hechos descritos en los pedidos y medios probatorios que puedan recaudarse a
las solicitudes, fluyen las apariencias de un buen derecho “fumus boni iuris”, y la
peligrosidad en la demora “Periculum in mora”, ambos se conciben como los
presupuestos que tienen que concurrir de forma inexcusable como la condicion

cuando se adopte la medida cautelar.

El primero, apariencia de un buen derecho o verosimilitud de derecho-
implica, como Martel (2003) un juez peruano sefiala “la realizacion de un juicio de
probabilidad, provisional e indiciario a favor del accionante, no exige
comprobacion de certeza, sino solamente de humo de derecho, esto es, de

probabilidad” (p.59).

Respecto al otro presupuesto “Periculum in mora”, que se refiere a los dafios
que se agravarian o producirian, como resultado del pasar del tiempo, si es que la
medida no llega adoptarse, se privaria de eficacia a las sentencias estimatorias que

vayan a emitirse. (Barona, 2000)

Se requiere que los dos presupuestos puedan concurrir, contrariamente, se
estaria incurriendo en actuaciones de desnaturalizacion y perversion de la tutela
cautelar, donde se transforma los aseguramientos de las eficacias de la sentencia
que en su hora pueda ser dictado, es un conjunto de factibles desnaturalizaciones,

ejemplificando: la ejecucion de modo inmediato de sus efectos, o una gravosa por
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ser excesiva por la desproporcion- tutela cautelar, que supera sus finalidades de
modo indtil, etc., omitiendo en éstos y de mas supuestos que las medidas cautelares

pueden traer resultados que luego resulten irreversibles.

2.2.5.2. Presupuestos para la ejecucion: contracautela (caucion) y adecuacion

Monroy (2003) con el fin de asegurar al afectado el resarcimiento de los dafios
y perjuicios que pudiera ocasionar la traba de medida cautelar en caso la sentencia

fuera desestimada, el sistema prevé una garantia, denominada contracautela.

Esta garantia puede ser de naturaleza personal (caucién juratoria) o real
(prenda, hipoteca, etc.) y, por disposicion del Juez, debe ser otorgada por quien
requirié una medida cautelar como presupuesto para la efectivizacion de la misma
(Monroy, 2003, p. 274). Martel (2003) explica que “este presupuesto no debe
evaluarse para los efectos de concederse la medida, sino para su ejecucion. Asi fluye
nitidamente de lo previsto en el primer parrafo del articulo 613 del Cédigo Procesal

Civil” (p.59).

Existe una exigencia del presupuesto de adecuacion para el juez quien tiene
que hacer una ponderacion sobre la medida cautelar pedida sobre el cual se busca
asegurar, teniendo que dictar la medida que afecte de menor forma los derechos o
bienes del sujeto demandado o, bien, tendra que dictar aquella medida que sea mas
proporcional con la finalidad buscada. Asi, el CPC ha prescrito la adecuacion
definiendo el contenido cuando se dicte la medida cautelar, donde se tiene que
considerar la efectividad de tal medida, mas no como un presupuesto para ser

otorgada (Art. 611 del CPC).
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Asimismo, la adecuacion por una parte se refiere a la conexidad y congruencia
que tiene que existir entre la pretension principal y la pretension cautelar buscando
la cautela, y, por otra parte, a la proporcionalidad que ha de haber entre la medida
de cautela que se pueda conceder y la principal pretension. De esa forma, se esta
evitando que el dictado de medidas cautelares sea excesivo, y sean solo las
necesarias para que se cautele de modo suficiente la principal pretension. Es en este
presupuesto precisamente que la influencia del principio de buena fe muestra su
relevancia especial en las partes que participan en el proceso, con el objetivo de

brindar la medida cautelar “pertinente”. (Bernal y Diaz, 2017)

2.2.5.3. Caracteres de la tutela cautelar

Las tutelas cautelares cumplen la labor de garantizar la eficacia de la tutela de

fondo, es decir, del resultado antes de iniciar el proceso o tras haber comenzado.

De este que la doctrina de forma mayoritaria ha concordado que se trata de

tutela:

a) Instrumental, no es una finalidad en si misma. Sobre el particular, el
tratadista argentino Rivas (2000) indica que las medidas cautelares, como
toda forma procesal, son instrumentos utilizados por la jurisdiccion para el
cumplimiento de sus fines, estan sujetas a la existencia actual de un
desarrollo procesal y, coincidiendo con Calamandrei, afirma que son

“instrumento del instrumento”.

b) Provisoria, Baptista (2005) en su vigencia, en cuanto esta destinada a cesar

tan pronto agote su funcion, lo que acaecera al acto de expedir sentencia.

23
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En ese sentido, el tratadista brasileio Cardoso (2006) concluye que
“...Toda decisién incapaz de definir el mérito y que, por tanto, debiera
perdurar provisionalmente hasta la definicion, tendra naturaleza

cautelar...” (p.135).

c) Variable durante este vigente, o0 sea, la medida cautelar se adapta a
conseguir su labor, presenta susceptibilidad de sufrir cambios o
modificaciones en cuanto al monto, bienes y forma, ya que guarda
obediencia al principio rebus sic stantibus (pueden dejarse sin efecto, si es
que en razén de nuevos eventos llegan a desaparecer los presupuestos que

han justificado la concesion).

2.2.5.4. Caracteristicas del procedimiento cautelar

El Codigo Procesal Civil contempla un procedimiento simple y sencillo Rivas

(2000) destacando como principales caracteristicas las siguientes:

e Reservado: En tal motivo, la solicitud, su calificacién, y su ejecucion, lo
que significa todo su proceso, no se tiene que manejar de modo publico,
pues se estaria poniendo en riesgo la efectividad de la institucién y sobre
todo los derechos de las partes. Regularmente que esta reserva no llega a
excluir que la misma parte interesada intervenga, el cual posee el derecho
de averiguar sobre su gestion. De este modo, la otra parte litigante
unicamente luego de haberse ejecutado la medida otorgada.

e Inaudita et altera pars (sin escuchar a la parte opositora): la decision

del juez que concede o deniega la solicitud cautelar tiene que darse sin
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escuchar a la otra parte, o que quiere decir que para esa decision el
juzgador s6lo va evaluar las informaciones y medios probatorios
aportados por la parte que solicita, conforme se advierte del tenor del Art.
611 del CPC.

e Expeditivo y sumarisimo: El acotado de dicho Cddigo adjetivo no ha
consagrado tiempo alguno para que el juzgador pueda adoptar la decision
de la medida cautelar, lo que quiere decir que las peticiones y concesiones
de las solicitudes cautelares, como sus ejecuciones, pueden suceder en el
mismo dia, dadas las tutelas asegurativas que dispensan.

e Admite apelacién sin efecto suspensivo: Que coincide con el fin del
proceso cautelar y el valor de la eficacia que lo motiva, el Codigo ha
previsto un régimen impugnatorio que no va suspender la eficacia de la
decision concesoria de la medida peticionada. EI Art. 637 del CPC ha
dispuesto que para impugnar se debe interponer luego de haberse

ejecutado la sentencia cautelar.

2.2.6. Medida cautelar pertinente o adecuada

Se ha referido que la tutela cautelar se otorga internamente en un principal
proceso que estd por iniciar o ya inici6, y se dirige a la adopcion de “medidas
cautelares” provisorias, que tienen como fin evitar que el pasar del tiempo pueda
convertir en ilusorio que se realice el mandato que la sentencia contiene. (Arazi,

2007)

Lo que quiere decir que la concesion de la medida cautelar no esta vinculada

a la liberalidad y potestad de las partes. Si no que le toca al juez la decision sobre
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su adopcion, ya sea en el modo solicitado o la que estime pertinente brindando
atencion a la naturaleza de la principal atencion (Art. 611 del CPC), toda vez que
haya, como se ha sefialado, apariencia de un buen derecho (fumus boni iuris), y si
no se concede podria producir dafios irreparables (periculum in mora), resultando

necesario que se adopte la medida de prevencion. (Calamandrei, 2005)

Tal presupuesto de ejecucion, como es posible recordar, esta estipulado en el
Art. 611 del CPC, y le corresponde al juzgador, el cual por ultimo tendra que dictar
la medida pertinente que considere (inclusive diferente a la peticionada), donde va

atender a la naturaleza de la pretension primordial.

Lo que comunica el acotado numeral 611 para los juzgadores, es que, Si
advierten necesario la cautela de un derecho y asegurar su eficiencia, tienen la
obligacion para que adopten las decisiones cautelares adecuadas y eficaces que ellos
consideren. Caso contrario, se vulneraria el equilibrio e igualdad procesal que es

imperante en todos los procesos. (Calamandrei, 2005)

Es aqui donde resalta la figura del juzgador para que de forma imparcial pueda
disponer de la medida adecuada, la que va guardar la congruencia perfecta con la
pretension asegurada y va ser el instante cumbre en el cual va advertir si la parte

que solicita obra de buena o mala fe.

Por ende, se invoca los deberes de caracter procesal de buena fe y lealtad,
impidiendo acciones llenas de malicia en la praxis de algin derecho procesal (Art.
109, incisos 1y 2 del CPC), se le puede exigir al sujeto beneficiario con la solicitud

cautelar que lo encauce de forma conveniente, donde se evite excesos Yy
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deformaciones; y pueda coadyuvar en la adopcion de decisiones de las providencias
cautelares, ya que en modo definitivo va ser el juzgador quien por medio de criterios
de razonabilidad (anélisis de la congruencia de la peticion) y proporcionalidad
otorgue la medida adecuada. Asi, si la peticion cautelar es proporcional y
congruente con aquello que se va a dar garantia, asi se va aliviar al juez tener que

adecuar las medidas.

2.2.7. El principio de la buena fe en el proceso cautelar

Siguiendo el razonamiento del profesor argentino Gozaini (2000) afirma:

El principio de la buena fe aplicado al desarrollo del proceso civil ha tenido
a lo largo de la historia una lectura distinta, casi novedosa, porque aun
cuando el derecho romano fustigd las conductas atipicas, la interpretacion
de la bona fides como principio autobnomo del proceso es relativamente
reciente. ES mas, es posible asentir que recientemente se ha instalado la
discusion respecto a la necesidad de actuar con probidad y lealtad, toda vez
que se adviertan los desatinos del comportamiento de los sujetos del

proceso. (p.54)

En términos generales, la buena fe, lo hallamos inmerso en todo el derecho,
tanto en leyes determinadas como en normativas generales y, resumiendo, llega a
emerger como un principio general juridico, en la medida que llega entablar un
camino comunicativo del derecho con la parte moral de la sociedad con el aspecto
ético, y esto resalta su predominancia connotacion de la ética, lo que hace suponer

que se canaliza el derecho dirigiéndose a sus fines mas puros. (Taramona, 1996)
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Acota el mismo Gozaini, citando al maestro espafiol de los Mozos (1965)

sefiala, que:

El principio de buena fe en el proceso puede ser entendido como un hecho
(creencia de obrar con derecho), o como un principio (lealtad y probidad
hacia el Juez y su contraparte) teniendo explicaciones diferentes. En lo
esencial, el primer tema se muestra como la buena fe subjetiva, y se trata de
la conviccion sincera de actuar con razonabilidad y sin causar dafio a los
intereses ajenos protegidos por el ordenamiento juridico. Y el segundo se
vincula con la buena fe objetiva que puede verse en la parte conductual,
como comportamientos de fidelidad, que se sittan en el propio plano que el

empleo de la normativa. (p. 109)

El autor citado enfatiza que “...tales tendencias muestran que la conducta de
las partes puede leerse también en dos sentidos. Por un lado, habra que custodiar el
desempefio en base a una regla de conducta inspirada por la buena fe, que supone
esperar que los litigantes se desempefien con lealtad y probidad. Este aspecto no
tiene presupuestos ni condiciones porque es un principio amplio que, en el terreno

procesal podriamos denominar como principio de moralidad.

Por el otro, transita la interpretacion de los comportamientos para advertir si
la creencia de actuar asistido de razén es sincera y sin intenciones malignas o
dolosas. Estas acciones obligan al Juez a estudiar las conductas y derivar sanciones
cuando entiende que, con aquéllas, se incurre en desatinos, como son las acciones
temerarias (actuar a sabiendas de la propia sinrazén) o de mala fe (conductas

obstruccionistas del orden regular del proceso). Aqui se expresa como una facultad
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jurisdiccional o poder disciplinario del Juez, sancionando las acciones abusivas”.

(Fernandez, 1996)

Concordamos con las argumentaciones resefiadas, pues, en nuestro modo de
pensar, la buena fe dentro del proceso se halla involucrado tanto en los procesos de
otorgamiento, como en el de ejecucién, asimismo en las subsistencias de todas las
medidas cautelares; no obstante, lo mas relevante es que toda vez que la buena fe
es objetivizada es posible que se aprecie la honestidad, capacidad e idoneidad de
las partes participantes en el proceso (abogados, litigantes, jueces y los auxiliares

judiciales).

2.2.8. Ejercicio abusivo de la medida cautelar

Ramirez (2005) nos sefiala que:

Utilizar el proceso para fines ajenos a su esencia es, sin lugar a dudas, uno
de los grandes problemas que se debe afrontar en los tribunales. Se sabe que,
en circunstancias, las 2 partes, concordando voluntades, llegan a simular un
proceso para dafiar a una tercera parte o un grupo de terceros; en otras
situaciones, es otra la parte que, dentro del proceso valiéndose de malas
mafias para dafar a la otra parte... no obstante, cuando se trata de medidas
cautelares, hay un participante que hace notar la diferencia sobre el abuso
realizado por los participes, lo que conlleva a pensar que en la doctrina del
abuso del proceso no puede ser suficiente para evitarlo. No existe la
posibilidad de que tenga vida una medida cautelar abusiva sin la

intervencion de un juzgador que lo pueda conceder, asi de facil. (p.312)
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Tomamos como acertado la reflexion que se ha transcrito, por cuanto el
principio de buena fe en el proceso tiene arraigo en las partes participes del proceso,
particularmente en lo que concierne al proceso cautelar, oportunidad en el cual el
juez tiene que hacer valido su dimension real de obrar con imparcialidad e
independencia cuando resuelva los problemas y no pueda ser puesto en tela de juicio

la parte seria de la funcion jurisdiccional.

Por ende, en lo que concierne a la labor del juzgador de brindar la medida
cautelar adecuada, tiene que cuidar con prudencia, perspectiva y esmero que sea
ésta la que mas sea conveniente para asegurar la pretension a la que se esta
debiendo, y es que la facultad de “adecuacion”, como se ha mencionado, se
encuentra vinculada de forma intima con los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, donde opera la buena fe como marco de correccion en el
comportamiento humano y en el debido proceso. Ello, por cierto, sin perjuicio que
la resolucién concesoria pueda ser comentada y motivo de criticas en el ambito
académico, como —a modo de ilustracién- asi acontecié en el conflicto con
relevancia juridica suscitado entre las empresas Aviandina S.A. con Lan Pert S.A.,
en relacion a una medida cautelar dictada por el Juez del Cuarto Juzgado Civil de

Arequipa. (Ledesma, 2004, p. 31)

De forma particular, por propia experiencia, las manifestaciones del ejercicio
abusivo del proceso por las partes que litigan en el tema cautelar se manifiestan
respecto al monto de la peticién cautelar y sobre los bienes en los cuales recaen las

afectaciones:
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2.2.8.1. Respecto al monto

En las précticas jurisdiccionales, son advertidas mas los casos en los que se
piden medidas cautelares en cuantias irrisorias sobre las envergaduras patrimoniales
de las pretensiones que se van a garantizar, con el cual en puridad “no se estaria
garantizando nada”, y se estaria encubriendo solo los amedrentamientos hacia los
deudores o las salidas al no pago de los aranceles judiciales correspondientes
(verbigracias casos en el que los montos de las medidas cautelares por ser inferiores
a las 10 URP, se hallan eximidas de los pagos de aranceles judiciales conforme a la
Primera Disposicion Complementaria y Final de la Resolucion N°009- 2007- CE-
PJ que llega aprobar los Aranceles Judiciales para los Ejercicios Gravables del

periodo 2007 en el Diario Oficial con fecha 09 de marzo del 2007).

2.2.8.2. Respecto a los bienes

Ademas, los abusos de los pedidos cautelares influyen en los bienes en que

recaen las medidas.

Sucede en la praxis que muchas personas acreedoras extienden o diseminan
las pretensiones cautelares donde abarcan cuantiosos bienes de sus deudores, donde
emparejan cuantias infimas por cada bien, procurando —mdaltiples veces exitosas-
de conseguir un exceso de la cautela, cuando lo adecuado era solicitar embargo
solamente en un inmueble, impidiendo que la medida sea muy gravosa para la parte

patrimonial de la persona deudora. (Monroy, 1996)
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2.2.9. La caucion

El Cddigo Procesal Civil que tenemos no ha definido la caucion. Una
aproximacion lo hallamos en el Art. 613 donde sefiala “La contracautela tiene por
objeto asegurar al afectado con una medida cautelar, el resarcimiento de los dafios
y perjuicios que pueda causar su ejecucion ”, y que “La contracautela puede ser de

naturaleza real o personal...”.

Muy sabido es —basandose a lo indicado previamente. Que la caucion posee
una finalidad reparadora ante el modo eventual que la ejecucion de la medida
cautelar (innecesaria 0 maliciosa), solicitada por una parte y que el drgano

jurisdiccional concede, produzca dafio a la otra parte con la que se esta dirigiendo.

En ese sentido el autor Taramona (1996) ha definido la caucién de la siguiente

forma:

...Las garantias que tiene que brindar los que piden alguna de las medidas
cautelares, para que aseguren la reparacion por los perjuicios y dafios que
puedan generarse por las trabas de estas en los supuestos de haberse
decretado de modo indebido. La contracautela hace suponer la garantia por

la realizacion del acto juridico procesal de forma injusta. (p.123)

De igual forma Calderdn (1992) refiere que la caucion es “un instrumento que
sirve para restaurar el equilibrio perdido al otorgarse la medida, actuando como
condicion de ella y adscribiéndose a la inmediata indemnizacion de los dafios y

perjuicios que pueda causar su ejecucion” (p.52).
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Igualmente, Monroy (2004) sefiala que la caucion es la “garantia procesal que
tutela los intereses del demandado afectado por la medida cautelar. ‘Contracautela’,
entonces, por ser una garantia respecto de otra trabada en contra. Por ello también,

otros se refieren a la caucion como la ‘cautela’ del demandado” (p.264).

Por altimo, respecto a este tema, encontramos la opinion de Montenegro
(2000) quien define a la caucién como “la garantia que el titular de la medida
cautelar presta, por los posibles dafios y perjuicios que su traba pueda ocasionar al

afectado con dicha medida” (p.172).

Dichas posturas, también, pueden dar la explicacion de forma preliminar la
naturaleza juridica de la institucion bajo comentario. Sin embargo, se ha preferido
abundar en el andlisis de ello para después contestar las inquietudes que motivan
esta investigacion: ;Tiene que considerarse a la cauciobn como requisito de

ejecucion o concesion de la medida cautelar?

2.2.9.1. La caucion y su naturaleza juridica

Buscar la naturaleza juridica del instituto involucra hallar la categoria juridica
general en el que enmarca la especie motivo de investigacion. Tal labor no contesta
a la aislada pretension de juzgar a las clasificaciones sino a un claro fin practico,
necesario en los quehaceres judiciales: establecer ante la ambigiiedad, silencio o

imprecision de la norma que leyes se pueden aplicar de forma supletoria al instituto.

Concordando con Calderdn (1992) podemos reconocer que hay un debate
doctrinario de la naturaleza juridica de caucion. Para una gran parte, donde esta

Calamandrei, es una clase de medida cautelar. Para otra parte, contrariamente, la

33
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caucion es un auténtico presupuesto de la medida cautelar, que protege a la parte
afectada de los dafios que pueda producirle la ejecucion cautelar otorgada a la parte

que lo solicita.

Respecto al tema, se puede advertir que el caracter procesalista de dicha
garantia no es parecido al de las medidas cautelares. Como lo ha sostenido Monroy

(2004)

Dicha caucion no esta sujetada a las caracteristicas de la medida cautelar (es
claro que su admision no involucra que concurran, entre otros, la apariencia
del derecho verosimil y/o un peligro de ser irreparable en la demora del
principal proceso) ni posee su parte estructural (la solicitud de dictado de
medida cautelar demanda la formalidad preestablecida en la norma procesal
y la satisfaccién de los requisitos juridicos adecuados, en tanto que dicha
caucién unicamente el ofertorio respectivo con observancia eventual de la

formalidad minima prevista en cuerpo juridico sustantivo o procesal). (p. 53)

Pero, también —y esto es lo esencial- su fin para nada es asimilada con las
medidas cautelares, debido a que no llegan asegurar la eficiencia del principal
proceso, sino que puedan resarcirse los perjuicios y dafios que puedan producir la
ejecucion de estas. De ese modo, es posible asentir que la caucion no posee la

naturaleza juridica que tiene una medida cautelar.
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2.3. Definicion de términos

= Clases de indemnizacion. - Existen indemnizaciones de dos tipos, primero
la Indemnizacion Contractual y se refiere a la indemnizacion que solicita un
acreedor cuando ha existido un incumplimiento de las normas estipuladas
en un determinado contrato por parte del deudor y la segunda encontramos
la Indemnizacion Extracontractual, la que se constituye cuando existe de por
medio un dafio o perjuicio hacia otra persona o bien de propiedad del
acreedor (Torres, 2013).

= Codigo Civil. — Es aquel conjunto sistematizado, ordenado y unitario de
normativas de derecho privado, lo que significa, un cuerpo normativo que
posee por finalidad regular los vinculos civiles de las personas juridicas y
fisicas, publicas o privadas, en el caso de las personas publicas toda vez que
Ileguen actuar como un particular desprovisto de imperium (Barona, 2000).

* Indemnizacion. — Es la “compensacién” que una parte exige y de modo
eventual podra percibir por deudas o dafios de parte de otro individuo o
entidad. Mayormente, se refiere a la indemnizacion por perjuicios,
comprendiendo “perjuicio” como el dafio ocasionado por el victimario o
deudor, y que tendra que compensarse (Bernal y Diaz, 2017).

= Jurisprudencia. — Son aquellos pronunciamientos que se dictaron por los
que poseen la facultad de poder realizar las interpretaciones del
ordenamiento juridico y su adaptacion y aplicacion a los casos en concreto.
En la praxis, esta compuesto de las sentencias o fallos que emanan de los

tribunales que pueden ser administrativos u ordinarios, que tienen las reglas
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de acuerdo a las que se ha llevado a cabo las adaptaciones del derecho
escrito a los hechos de la realidad (Hinostroza, 2001).

= Medida cautelar innecesaria o maliciosa. — Si por medio de una medida
cautelar se busca conseguir resultados contravinientes para el contrincante
0 un tercero que no admite la normativa, se adentra a la materia del abuso
del derecho a la tutela cautelar. No otorgar la sancion a la parte que litiga'y
que viene abusando su derecho a la tutela de prevencion, es incentivar la
malicia en el proceso. La medida cautelar innecesaria 0 maliciosa no
Unicamente causa perjuicios y dafios cuando la demanda se declara
infundada, sino también en los maltiples modos anormales de terminacién
del proceso. Dichos supuestos no se desarrollaron de manera legislativa con
el desarrollo del Art. 621° del Codigo Procesal Civil (Monroy, 2013).

» Medida cautelar. — Medida quiere decir “disposicion, prevencion” y
Cautelar quiere decir “precaver, prevenir”, tras aplicar estos términos al
Derecho se puede referir que se trata de la resolucion que busca una
finalidad inmediata: prevenir. Eso quiere decir que, son “aquellas dispuestas
por el Juez con el objeto de impedir los actos de disposicién o de
administracion que pudieran hacer ilusorios el resultado del juicio y con el
objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decision del mismo”, cuyo
fin es impedir la inejecucién de alguna otra medida procesal que pueden ser
dictadas en el proceso (Arazi, 2007).

» Ordenamiento Juridico. — Es el conjunto de normas de derecho que vienen
rigiendo en un sitio delimitado en una época temporal especifica y que

presentan una estructura basandose al principio de jerarquia normativa. Si
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se trata de un Estado Democratico, la Carta Magna conforma la base de la
normativa juridica (Bustamante, 2001).

» Precedente judicial. — Es la fuente formal de creacion de Derecho, se trata
en que se derive, no de la norma que se aprobd por el 6rgano legislativo,
sino por las soluciones que se adoptaron, ante ciertos casos, mas en los
tribunales, de modo que conforman una especie de doctrina, un paradigma
de resolucién, es un precedente, al que tendrdn que irse ajustando
posteriormente, algunos o todos otros organismos jurisdiccionales (Gozaini,
2000).

= Proceso Cautelar. — Es aquel proceso encaminado a que se dicte una
providencia cautelar, la cual va disponer que se llegue adoptar una medida
cautelar que va tener por fin impedir la inejecucion de otra resolucion del
aparato judicial, principalmente la sentencia definitoria, que se va dictar en
el principal proceso. El derecho en materia procesal pretende conseguir una
efectiva prestacion jurisdiccional, que pueda satisfacer de modo acabado y
no solamente de modo ilusorio las pretensiones que es el fin del proceso

(Pelaéz, 2008).

2.4. Hipotesis

Zelayaran (2000) existe insuficiencia reparatoria de la contracautela en la ejecucion
de una medida cautelar innecesaria o de mala fe en el proceso civil, debido a que
no puede obviarse dado el fin de aseguramiento perseguido, que también en el
ambito ya de ejecucion de la medida aparezca otro presupuesto como es la

“adecuacion”, intimamente ligado al tema de la pertinencia cautelar, en el sentido
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que la medida peticionada, sea la adecuada, 0 sea garantice integramente la
pretension principal, propendiendo precisamente a que no se concedan medidas
cautelares innecesarias o maliciosas, en el entendido que si la pretension se
encuentra suficientemente garantizada, resulta improcedente la peticion, conforme

al articulo 627 del Codigo Procesal Civil.

2.5. Categorias

Para Torres (2002):

En una investigacién cualitativa la categorizacion es conformada por una
parte fundamental para el analisis e interpretacion de los resultados. Este proceso
se caracteriza en que se puede identificar las regularidades, sobre temas que
resaltan, de acontecimientos recurrentes y de patrones de ideas en los informes

provenientes de los lugares, sujetos o eventos escogidos para un estudio.

Por lo tanto, se tiene:

La primera categoria:

La insuficiencia reparatoria de la contracautela; y

La segunda categoria:

La ejecucion de una medida cautelar innecesaria o de mala fe.
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CAPITULO 11l

METODOLOGIA

3.1. Tipo de investigacion

Ha correspondido a un estudio Dogmatico-Normativo y Tedrico- Solis (2001)
que ha permitido profundizar y ampliar los saberes respecto al problema de estudio
planteado, lo que significa sobre la insuficiencia reparatoria de la contracautela en

la ejecucion de una medida cautelar innecesaria o de mala fe en el proceso civil.

El tipo de disefio fue la llamada no experimental al respecto Robles et al.
(2016) en virtud de que carece de alguna clase de manipulacién intencional de la
variable que es independiente, también no posee grupo experimental ni de control;
su fin es estudiar el hecho juridico que se ha identificado en la problematica luego

de que ocurrio.

Su disefio General se empled el disefio Transversal Hernandez et al. (2010)
cuya finalidad fue recolectar datos del hecho juridico en un solo momento o en un
tiempo unico. Su finalidad es la descripcion de las variables de la investigacion; el

analisis del estado de cuestidn del estudio en un instante preciso.

Teniendo como su disefio el explicativo, siempre que se estudiaron las causas
que producen hechos problematicos dentro de un contexto determinado y poder dar
las explicaciones la conducta de las variables del estudio de la problematica

planteada.
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3.2. Unidad de anélisis
Gomes (2003) respecto a la unidad de analisis fue constituida por las
siguientes fuentes: jurisprudencia, doctrina, normativa. Asimismo, dicha unidad de

analisis estuvo conformado por:

- La Unidad tematica: conformado por las categorias de la investigacion

- La Categorizacion del tema de estudio: basdndose en los indicadores se ha
establecido la categoria(s) de anélisis

- La Unidad de Registro: documental basandose en el analisis de
informaciones y categorias de las fuentes juridicas, que se obtuvieron por

medio de los IRI.

3.2.1. Poblacion

e Poblacion Fisica: fue conformada por el ambiente nacional y mundial

e Poblacion Social: el universo materia de investigacion se ha circunscrito a los
juristas que desarrollaron la dogmatica del derecho y a los operantes del
derecho que produjeron las jurisprudencias correspondientes.

e Poblacion Temporal: el tiempo de investigacion ocurri6 en el 2016.

3.2.2. Muestra

Tipo: No Probabilistico.

Técnica muestral: Intencional

Marco muestral: Jurisprudencia, doctrina, normativa

Unidad de analisis: Elementos documentales
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3.3. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos

Para compilar las informaciones para cuestionar, validar y lograr las
finalidades del estudio se ha empleado la Técnica documental, con sus instrumentos
que son la ficha textual, comentario y resumen, por medio del cual se obtuvieron

informaciones doctrinarias.

Ademas, se ha empleado la técnica del andlisis del contenido, y como su
instrumento la ficha de anélisis de contenido, por medio del cual se obtuvieron las

informaciones jurisprudenciales.

Para la obtencion de informacién y/o datos de las normativas del derecho se
ha empleado técnicas como la: hermenéutica, exegética, teleoldgica, con los cuales

se ha podido establecer los contenidos de las mismas.

Para que las informaciones se sistematicen en un todo I4gico y coherente, o
sea, estructurando de un modo légico, una teoria 0 un modelo que pueda integrar

esas informaciones, se ha empleado el método de la argumentacion juridica.

3.4. Procesamiento e interpretacion de datos

Para procesar e interpretar los datos de las teorias se ha empleado como
técnica el andlisis cualitativo, que segun Briones (1986) para conseguir las
aprehensiones de significados y particularidades brindados por la doctrina y
jurisprudencia, para ello se ha empleado la argumentacion juridica para los analisis
de las informaciones. Los criterios que se siguieron en este proceso de estudio

fueron:
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- ldentifica el ambiente fisico en el cual se ha buscado las informaciones.
- ldentifica y registra las fuentes de informaciones

- Recabacién de informaciones de las informaciones

- Evaluacion y andlisis de las informaciones

- Sistematizacion de las informaciones

Por altimo, los datos obtenidos por medio de los instrumentos antes referidos
han servido para la validacién de la hipotesis Robles (2014) basandose en la teoria
de la Argumentacion Juridica Gascon y Garcia (2005) en virtud de que el derecho
puede ser concebido como argumentacion, debido a que desde cualquiera de las
Opticas las actividades de todo jurista tras aplicar el derecho se trata principalmente
en justificar, argumentar el derecho. Por ende, dicha teoria no es la de mostrar
aspectos novedosos a los juristas, sino brindar las justificaciones de los enunciados

o0 planteamientos.

En ese sentido, Ramos (2011) establece que la prueba de la hipotesis sera
posible solo si ella ha sido formulada correctamente. De alli derivara validez.
Realmente, no hemos podido probar si una hipétesis es falsa o verdadera, sino dar
los argumentos que ha sido apoyada o no conforme con ciertos datos recabados en
nuestra investigacion. Para explicarlo, en otras palabras, una hipotesis no es
aceptada por medio del elaboramiento de una tesis —como llegan a creer varios-,
sino que se brinda evidencias en contra o a favor de la hipétesis. Cuanta mayor

intensidad haya tenido la investigacion, mayor va ser la solidez de la comprobacion.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Presentacion de Resultados

4.1.1. La tutela jurisdiccional cautelar

Hurtado (2006) la tutela jurisdiccional cautelar como una de las
manifestaciones de la tutela jurisdiccional efectiva anuncia y prepara la realizacion
de las otras tutelas jurisdiccionales (cognitoria y ejecutiva o satisfactiva) con el
proposito de asegurar anticipadamente el méas eficaz rendimiento préctico de éstas.
Por ende, asentimos que se encuentra a la disposicion de la ulterior actividad
jurisdiccional que tendra que restablecer de una forma definitiva la observancia

juridica.

La doctrina actual se da de un modo pacifico alrededor al reconocimiento de
la tutela cautelar como el tertium genus junto a las tutelas cognitorias y las
ejecutivas o satisfactivas; donde se reconoce las caracteristicas que presenta de
acuerdo a éstas. Establecido el nivel de disentimientos ain llega a subsistir en torno
al tratamiento de la medida cautelar especifica, el proceso cautelar inaudita causa
alteracion pares, la contracautela. Por el resto no todos los ordenamientos juridicos
Ilegan asignar una seccién o capitulo especial al proceso cautelar, varias aun la
regulan de modo disperso incluyéndolos en el tratamiento legislativo de

pretensiones especificas.
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Hurtado (2006) el Proceso cautelar de naturaleza civil es aquel proceso
contencioso cuya finalidad esta destinada a garantizar la eficacia de una decision
jurisdiccional dictada en proceso contencioso 0 no contencioso; a traves de medidas
asegurativas, conservativas o anticipatorias (coincidentes o no con la pretension
principal). Las medidas cautelares estan “destinadas a asegurar el cumplimiento de
la decision definitiva”, como estéd estipulado en el Art. 608 del Codigo Procesal
Civil. Desde una 6ptica dinamica el termino proceso cautelar se emplea para sefialar
el fendmeno de como se desenvuelve la funcion jurisdiccional civil cuando ésta

dirigida a dictar la decision cautelar.

4.1.2. La medida cautelar

4.1.2.1. Alcance conceptual

La denominacién de la medida cautelar, fue de los problemas primarios que
la doctrina ha debatido y la parte legislativa ha trasladado a sus normativas juridicas
adoptando una u otra postura. Podetti (1969) grafica lo expresado en los siguientes

términos:

Si buscamos su nombre en la pretension, tendriamos que designarlas como
accion o acciones cautelares o conservativas; si en la forma de sustanciarlas,
tendriamos que llamarlas procesos o procedimientos cautelares, y si por la
resolucion, sentencias o decisiones cautelares. Pero, sin alguna de las
denominaciones se consigue ideas integrales del instituto, a parte que, como

vamos a ver a continuacion, pueden dar espacio a la equivocacion. (p.11)
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En el aspecto doctrinario y en la legislaciéon al vocablo medidas se le han
agregado multiples complementos o calificativos que le dan la calificacion de
medidas: urgentes, de seguridad, preliminares, precautorias, preparatorias o previas,

provisionales, preventivas, cautelares, de cautela o de conservacion.

Tales medidas- en palabras de Chiovenda (1948)- establecidas por urgencia
o peligro, se denominan cautelares, de conservacion o provisionales ya que son
dictadas de forma previa a que se encuentre con la declaracion de voluntad
concretamente de la norma que nos asegura un bien, o antes de que se realice su
actuacion, como su garantia de la misma, y cambian segun la naturaleza diversa del

bien que se quiere.

Rocco (1977) la accidn cautelar, no es mas que una accion tendiente a obtener
una providencia, llamada cautelar, que conservando el estado de hecho y de derecho
determinado por cierta situacion de hecho y juridica, incierta o controvertida, evita
el peligro de que en virtud de posibles o probables eventos, naturales o voluntarios,
sean abolidos o restringidos aquellos intereses juridicos, de derecho sustancial o
procesal, tutelados por el derecho objetivo, que de tal situacién derivan o pueden

derivar, mientras esta pendiente un proceso o en previsién de un proceso futuro.

Martinez (1994) afirma que:

Las medidas cautelares constituyen un medio tendiente a asegurar el
cumplimiento de las resoluciones judiciales cuando, antes de incoarse el

proceso o durante su curso, una de las partes demuestra que su derecho es
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primo facie verosimil y que existe peligro de que la decision jurisdiccional

sea incumplida. (p.28)

Ottolenghi citado por Monroy (1996) respecto al particular, detalla lo siguiente:

Con el instituto cautelar se atiende mas que a la finalidad de actuar el
derecho, a conseguir el efecto inmediato de asegurar la eficacia practica de
las providencias definitivas; de tal manera que la tutela cautelar es con
relacion al derecho sustancial una tutela inmediata, puesto que mas que
hacer justicia, contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de ésta.

(p.249)

Nuestro autor Monroy (1996) ha conceptualizado a la medida cautelar de esta

forma:

Es un instituto procesal a través del cual el 6rgano jurisdiccional, a peticion
de parte, adelanta ciertos efectos o todos de un fallo definitivo o el
aseguramiento de una prueba, al admitir la existencia de una apariencia de
derecho y el peligro que puede significar la demora producida por la espera

del fallo definitivo o la actuacion de una prueba. (p.40)

Por nuestro lado conceptualizamos que la medida cautelar es la institucion de
caréacter procesal que abarca tanto la pretension como la decision jurisdiccional con
los que se pretende salvaguardar la eficacia de la decisién. Es materializada por
medio de alternativas conservativas, transformativas, asegurativas, y anticipadas

ejecuciones de la principal pretension.

© ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



4.1.2.2. Presupuestos

Las adopciones de las medidas cautelares estan supeditadas a que concurran

establecidos presupuestos o condiciones especificos; que son:

a. Verosimilitud del derecho invocado (Fumusbonis iuris).

Fumusboni iuris su traduccion literal es humo de buen derecho, més en su
concepto semantico y juridico se tiene que entender como el aspecto o la apariencia
externa de derecho como una buena dosis de la razonabilidad o la apariencia

razonable de que el sujeto que recurre esta litigando con razones.

Fernandez (1996) la estimacion de una demanda cautelar exige del juez el
despliegue de una actividad cognitoria sumaria o juicio de razonabilidad para la
comprobacion de la verosimilitud del derecho invocado. Dicha accién no tiene
como destino generar certeza al juzgador, sino tan solo la probabilidad considerable
de amparar la pretensién central, apariencia razonable de que el peticionante de la
medida viene litigando con razones, ya que la parte que pide la medida cautelar
tiene que brindar las justificaciones iniciales de su derecho. No es suficiente que se
afirme dicha justificacion, el accionante tiene que brindar el caudal suficiente de los
medios probatorios del que se puede percibir aparentemente un derecho a beneficio,

asimismo, el peligro que hay en la demora o algin otro motivo que pueda justificar.

En las actividades cognitivas sumarias, como las desplegadas para las
expediciones de las resoluciones cautelares, son previsibles que sélo puedan
establecerse la probabilidad o posibilidad de que exista el derecho, no asi la certeza

de éste. El accionante no tiene que probar que su derecho subjetivo existe y que esta

47
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afirmando en el principal proceso, la ley demanda que se pueda acreditar los

indicios de apariencia o probabilidad de buen derecho.

Este presupuesto, en opinion de Barona (2000) comporta la existencia de un
juicio de verosimilitud o de probabilidad, provisional e indiciario, a favor del
demandante de la medida cautelar sobre el derecho que viene afirmando en el
proceso principal. Dicho argumento contesta al justo término medio entre la certeza
que involucra la sentencia que va dictarse al terminar el proceso y el incierto propio

del inicio del proceso. A dicho término medio se conoce como la verosimilitud.

Como muy bien precisa Calamandrei (2005):

La cognicion cautelar se limita en todos los casos a un juicio de
probabilidades y de verosimilitud. La declaracion de la certeza que existe el
derecho es la labor de la principal providencia; en instancia cautelar es
suficiente que el hecho que exista la verosimilitud del derecho, lo que
significa, que es suficiente que, conforme a un célculo de las probabilidades,
sea posible que se prevea que la principal providencia va declarar el derecho
en sentido beneficioso a la parte que peticiona la medida cautelar. El
producto de la cognicidn sumaria respecto a la existencia del derecho posee
pues, en todas las circunstancias, valores no declarativas de certeza mas bien
de hipdtesis; solo cuando se dicten las providencias principales va verse si

las hipotesis corresponden a los hechos reales. (p.77)

Nos detalla Rocco (1977) que las cogniciones sumarias y superficiales

importan, no las certezas del derecho, si no la probabilidad o posibilidad de que el
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derecho existe, que se valora basandose en las afirmaciones del accionante titular
de él y sobre los componentes indiciarios, mas que en auténticos medios
probatorios, del cual cabe la posibilidad de que el derecho exista, en el que la
declaracion de certeza va ser o podré ser objeto de una normal y plena declaracion
de certeza juridica. Agrega que el fomusboni iuris es la valoracién de forma
subjetiva y, mayormente, discrecional, del juzgador sobre la sospecha de que haya

intereses que el derecho tutela, completamente superficial y sumaria.

El fumusbonis iure — en opinion de Morello (2001) - se autoabastece de un
remedo de prueba organicamente idoneo, pero menos pleno, impregnado, sin
embargo, de fundamentales consecuencias toda vez que ese conocimiento no
exhaustivo, pero constitucionalmente suficiente, basta para motivar su procedencia.
Todo ello al mismo tiempo ha evidenciado que el hecho que existan maltiples
registros de profundidad en el contexto subjetivo de la conciencia del juzgador que
Unicamente ciertas veces termina desembocando en las proximidades de las —
verdades reales, extremo éste que no siempre resulta determinante ni necesario para

que el juzgador obre de forma justa.

b. La necesidad de la emision de una decisién preventiva por constituir peligro

la demora del proceso, o por cualquier otra razon justificable.

Toda normativa juridica tiene el deber de prever las amenazas o
perpetraciones de algin dafio con circunstancia de la peticion y cuando se otorga la
TJE. Esto termina induciendo, partiendo en el &mbito doctrinario, determinar ciertas

precisiones sobre el precepto del dafio y las nociones del peligro.
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El concepto de dafio como concepto juridico y, antes de todo, como concepto
econdmico —explica Rocco (1977)- es propio no sélo del derecho privado, civil y
comercial, no sélo del derecho publico interno (constitucional, administrativo,
penal) o internacional, sino también del derecho procesal, puesto que representa un
concepto juridico fundamental. Precisando de forma seguida que el dafio ocasiona,
generalmente, perjuicio, detrimento, menoscabo, molestia o dolor; el dafio en el
derecho, consecuentemente, se puede considerar como la disminucién o sustraccion
de algun bien, pero a la misma vez se puede concebir como la afectacion o supresién
de intereses, ya sea que tenga la tutela por una ley en el modo de un derecho

subjetivo, teniendo tutela en el modo de un interés simple.

El peligro es la contingencia o el peligro de modo inminente de que pueda
ocurrir un mal; en el &mbito procesal del derecho no podria ser otra cosa que la
idoneidad o potencia de un hecho para que ocasione el fendmeno de la disminucién
o pérdida de un bien o la restriccion o sacrificio de un interés sea que tenga tutela o

el modo de un interés juridico o un derecho subjetivo.

Calamandrei (2005) acota que —no es el peligro genérico de dafio juridico,
al cual se puede, en ciertos casos, obviar con la tutela ordinaria; sino que es,
especificamente, el peligro del ulterior dafio marginal que podria derivar del retardo
de la providencia definitiva, inevitable a causa de la lentitud del procedimiento

ordinario.

Fernandez (1996) no existe medida cautelar alguna que no se dé para disipar
un temor de dafio inminente, sea que se exija su acreditacién prima facie, sea que

se presuma por las circunstancias del caso. En la ultima instancia, la efectiva
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existencia del periculum in mora es el verdadero fundamento o la causa que va

autorizar que se adopten medidas cautelares.

La regla o condicién usual para que se dicte alguna medida es, el miedo de
que haya algun dafio de relevancia juridica, lo que significa, un posible dafio
inminente hacia un posible derecho o a un derecho. Si es que el dafio es 0 no
realmente inminente y de derecho, se va determinar en la sentencia. Por el mismo

motivo la decision de la medida puede revocarse, modificar o confirmar.

El juzgador cuando califiqgue la medida cautelar, va realizar actividades
cognitorias sumarisimas sobre la verosimilitud del derecho que se esté invocando y
si el dafio es posible; evalla si el contexto de los hechos, partiendo de los medios
probatorios aportados, fundan la razon para que haya temor de algin dafio; si la
situacion tiene urgenciay, por ende, resulta que no puede esperar mas el amparo de
la demanda cautelar. Lo que significa, no es suficiente que el interés para que se
obre surja de una situacion peligrosa y que la cautela pedida tenga el fin de que
prevenga un dafio que se teme, sino que también que a origen de todo esto, sea

necesario que se dicte la demanda cautelar si se reviste de un caracter urgente.

El italiano Rocco (1977) ha perfilado nitidamente la connotacién y naturaleza
de dicho presupuesto, y ha concluido que: -el periculum in mora viene a ser las
valoraciones subjetivas de los jueces, en gran medida con discrecionalidad de la
existencia de un hecho voluntario o natural y de su potencia o idoneidad para que
atente contra el interés procesal o sustancial, generando la restriccidén o supresion

de estos (un evento peligroso es declarado con certeza). Debido a que se trata de
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valoraciones subjetivas de las posibilidades o probabilidades de que haya dafio,

involucra prever el dafio.

c. La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretension.

Cuando se brinda una proteccion cautelar, inevitablemente, se restringe uno
0 mas derechos constitucionales vinculados generalmente con el derecho de la
propiedad, derecho a que sus domicilios sean inviolables, que no se violen los
documentos privados y las comunicaciones, derecho a la libertad de contratar,
seguridad personal y libertad individual, etc. no obstante, este limite se tiene que
justificar en la necesidad de proteger, salvaguardar o impulsar una finalidad de la
Carta Magna muy valiosa: salvaguardar las finalidades constitucionalmente
importantes justifica las intervenciones estatales jurisdiccionales en materia de
derechos constitucionales. Por ello las decisiones jurisdiccionales cautelares, por
ende, tiene que tener y ser la manifestacion de una aplicacion correcta del test de

proporcionalidad y razonabilidad.

Por el principio de razonabilidad es exigible que la medida cautelar quede
justificada ya que es necesario, promover, proteger y preservar una finalidad valiosa

para la Carta Magna.

Por ultimo, el principio de proporcionalidad con el principio de necesidad,
exige al juzgador que adopte entre las mdaltiples alternativas cautelares,
inespecificas o especificas que existen, la que va ser menos grave para el derecho
que se esta limitando. El juzgador tiene que escoger la medida que va generar menos

afectacion al derecho.
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4.1.2.3. Caracteristicas

a. Instrumentalidad

Conforma la caracteristica mas relevante del proceso debido a que su objetivo
es ser una via para que la ley actué; no configura un fin en este mismo. La medida
cautelar siempre esta subordinada a la finalidad de la pretension cautelar, que
obedeceran a la sentencia definitiva inclusive cuando se trate de la ejecucion

anticipada de la principal pretension.

Calamandrei (2005) es el autor de la sistematizacion pionera de las medidas
cautelares, sostiene que —Las cautelas nunca constituyen un fin en si mismas, sino
que estan ineludiblemente preordenadas a la emanacion de una ulterior providencia
definitiva, el resultado préctico de la cual aseguran preventivamente. Surgen por asi
Ilamarlo a la orden de las providencias definitivas con la funcién de ir preparando

el camino y de acelerar las vias mas aptas para su logro.

Esta relacion de instrumentalidad o como han dicho otros, de subsidiariedad,
que liga inevitablemente toda providencia cautelar a la providencia definitiva en
prevision de la cual se dicta, es el cardcter que mas netamente distingue la
providencia cautelar de la llamada declaracion de certeza con predominante funcion
ejecutiva: ésta nace, como se ha visto, con la esperanza de que una providencia
posterior no sobrevenga y le impida convertirse en definitiva; aquélla nace en
prevision, e incluso en espera, de una providencia definitiva posterior, en defecto
de la cual no sélo no aspira a convertirse en definitiva sino que esta absolutamente

destinada a desaparecer por falta de objeto. (Calamandrei, 2005, p. 44)
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Rocco (1977) no comparte tal posicion: no admite que se considere a la
instrumentalidad como elemento peculiar y diferenciador de las medidas cautelares
porque, como lo sefiala, no es verdad que estén infaliblemente preordenadas a una
providencia posterior, no es exacto que no puedan ser fin en si mismas y no siempre

se dirigen a asegurar el resultado o la eficacia de una decision posterior.

Hemos coincidido con las reflexiones del maestro de la Universidad de
Népoles, no obstante, a pesar de no ser un exclusivo atributo de la medida cautelar,
la instrumentalidad comin o genérica, si es una cualidad especial de éstas, la
instrumentalidad doble o calificada, de ahi que la medida cautelar se consideran
instrumento del instrumento; la instrumentalidad como atribucion de la medida

cautelar, actualmente ha logrado que la normativa y la doctrina se consolide.

b. Provisionalidad

Para el Diccionario de Lengua Espatfiola el vocablo provisional viene a ser “lo
que se hace, se halla o se tiene temporalmente”. La provisionalidad es una cualidad
consustancial a la medida cautelar ya que tienen subsistencia toda vez que duren las

circunstancias que lo han determinado.

Calamandrei (2005) lo provisorio es lo que esta destinado a durar hasta que
sobrevenga un evento sucesivo, en funcion del cual el estado de provisoriedad
subsiste durante el tiempo intermedio; provisorio por ello equivale a interino,
ambos términos indican lo que estd destinado a durar solamente el tiempo

intermedio que precede al evento esperado.
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La medida cautelar y su cualidad de provisoria en esencia significa que las
consecuencias juridicas de ésas no solamente poseen una duracion en un tiempo, el
tiempo que tiene que pasar es el establecido en la medida cautelar y en la
pronunciacion de la sentencia final. Dicha cualidad provisoria de la providencia
cautelar seria, pues, un tema de vinculo que ocurre entre las consecuencias de la
providencia que es antecesor (cautelar) y de la subsiguiente (definitiva), el

comienzo de los que indicaria el fin de las consecuencias de la cautelar.

La cualidad provisoria de una medida cautelar ademas se expresa en la
situacion de que al ser rechazado no imposibilita que sea posible solicitarse otra vez

en el propio expediente de la medida cautelar o en el principal.

c. Variabilidad

Esta estipulada en el Art. 617 del CPC “a peticion del titular de la medida y
en cualquiera de las fases del proceso se puede variar esta medida, ya sea cambiando
su modo, cambiando los bienes sobre el que ha recaido o cambiando el monto, al

sustituir al organismo de auxilio judicial.

Se le conoce también como flexibilidad o mutabilidad sefiala que ante la
situacion de que la medida cautelar pueden variarse a peticion del titular o el
demandante de la medida o reemplazadas a peticion de la parte afectada. La medida
cautelar puede estar sujeta a modificatorias antes de que la principal resolucion sea
dictada, en virtud del cambio del contexto que sucede luego de haberse
pronunciado, toda vez que la medida dictada en un inicio no sea la pertinente al

nuevo contexto factico juridico. Ninguna institucion procesal requiere mas
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flexibilidad que la medida cautelar, a fin de cumplir sus fines en forma satisfactoria,

sin ocasionar molestias o perjuicios que puedan evitarse. (Podetti, 1969, p. 25)

Por ende, en conformidad del dinamismo procesal, el avance de la audiencia,
si se da el caso, las actuaciones probatorias, entre otros sucesos, establecen que la
apariencia inicial del derecho que se invocO pueda sufrir aminoracién o pueda
intensificarse, esto puede dar espacio a que se peticione la modificacién de la
medida donde se va adecuar asi al nuevo estado del derecho en controversia. Esta
caracteristica — explica Martinez (1994) - conectada desde cierto punto de vista con
la de provisionalidad, implica, por una parte, que el 6rgano judicial estd autorizado
para establecer la clase de medida adecuada a las circunstancias del caso y, por la
otra que demandante y demandado tienen la posibilidad de pedir, en cualquier

momento, la modificacién de la medida decretada.

Las medidas cautelares y sus variabilidades pueden darse totalmente o
parcialmente; generalmente se refiere a las modificaciones que experimentan por el
nuevo estado factico-juridico en virtud de la misma dindmica del proceso. Lo que
significa, la variabilidad o mutabilidad es, generalmente parcial, por la mismaregla,
expresada en el menor o mayor rigor de la medida. No obstante, si es extrema dicha
variabilidad, integral o negativa va traer junto a esto su cancelacion propia, a lo que

se le conoce como revocabilidad.

Es necesario indicar que la potencial provisoriedad y variabilidad de la
medida cautelar no se tiene que concebir como falta de firmeza ya que esta cualidad
también se le puede atribuir a la medida cautelar, segin sea el caso. Esta

condicionado a que el trdmite autdbnomo de esta haya producido una decision con
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firmeza, siendo esta, un estado procesal en el cual ya no es factible hacer prospero
algin remedio o recurso procesal que pueda revertir el evento denunciado. La
resolucion firme, se tiene que comprender al margen de los tramites integrales del
proceso, ya que esto permite que inclusive un auto, y no Unicamente la sentencia
que finaliza el proceso, puede ser merecedora de control por parte del juzgador

constitucional.

La medida cautelar es variable o mutable y provisoria y poseen firmeza
cuando se agotan los medios de impugnacion que se interpusieron contra estas o
sencillamente no tiene la categoria de ser cosa juzgada, debido a que no puede
resolver el asunto de fondo de las pretensiones principales; es asi que es provisoria

y variable pudiendo tener firmeza o teniendo firmeza, pero nunca es inmutable.

d. Contingencia

Por su naturaleza y su fin las medidas cautelares no poseen la atribucion de
permanencia, resultando ser un albur. Se dictan principalmente sobre las bases de
los juicios de posibilidad mas no de certezas; se dictan debido al peligro inminente
a lo que va durar el propio proceso cognitorio e inclusive de ejecucion. Este soporte
existencial de las medidas puede terminar desapareciendo en cualquier instante ya
sea debido a que la peligrosidad es contrarrestada con un establecido tipo de
garantia o ya que la verosimilitud aparente termina desbaratandose tras haberse

impugnado en otra instancia.

Es factible que las medidas lleguen a cumplir muy bien su finalidad, suceso

que se ve confirmado cuando la pretension cautelada es amparada, que se tramito
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en el proceso principal. Pero, de la misma forma, es factible que la medida que se
ordend y ejecutd, por altimo, no llegue a cumplir su fin cuando la demanda es
declarada infundada a la que de manera formal estaba asegurando. Dicha medida
puede cumplir 0 no su fin para el que fue dictado, esto llega a explicar su caracter

de contingente.

Calamandrei (2005) ya en 1935, en su obra Introduccion al Estudio
Sistematico de las Providencias Cautelares introduce pioneramente la idea de

contingencia como atributo de las medidas cautelares; dice el maestro que:

Las providencias cautelares representan una conciliacién entre las dos
exigencias frecuentemente opuestas de la justicia: la celeridad y la
ponderacidn; entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien pero
tarde, las providencias cautelares tienden, ante todo, a hacerlas pronto,
dejando que el problema del bien y mal, esto es, de la justicia intrinseca de
la providencia, se resuelva mas tarde, con la necesaria ponderacion, en las

reposadas formas del proceso ordinario. (p.45)

e. Funcionalidad

Esté4 relacionada con la utilidad y comodidad de su empleo; por ello, la
naturaleza de la pretension principal determina la naturaleza y alcances de la medida
cautelar; contrario sensu, la medida cautelar debe adecuarse a la naturaleza de la
pretension principal. Dicha funcionalidad de las medidas viene a ser la adecuacion

y proporcionalidad de estas a las finalidades del proceso cautelar.
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Esta funcionalidad tiene relacion con los principios de congruencia procesal
y proporcionalidad. Ejemplificando: no puede ser dictada una medida para
embargar si es que la principal pretension se refiere a que se paralice y luego se
vaya a demoler una edificacion, de igual forma si la principal pretension esta
versada respecto a la nulidad del acto juridico se estaria atentando con el principio
de la congruencia y la funcionalidad de la medida cautelar cuando se dispone el

secuestro conservativo.

En suma, sobre el juzgador va recaer las responsabilidades de que preserve
los principios de congruencia y de proporcionalidad, esto demanda que las medidas
cautelares sean dictadas dentro del pardmetro de la TJE y el debido proceso, de otra
forma pueda producirse 2 efectos con anomalias: que la sentencia sea ilusoria e
ineficaz al dictarse una medida cautelar que no es suficiente, o que la medida que
se ordend sea abusiva, desproporcionada y excesiva. En caso de ser abusiva la parte
afectada tendria legitimidad para demandar el derecho de amparo por la vulneracién

de su derecho constitucional al debido proceso.

f. Jurisdiccionalidad

Por esta particularidad se tiene que asumir que el dictado de la medida
cautelar en el proceso es reservado con exclusividad a los organismos
jurisdiccionales y no a demas servidores del PJ, ni a terceras personas; lo que

significa, que unicamente pueden dictarlas por los jueces competentes.

No obstante, lo referido en la actualidad nos parece redundante y obvio ya

que, efectivamente, la jurisdiccionalidad es una de las expresiones propias de las
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funciones jurisdiccionales en general, después no se podria afirmar que ésta es
atributo de la medida cautelar. Su fundamentacion, empero, se basaria en las
garantias y seguridades que en sus inicios tenia que haberse dado a este modo
especial de tutela, para impedir que otros servidores estatales o terceros, lleguen a

ser arbitrarios.

4.1.2.4. Caducidad

El articulo 636 del Cadigo Procesal Civil: la medida cautelar fuera del proceso:

Tras ejecutarse la medida previa al inicio del principal proceso, la parte
beneficiaria tiene que demandar ante el mismo juzgador, dentro de los 10 dias
posteriores a dicha demanda. Cuando el proceso de la conciliacion extrajudicial sea
necesario para que la demanda proceda, el plazo para que se interponga se va a
computar partiendo del término del proceso conciliatorio, el cual tendra que

iniciarse dentro de los 5 dias habiles tras conocerse la ejecucion de dicha medida.

Si la demanda no se interpuso de forma oportuna, o es rechazada de forma
liminar, o no se acudid al centro conciliatorio en el tiempo establecido, la medida
termina caducando de pleno derecho. Tras disponerse la admision de dicha

demanda porque el superior la revoco, la medida va requerir un nuevo tramite.

La caducidad produce que se pierda la eficacia del derecho; es posible afirmar
gue es una sancién por la falta de la praxis oportuna de un derecho. Si la medida se

ejecuto, pierde la eficacia como sancidn, en estos casos:
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ler caso: si la demanda principal no es interpuesta caduca la medida cautelar,
si es que no se realizo dentro de los 10 dias siguientes a la ejecucion de la medida.
En esta situacién dicha demanda interpuesta no se encuentra supeditada al requisito

de la previa conciliacion.

2do caso: si la demanda principal es interpuesta se exige el tramite
conciliatorio previo por ende el plazo de los 10 dias es computado cuando el
procedimiento ejecutorio termine y no con la ejecucién de la medida cautelar. La
medida caduca si la principal demanda no se ha interpuesto dentro de los 10 dias

del término del proceso conciliatorio.

3er caso: la medida caduca si la demanda principal sufre rechazo de modo
liminar. No es factible que la demanda sea subsanada, unicamente es posible la
apelacion del auto de improcedencia. Si se dispuso gue la demanda es admitida por
revocatoria del superior, la medida necesita un nuevo tramite. El rechazo liminar de
la demanda viene a ser la declaracion judicial de improcedente por la falta de algun

presupuesto procesal, que esta advertido en el umbral procesal.

4to caso: Cuarto caso: la caducidad porque la demanda fue rechazada y
archivamiento del expediente. La inadmisibilidad inicial y la transitoria de la
demanda puede superarse si se subsanan los defectos u omisiones que el juez ha
advertido; por ende, la inadmisibilidad no produce que la medida cautelar caduque.
Unicamente “si el demandante no cumple con lo ordenado, el Juez rechaza la
demanda y ordena el archivo del expediente” (Art. 427 del CPC) produciendo asi

que la medida cautelar caduque.
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5to caso: la falta de conclusion del principal proceso después de que

transcurrio 5 afios de la ejecucion de la medida.

4.1.2.5. Cancelacion

“Si la sentencia en primera instancia declara infundada la demanda, la medida
cautelar queda cancelada, aunque aquella hubiere sido impugnada. Sin embargo, a
pedido del solicitante el Juez podrd mantener la vigencia de la medida hasta su
revision por la instancia superior, siempre que se ofrezca contracautela de

naturaleza real o fianza solidaria.” (Articulo 630° del CPC)

La medida cautelar cancelada, comparada con la caducidad, es el resultado
juridico — procesal de la pronunciacién desestimatoria del organismo jurisdiccional

sobre la principal pretension.

A pesar de que la normativa ha dispuesto que la medida puede quedar
cancelado de pleno derecho, realmente la cancelacion no va operar de modo
automatico: el juzgador al sentenciar declarando la demanda infundada no va
disponer de oficio que la medida sea cancelada, después la praxis dice que dicho
cancelamiento tiene que ser solicitado por el perjudicado y el juzgador tiene que

declarar sin citacion previa del sujeto procesal contrario.

Ubicandonos en el otro supuesto, hallamos el caso vinculado con la
impugnacion del auto cautelar y el amparo de la apelacion por el 6rgano superior.
Asimismo, el superior y su revocacion del auto cautelar, en esta situacion no
configura la cancelacién de la cautela, mas bien extingue debido a que el dictamen

del superior no seria producto de la demanda desestimada via revocacion de la
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sentencia de mérito, mas bien de una pronunciacion expresa sobre el dictamen

cautelar en si mismao.

¢ Qué ocurre si el juzgador declara de forma excepcional, la improcedencia

de la demanda?

El resultado es el mismo, la medida cautelar tiene que ser cancelado debido a
que, si no es factible la emisién de una sentencia de fondo por la falta de cierto
presupuesto del proceso que no posibilita la validacion del vinculo procesal, en ese
sentido, tiene mucha Iégica que no se pueda mantener la medida cautelar. Una
razonabilidad mas sencilla: si dicha medida llega a cancelarse con una sentencia
que desestima con mayores razones deberia caer con una sentencia que declara la

improcedencia.

No obstante, existen aquellos que partiendo de una razonabilidad
aparentemente formal y Idgica que aseveran que la medida de cautela se cancela, a
pesar que fue impugnada Unicamente si la sentencia de primera instancia hubiese
sido declarado infundado, de ese modo, posteriormente, ante la sentencia que
declara la improcedencia de la demanda estiman que la medida cautelar no puede

quedar cancelada.

Este pensamiento surge de un supuesto consistente formal normativo factico,
es asi que basicamente tiene una falsa hipotesis por ende lo que se concluya podria
terminar siendo falso. Por medio de la técnica argumentativa por reducciones a lo

absurdo tal razonabilidad termina refutandose de forma categorica para esto Se tiene
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que considerar el fin que tiene la medida cautelar, los presupuestos que tienen que

cumplir para ser otorgadas y la naturaleza de una sentencia que es inhibitoria.

La sentencia desestimatoria y la vigencia de la medida

Previo a las modificatorias que se introdujeron por medio del D. L. 1069, si
es que la sentencia de la primera instancia podia declarar infundada la demanda, la
medida de cautela terminaba cancelando de forma inexorable, a pesar de ello se
hubiera apelado. En el afio 2008 por el mes de junio en el cual se produjeron las
modificatorias, a peticion de la parte que solicita, el juzgador puede conservar y
mantener vigente la medida cautelar hasta una instancia de mas jerarquia lo revise,

toda vez que sea ofrecida la contracautela de orden real o la fianza solidaria.

Esta modificatoria acata al pedido incansable de las personas que acceden a
la justicia los cuales reclaman la tutela de cautela aquellos, sin embargo, la
impugnacion de la sentencia que desestima la admision de que la medida sea
cancelada, a pesar de que luego el juzgador superior revoque la sentencia
impugnada. Si la impugnacion otorgada producia como resultado la suspension de
las consecuencias de la sentencia que se interpuso debido a que debia producir
efectos respecto a la medida en el cual se dispone que sea cancelada. Tal regulacion
trasgredia principios primordiales de la teoria de impugnacion y producia un estado
de desproteccion e inseguridad con graves afectaciones del derecho a la TJE. Con
la introduccion de la modificatoria se subsanaron las incongruencias y se posibilitd
al titular de la medida cautelar mantener la vigencia previamente ofreciendo

contracautela.
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4.1.2.6. Clasificacion

Clasificar a las medidas cautelares es un trabajo complicado por maltiples
razones, ejemplificando: no hay uniformizacion en el ambito doctrinario que los
clasifique aun en su concepto; la omision y dispersion de mdaltiples de ellas en la

normativa vigente y la variedad de estas medidas.

Son muchos los factores que se pueden considerar con el objetivo de una

clasificacion de las medidas cautelares, como son:

Las oportunidades en que pueden dictarse, las iniciativas para dictarse, las

regulaciones normativas y el fin que persigue.

a. Conforme a la oportunidad

Una medida cautelar puede ser solicitada y dictada previo al comienzo del
proceso cautelado o inicial, por ende, es posible afirmar de forma valida que se
encuentran cubierta de autonomia en el procedimiento. EI Codigo Procesal de lo
Civil en su Art. 635 de modo erréneo lo ha denominado -medidas fuera del proceso.
De otra parte, contamos con las medidas que se solicitan de forma conjunta con la

demanda o luego.

b. Conforme a la iniciativa para su dictado

Dichas medidas de cautela, aplicandose el principio de dispositivo
(nemoiudex sineactore), se dictan a pedido del sujeto procesal, siendo esta la regla.

No obstante, en ciertos contextos, de forma excepcional, pueden dictarse por el
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propio MP u Organo Judicial como ocurre en el caso por violencia al grupo familiar

(Ley N° 26268, Art. 7) o también en el caso de interdiccion (Art. 683 del CPC).

c. Conforme a su fin o efecto juridico

Las medidas de cautela se encuentran ajustadas por la clase de pretension que
persiguen. Conforme con esta variable las medidas cautelares pueden ser:
Asegurativa: cuando busca salvaguardar la ejecucién de wuna sentencia
condenatoria; en nuestro sistema normativo se denomina medida para la posterior
ejecucion forzada: el secuestro y el embargo, las anotaciones de demandas pueden

ser incluidas en esta medida, con poca propiedad.

Conservativa: toda vez que busque impedir que la parte demandada, cuando
se desarrolla el proceso, cambie la situacion de derecho o de hecho, vinculada con

el tema de controversia, aqui es posible sefialar a las medidas no innovativas.

e Anticipatoria o de ejecucion provisional cuyo fin es el adelanto de la
consecuencia estimatoria de la pretension, que se tratan en nuestro
ordenamiento procesal civil como medidas transitorias respecto al fondo.

e Transformativa, es aquella medida plasmada en la modificatoria del estado
de derecho o de hecho existente a la hora de la postulacion de la pretension

que se cautelo; a esta medida también se le conoce como innovativa.

© ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



d. Clasificacion legal conforme a nuestro Codigo Procesal Civil

e La medida cautelar genérica

Es aquella medida cautelar atipica debido a que carece de una propia
regulacion normativa y por ende no esté prevista, de forma especifica, en el CPC,
no obstante, la medida que puede solicitarse y ser concedida poseyendo como un
condicionante que pueda asegurar de la forma méas adecuada que se cumpla la
decision que define. Nuestro legislador peruano, ha seguido modelos de orden
procesal de naciones vinculadas al sistema procesal que tenemos regulando un
poder de cautela genérico tanto para la parte que lo solicita como para el juzgador
en virtud del que el actor puede pedir medida cautelar no comprendida entre los

modos especificos.

Efectivamente, el juzgador tiene las facultades para el amparo de las medidas
atipicas solicitadas o para dictar otra de la misma naturaleza, esta funcién judicial
se encuentra estipulada en el Art. 629 de nuestro CPC: “Ademas de las medidas
cautelares reguladas en este Codigo y en otros dispositivos legales, se puede
solicitar y conceder una no prevista, pero que asegure de la forma mas adecuada el

cumplimiento de la decision definitiva”.

Sobre dichas medidas, Ugo Rocco nos detalla: “Frente a la efectiva o presunta
necesidad de proveer o suministrarle al juez un poder cautelar general que pueda
ponerlo en condiciones de adoptar providencias, frente a la necesidad cautelar
general, idoneas para evitar el peligro de que por posibles o probables eventos no

configurados particularmente por normas especificas, pudiese de cualquier modo
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amenazar los intereses sustanciales que estén amparados en abstracto por el derecho
objetivo, el nuevo ordenamiento procesal ha predispuesto y sancionado una
potestad cautelar general, reconocida a los 6rganos jurisdiccionales como una
manifestacion general, aunque especifica, del derecho todavia més general de

jurisdiccion y como una forma auténoma de aplicacién del derecho”.

De modo muy puntual, Podetti (1969) explica que

La medida cautelar genérica o innominada es la que puede dictar el juez,
atendiendo a las necesidades del caso, si no existiese en la ley una especifica
que satisfaga la necesidad de aseguramiento (...) cumple la natural apetencia
de seguridad de todo derecho en peligro de insatisfaccion, se ajusta al

principio de flexibilidad y cabe entre las facultades judiciales. (p.41)

En suma, dichas medidas, mas que generales no estan especificadas, debido
a que no llegan a representar al género mas bien a la falta de regulacion y
denominacién normativa especifica. No obstante, desde el instante en que se
postulan y amparan, llegan a convertirse en nominadas y especificas, conservando,
asi su caracteristica atipica, pero que de forma analoga pueden adscribirse o
ubicarse a ciertas medidas bien especificas. Afirmamos que llegan a ser especificas
debido a que no pueden postularse de forma genérica, ya que la postulacion
involucra que se adopte de alguna expresion concreta o diferente de las medidas

estipuladas en el ordenamiento como especificas.
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o La medida cautelar especifica

Mas que sencillamente especificas son aquellas medidas tipicas y nominadas:
tiene una denominacion que el legislador le ha asignado y poseen una propia
regulacion normativa. Estas medidas que poseen mayor justificacion por parte de
la sociedad y mayor empleo de aqui que se regularon especialmente y muestran

sub-grupos a variables determinadas.

Estas medidas referidas estipuladas en nuestra normativa procesal civil que

son:

1. Las medidas para futuras ejecuciones forzadas:

1.1. El embargo: (en modo de retencion, deposito, inscripcion, intervencion

en informacion y en administracion y recaudacion).

1.2. El secuestro: conservativo y judicial.

1.3. La anotacién de la demanda.

2. Las medidas temporales sobre el fondo.

3. Las medidas innovativas.

4. Las medidas de no innovar.
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4.1.3. La contracautela

4.1.3.1. Concepto

Es aquella garantia procesal que busca el aseguramiento del resarcimiento de
los posibles dafios que se derivan tras haberse ejecutado una medida cautelar, ante
las posibilidades de que la pretension central sea declarada infundada. La
contracautela, se sustenta en el principio de la igualdad, se constituye en la
contraparte del dictado de la medida cautelar sin que haya audiencia en la parte

afectada, sin contradicciones al inicio.

Asi como la peligrosidad en la demora del principal proceso autorizando el
dictamen de la medida de cautela, del mismo modo el peligro emergente del
eventual desamparo de la demanda y con esto que la medida sea cancelada son las
razones que terminan autorizando el dictamen de la contracautela. La demora en el
proceso no solo es generadora de riesgos para la parte que demanda, asimismo lo

es para el demandado afectado con tal medida.

La veracidad del derecho que se invoca es Unicamente algo probable mas no
certero. La verosimilitud del derecho que se invoca por ende Unicamente involucra
que sea posible el amparo de la principal pretension sino ademas es posible el

desamparo.

Chiovenda (1948) desarrolla la nocion de contracautela a partir de su objeto
o finalidad, en tal sentido sostiene que aquélla se instituye para garantizar el
resarcimiento de dafios a quien se hubiera desprovisto o disminuido del goce de un

bien en virtud de una medida preventiva, y que por tal razon ésta puede ir
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acompanada de una medida de contracautela, es decir, el mandato al actor de prestar

fianza.

Calamandrei (2005)considera que:

La contracautela es una providencia cautelar cuya finalidad consiste en la
imposicion de una caucidn, la prestacion de la cual se ordena al interesado
como condicion para obtener una ulterior providencia judicial. Sirve para
asegurar de forma preventiva del eventual derecho a resarcir los dafios, que
cabe la posibilidad de que surja si en el juicio que define la medida
provisional se llega a revocar, en beneficio de la persona contra el cual se

ejecutd. (p.63)

Para el especialista de Argentina en materia procesal Podetti (1969) partiendo
de los estudios pioneros de la Escuela de Italia, detalla que la contracautela esta
fundada en el principio de la igualdad, de cierto modo reemplaza la controversia o
bilateralidad, pues involucra que la medida que cautela derechos tiene que ser doble,
en el cual se asegura al actor un derecho que no es actual, y a la parte demandada
el resarcimiento para que los dafios sean resarcidos si es que el derecho no existe o

no llega a ser actualizado, esto opina el autor sefialado.

La contracautela Martinez (1994) siguiendo a Podetti dice que la
contracautela es “una caucion a la que la mayoria de los ordenamientos adjetivos
vigentes denomina contracautela y que concreta el principio de igualdad, ya que
viene a contrarrestar la falta de contradiccion inicial que caracteriza, en general, al

proceso cautelar.
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En otros ordenamientos juridicos a la contracautela se le conoce como la
caucion, vg, Espafia. En el &mbito doctrinario ain estan aquellos que debaten si la
contracautela es un requisito para la admisibilidad y su ejecucion o un presupuesto
constitutivo de toda medida cautelar o una medida de cautela. Nosotros
consideramos que es una garantia de orden procesal y en forma alguna un

presupuesto que es constitutivo;

4.1.3.2. Finalidad

La contracautela tiene finalidad indemnizatoria: su propdsito exclusivo es
garantizar el eventual resarcimiento de los dafios y perjuicios que pueda causar al
afectado la ejecucion de la medida cautelar que posteriormente es cancelada por
desestimacion de la demanda. El articulo 613° del CPC precisa que la contracautela
tiene por objeto asegurar al afectado con una medida cautelar, el resarcimiento de

los dafios y perjuicios que pueda causar su ejecucion.

4.1.3.3. Naturaleza

La contracautela es aquella garantia de caracter procesal ya que tiene como
fin resarcitorio suspensivo méas no un presupuesto para que se otorgue la medida
cautelar. Siendo resarcitoria ya que busca asegurar la eficacia de la pretension de
indemnizacion eventual cuya cantidad de forma oportuna tiene que ser fijado y
determinado antes de que se le traslade a la contraparte. Es suspensiva porque su
vigencia esta condicionada a la verificacion de una condicion que no es otra que la
cancelacion de la medida cautelar a causa de la desestimacion de la pretension

principal. (Monroy, 2002, p. 78)
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El auto de la cautela en el cual es fijado la contracautela no posee naturaleza
de caracter ejecutivo, sino es constitutivo mero declarativo y su fin es de
resarcimiento. Posee naturaleza ejecutiva el auto en el cual, por ultimo, es fijado la
cantidad a pagar por la indemnizacion, cantidad que no llega a coincidir siempre

con la suma fijada y ofrecida generalmente por el auto cautelar.

La frase “En caso de ejecucion de la contracautela...” estipulada en el parrafo
penultimo del Art. 613 de nuestro CPC tiene un error que no se puede aceptar y que
Ilega a colisionar con el fin asignado a la contracautela. Viene a ser un error debido
a que no se puede ejecutar que no configura aun un tema obligatorio ejecutivo ni la

documentacién que lo contiene posee la calidad de ser un titulo ejecutivo.

Tenemos que recordar que lo que se fijé como contracautela Gnicamente es la
limitacién maxima para el fin resarcitorio mas no es aun una cantidad determinada,
liquida, ni veridica, como suma indemnizatoria; este monto tiene que fijarse previo

al traslado hacia la otra parte.

¢En qué instante lo que se fij6 como contracautela pasa a convertirse en una
obligacidn ejecutiva y cual es la resolucion que llega adquirir la categoria de titulo

ejecutivo?

Si la demanda es desestimada y con esto es cancelada la medida cautelar es
la condicion suspensiva para la efectiva vigencia de la contracautela. Por ende, tras

producirse la condicion ocurre un completo viraje en el trascurso del proceso.

El sujeto que antes sufrié afectacion con la medida cautelar pasara al ataque:

postulando las pretensiones para el resarcimiento, el ese mismo cuaderno de la
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cautela y ante el mismo juzgador que ha dispuesto la medida el cual por
salvaguardar el debido proceso va correr traslado al otro sujeto del proceso (que
antes era el titular de la medida) tras la absolucidn de esta tramitacion o en acto de
rebelarse, el juzgador va resolver lo pertinente, y tiene que fijar la cantidad del
monto indemnizatorio a pagar por los dafios causados; dicha resolucion cuando
adquiere la calidad de firme pasa a ser un titulo ejecutivo que esta por contener,
ahora si, es una obligacion expresa, cierta, liquida y exigible. Resaltamos que no es
un auto cautelar el que por ultimo llega asumir la calidad de ser un titulo ejecutivo
sino un auto diferente en el cual se va fijar la cantidad definitiva para ser

indemnizado.

4.1.3.4. Potestad jurisdiccional

Aquel que brinde la contracautela tiene que indicar la naturaleza, forma,
monto y los alcances de esta; la Ultima decision, de este tema la posee el juzgador;
la norma dice “la admision de la contracautela en cuanto a naturaleza y monto, sera
decidida por el Juez, quien podra aceptar la ofrecida por el solicitante, graduarla,
modificarla o, inclusive cambiarla por la que considere pertinente” (Pelaez, 2008,

p. 134)

Los organismos judiciales tienen la tarea de apreciar con prudencia la
naturaleza de la contracautela; teniendo en cuenta que consiste en impedir que se
otorgue una medida cautelar que pueda producir dafios sin la garantia necesaria para
resarcir el dafio. El nivel de credibilidad va determinar la magnitud y el tipo de la
contracautela. En este contexto cuando se llega a probar la prudencia, prevision,

calidad y conocimiento del juzgador.

© ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



4.1.3.5. Excepciones

“Los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el Ministerio Publico, los
organos constitucionales autonomos, los Gobiernos Regionales y Locales y las
Universidades estan exceptuados de prestar contracautela. También lo esta la parte

a quien se le ha concedido Auxilio Judicial” (Art. 614° CPC).

La condicion y regla para que se admita la ejecutoriedad y el amparo de la
medida cautelar es que exista una adecuada y suficiente garantia por parte de la
contracautela; no obstante, hay situaciones que se colocan fuera de dicha exigencia.

Como fundamento de estas excepciones tenemos:

a. La presuncion de la solvencia econdmica

Asi los siguientes Poderes: Ejecutivo, Judicial, Legislativo, los organismos
constitucionales autbnomos, los gobiernos locales y regionales y las universidades
estan exentos de brindar contracautela debido a que se puede presumir que tienen
dicha solvencia en virtud de que tienen el respaldo del Presupuesto General de la
Nacion. Ha quedado estipulado que esta exceptuacion unicamente llega alcanzar al
Estado por medio de mdaltiples organismos y las expresiones constitucionalmente
autonomas. Los sujetos individuales o los colectivos de derechos privados no se

encuentran exceptuados.

El sustento de este tratamiento con privilegio para el Estado y sus organismos
publicos, como lo hemos indicado, se basa en que se presume la solvencia
economica: el Estado tiene la titularidad de los patrimonios nacionales y del

presupuesto pablico. Sin embargo, en el contexto real, El estado no es exactamente
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el organismo que cumple con las disposiciones que emanan de las decisiones

judiciales.

b. La presuncién de la insolvencia financiera

Se encuentra exento de prestar la contracautela a aquel que se le concedié el
Auxilio Judicial (Art. 614 del CPC). Este favor se le llega a conceder a los sujetos
individuales que para garantizar o cubrir los gastos del proceso llegan a poner en
peligro sus subsistencias y la de aquellos que dependen de éstos. Dicho auxilio se

encuentra normado en los Arts. 179 al 187 del CPC.

El Auxilio referido puede ser solicitado durante o antes del proceso, la parte
que llegue a obtener el auxilio judicial tiene que poner en conocimiento de este
acontecimiento al juzgador que conozca o tenga que conocer el proceso, teniendo
que presentar un escrito en el cual tiene que incluir la constancia de aprobacion de

dicha solicitud.

De otra parte, dentro de un proceso de cognicion gque esta en tramite, o en el
de ejecucion, es cierto que se puede solicitar la medida cautelar, pero el individuo
pobre para estar exonerado de la contracautela tiene que solicitar, de forma previa,
que le otorgue el auxilio judicial, Gnicamente después de haberlo obtenido podra
demandar la medida cautelar, en el proceso que se encuentra en tramite. La
exceptuacion de contracautela por el goce del auxilio judicial tiene que ser

acreditado con documentos, a la hora de que se solicite la medida de cautela.
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Por ultimo, respecto a las situaciones donde se llegue a exonerar, ademas de
lo referido en el Art. 614 del CPC; tienen el goce del mismo tratamiento de las
medidas cautelares peticionadas como medidas protectoras de inmediato. No
obstante, dichas medidas no poseen propiamente una naturaleza cautelar, son

medidas autosatisfactivas que se llegan agotar cuando se dictan y ejecutan.

c. La presuncion de la veracidad del derecho que se invocd

En conformidad con lo que ha dispuesto el Art. 615 del CPC “Es procedente
el pedido de medida cautelar de quien ha obtenido sentencia favorable, aunque fuera
impugnada. El pedido cautelar se solicita y ejecuta en cuerda separada ante el Juez
de la demanda, con copia certificada de los actuados pertinentes, sin que sea preciso
cumplir los requisitos exigidos en los incisos 1y 4 del Articulo 610.” La situacion
que la norma alude es aquel de un proceso de unico de ejecucidn, de cognicion e
inclusive no contencioso que se sigue hasta la pronunciacion de la sentencia de la

primera instancia, sin tener la garantia o el respaldo de alguna medida cautelar.

Si se tiene una sentencia a favor se brinda la certeza a la demanda, por ende,
a la pretension que se ha discutido, posteriormente, no posee objeto para el
ofrecimiento de contracautela al pedir cierta medida cautelar; por igual motivo
termina siendo innecesario que se expongan los sustentos de la pretensién. Es
presumible que el derecho cuya ejecucion se busca proteger es veraz y cierto,
aunque sea de forma transitoria, por ende; igualmente se puede presumir que la

medida cautelar ejecutada no va causar dafios a la parte demandada vencida.
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4.1.3.6. Clases

La caucion, que significa prevencion o precaucion, posee, en el derecho, un
significado que equivale a una seguridad que brinda un individuo a otro de que va
cumplir lo acordado, mandado o prometido; bajo este consideracion semantica o
doctrinaria la caucion comprendida como prevencion o precaucion se puede tomar
como la expresion sindénima de contracauela y puede ser de una naturaleza personal

o real.

La contracautela, cualquiera sea el modo que llegue adoptar es siempre a
cargo exclusivamente de la parte que demanda ya que es aquel que lo ofrece, aunque
la prestacion se haya pagado por medio de un tercero: las responsabilidades en el

proceso le corresponden a la parte que realiza la demanda.

a. La contracautela real

Este tipo de contracautela real se conforma con la admision de la resolucién
judicial y va recaer en bienes de la propiedad de quien lo ofrece; el juzgador va
remitir el oficio correspondiente para que sea inscrito en los registros

correspondientes.

Esta clase de contracautela de forma especifica alude al derecho real de
garantias como: la hipoteca; los bienes respecto a los cuales se ha constituido los
derechos reales de garantia conforman el fundamento de la eventual reparacién. Los

otros derechos reales de garantia no terminan siendo 6ptimos para este fin.
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El duefio del bien que se hipotecd puede tener la titularidad de la medida de
cautela o una tercera persona ajena al vinculo sustantivo o procesal. En el caso se
ser sustantivo, el tercero termina afectando su patrimonio para que garantice los
perjuicios eventuales de la medida que obtiene la parte que demanda pueda producir

ante la desproteccion de su demanda en el principal proceso.

b. La contracautela personal

Respecto a la contracautela personal aseveramos que es la caucion conforma
por un compromiso de pago en dinero. La normativa procesal en materia civil sélo
alude a un modo: la caucidn juratoria. Efectivamente, el 3er parrafo del Art. 613 del
CPC refiere que “La contracautela puede ser de naturaleza real o personal. Dentro
de la segunda se incluye la caucion juratoria, que sera ofrecida en el escrito que
contiene la solicitud de medida cautelar, con legalizacidn de firma ante el secretario
respectivo”. Sin embargo, la contracautela personal, desde una Optica civil y de

procesal civil posee dos formas.

e La contracautela personal de realizacién cierta

Se halla contenida en un titulo como el certificado de fianza o de depdsito. Su
ofrecimiento de algin modo exenta la parte que demanda el requisito de que su
firma sea legalizada y en las 2 situaciones el monto tiene que ser superior o igual a
la cantidad de la medida cautelar que se esta solicitando. No obstante, ello no va
relevar a juzgador de que precise, de forma oportuna, las magnitudes de los

perjuicios y dafios ocasionados, en la articulacién procesal via sumarisima.
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El procedimiento de la contratacion de la fianza no termina siendo procesal,
debido a que el CPC no estipula cual es el modo de constituirse, pero si el modo de
ofrecer que en esta situacion es la presentacion documentaria en el cual ha constado
la fianza, se tiene que presentar de forma conjunta con la demanda de la cautela y
como es claro, no necesita de la firma legalizada ante el secretario judicial. La fianza
esta estipulada en el CC como un contrato nominado y tipico (Arts. 1868 al 1905).
Las entidades bancarias dentro de los propios servicios de su labor brindan, fianzas,
avales y demas garantias, no obstante, cuando se trata de fianzas, se tienen que dar
por montos y plazos determinados (Arts. 221, inciso 6 y 217 inciso 4 de la Ley N°
26702: la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguro y Orgénica

de la SBS).

En ese sentido, la fianza como una contracautela, es posible que se sustituya
toda vez que la seguridad que se brinde, corresponda y se ajuste a la necesidad de
cautela conforme a la importancia de la medida; este contexto se encuentra sujeto
al tramite de variaciones de la medida y a las estimaciones que el juzgador tiene

que llevar a cabo sobre su procedibilidad.

e La contracautela personal de realizacidén que es incierta: caucion juratoria.

Se trata de aquella contracautela cuya ejecucion no estd muy garantizada, ya
que se encuentra conformada de forma exclusiva por el ofrecimiento de pago jurado
que realiza la parte que hace la demanda, en el cual se tiene como Unico acto formal
la firma legalizada ante el servidor legal que posee autorizacion. Posee el nombre
de caucidn juratoria y esta constituida en el expediente con la peticién solicitada de

la medida y se trata de lo que declara la parte que demanda, de forma juramentada,
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que se va responsabilizar por los perjuicios y dafios que la medida cautelar pudiese

producir, si su demanda no llegue a declararse fundada.

Esta materia tiene una tendencia mas moderna, conforme con Podetti (1969)
es la eliminacion de las cauciones juratorias, debido a que implican Gnicamente
promesas de hacerse responsable por los dafios posibles y va remitirse sobre los
bienes de la persona que lo brinda, como la prenda comdn de su acreedor. Debido
a su finalidad y naturaleza de contrapartida de la medida sobre bienes, pareciera
ecuanime que la contracautela tenga mas solidez, afiadiendo las responsabilidades
de un tercero o vulnerando bienes establecidos de la parte que lo otorga, como

ocurre en la cautela convencional.

4.2. Analisis e interpretacion de datos

4.2.1. Resultados de la Legislacion comparada

En este apartado se comparan los resultados obtenidos de las legislaciones

comparadas:

e Codigo de proceso civil (Brasil)

El Cddigo de procesos civiles de Brasil que se promulg6 el 11 de enero del
afio 1973 desarrollo la institucién del proceso cautelar y medidas cautelares de
forma exclusiva, en el Libro Ill, con Unico titulo denominada “De las medidas
cautelares” y el Cap. | que ha normado todo lo que tiene relacion con las
disposiciones de orden general, en el Cap. Il ha desarrollado la materia de las

medidas cautelares mas especificas que son: el secuestro, arresto, aprehension,
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caucion y la busqueda, la exhibicion de la produccion previa de la prueba, también

incluye las medidas de caracter provisional.

Es necesario una mencién especial de que el Codigo haya regulado el
embargo en el Libro 11l que se dedic6 al Proceso de Ejecucion estipulando sus
especies: el embargo para las ejecuciones fundades en sentencias, el embargo para
las ejecuciones fundadas en titulos extrajudiciales, el embargo para remates y

adjudicaciones y embargos para ejecuciones por cartas.

e Codigo general del proceso (Uruguay)

Este Cadigo ha regulado la institucién de las medidas cautelares en su Titulo
I1, por medio de 7 articulos. Mencidn particular necesita el Art. 311 es aqui donde
se puede preceptuar el Principio de Universalidad de las aplicaciones de medidas
cautelares cuya manifestacion practica es que resulta factible peticionar medidas

para los procesos no contenciosos y contenciosos.

La contracautela eta incluida en los requisitos para que se considere la medida
cautelar, asimismo de la precisa determinacion de la medida cautelar y su sustento
tactico. Este Codigo ha clasificado a las medidas en medidas especificas y
provisionales y anticipadas. Dentro de las especificas esta incluida la prohibicién

de innovar, embargos, la anotacién preventiva de litis, secuestros y demas.

Respecto a las medidas de caracter provisional se indica que buscan impedir
que se produzcan dafios graves a la parte, o para el aseguramiento provisional de

las decisiones sobre el fondo. En nuestro ordenamiento legal estas medidas se le

© ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



conocen como medidas temporales sobre el fondo, es claro que este cddigo es una

fuente legal.

e (Cddigo de procedimiento civil (Colombia)

Encontramos que este codigo regula a las medidas cautelares en dos titulos

correspondientes al Libro Cuarto, de la seccion Quinta.

El Titulo XXXIV aborda de forma exclusiva las cauciones, precisa los tipos,
las cuantias y oportunidades para que se constituyan, las facultades del juzgador

para calificarlas: rechacen o acepten.

Dentro de los modos de caucion considera a la caucion prendaria y caucion
hipotecaria, ha regulado también los requisitos de sus postulaciones. Regulando que
“son apelables los autos que fijen la especie o cuantia de una caucién y los que la

acepten o rechacen”.

El Titulo XXXV ha normado lo relacionado al secuestro y embargo.
Regulando los tipos de embargo, su trdmite y otros temas relacionados. Respecto al
secuestro de los bienes se introdujo ciertas reglas de tramite y se ha enumerado los

diversos contextos que ocurren.

En este Titulo se establecieron normas que regula las funciones de la caucién
y el secuestro, se enumeraron 14 casos de la inembargabilidad de los bienes;
indudablemente fue el Art. 684 de este Codigo que cual se tom6 como una fuente

que ha inspirado a los legisladores del CPC de Peru.
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Entre los tipos de medidas se sefiala a las medidas cautelares en los procesos
ordinarios, en proceso de nulidad y divorcios de matrimonios civiles, de

separaciones de bienes y liquidaciones en la sociedad conyugal.

Por Gltimo, ha considerado en su Articulo una regulacion adecuada y de
caracter especial sobre medidas cautelares que se relacionan con las pretensiones
reales. En ese sentido se estipula el Art.692 que “En el auto admisorio se ordenara
de oficio la inscripcion de la demanda en los procesos de pertenencia, deslinde y
amojonamiento, servidumbres, expropiaciones y division de bienes comunes. Una
vez inscrita, el oficio se remitira por el Registrador al Juez con un certificado sobre

la situacién juridica del bien”.

En nuestro CPC de Perl en comparacion contamos con las anotaciones de

demanda, o el embargo en modo de inscripcién.

e Codigo de procedimiento civil (Venezuela)

Este Cddigo se promulgo en el afio 1986 y ha dedicado en su Libro Il la
regulacién “del procedimiento cautelar y de otras incidencias” por medio de 3

titulos.

Estableciendo que el Tribunal en cualquier grado y estado de la causa es
posible que decrete: embargar bienes; secuestrar determinados bienes y prohibir
grava y enajenar bienes de naturaleza inmueble (Art. 588) formas de medidas
cautelares que en nuestro ordenamiento forman parte del grupo de medidas para
futuras ejecuciones forzadas. Fuera de estas medidas se indica que “El Tribunal

podra acordar las providencias cautelares que considere adecuadas, cuando hubiere
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fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves de dificil
reparacion al derecho de la otra. En estos casos para evitar el dafio el Tribunal podra
autorizar o prohibir la ejecucion de determinados actos, y adoptar las providencias

que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion”.

Respecto al tema de las garantias o caucién se ha dispuesto que Unicamente

se van admitir:

1) Fianzas principales y solidarias de compafias de seguros, entidades
bancarias 0 compariias mercantiles de solvencias reconocidas.

2) Hipotecas de ler grado sobre los bienes cuyos justiprecios consten en
autos.

3) Prendas sobre valores o bienes.

4) Las consignaciones de sumas dinerarias hasta por el monto que el

juzgador sefiale.

No se estableci6 una diferenciacion clara entre los tipos de embargo, pero de
forma indirecta se alude al embargo en modo de depdsito y en modo de retencion.
De otra parte, se han regulado ciertos casos de inembargabilidad. Respecto al

secuestro se ha considerado 7 contextos diferenciados de forma clara unos de otros.

Por ultimo, requiere que se resalte lo dispuesto sobre las tramitaciones
autonomas de las medidas de prevencion (medidas cautelares entre nosotros); sobre
los particulares se dispuso que “Ni la articulacion sobre estas medidas, ni la que

origine la reclamacion de terceros, suspenderan el curso de la demanda principal, a
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la cual se agregara el cuaderno separado de aquéllas, cuando se hayan terminado”

(art. 604).

4.3. Discusioén de resultados

4.3.1. La construccion tedrica de la asimetria cautelar

Toda vez que la parte que efectlia la demanda llega a recurrir a la jurisdiccion
para solicitar la cautela y asegure el derecho en litis, tiene que demostrar una
apariencia simple del derecho invocado en el cual tiene que justificar que dicha es
urgente; no obstante, las resoluciones cautelares no solamente contienen la medida
cautelar en beneficio del que lo invoca, sino que de forma necesaria sujeta una
medida cautelar en beneficio de la parte ejecutada para que asegure no el derecho
discutido, mas bien los dafios que le puede producir de ejecutarse dicha medida. En
otros términos, las resoluciones cautelares contienen medidas de precaucion en
beneficio del demandante y del ejecutado para el aseguramiento de mudltiples
objetos, de ese modo el actor busca asegurar que el derecho discutido quede
satisfecho y la parte ejecutada asegure los dafios provocados tras haberse ejecutado

la medida.

Estas mutuas cautelas, tanto para la parte que actia como para la parte
ejecutada, se encuentra justificada por no haber certidumbre del vinculo juridico en
discusion. El juzgador se pronuncia, si poseer certeza del derecho que afirma;
unicamente el derecho aparente le va aproximar a una tutela cautelar que se justifica
por el caracter urgente de la medida, por ende, el juzgador tiene que ver al ejecutado

y otorgarle la contracautela en el caso de que se le dafie con tal decision. Es evidente
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que la medida cautelar posee peligros, desde que no va operar con las certezas del
derecho, sino con lo aparente del derecho; y este peligro tiene que asumirse por la
parte que se favorece con dicha medida. El riesgo no debe trasladarse a la parte
demandada, sino por la parte que se afecta sobre la esfera juridica de la parte

ejecutada de modo anticipado, sin una definicion aun el derecho en debate.

Para equilibrar la inaudita para que ocurre en la medida cautelar llega a surgir
la contracautela. Esto no se concibe como un componente de la medida, sino como
el elemento de resolucion cautelar. Podetti (1969) sefiala “siendo la contracautela,
un presupuesto de la medida cautelar, ella debe constituirse antes de su
cumplimiento. En caso que no se hubiera procedido asi, habria que emplazar
perentoriamente a quien la obtuvo para que la otorgue, bajo apercibimiento de

levantarla sin mas tramite”.

De ese modo, es ameno ver dictamenes judiciales que asumen dicha postura,
como la que emitié la Sala Comercial Limefia, en el caso de la Cooperativa de
Ahorros y Crédito Aelu con Andrés Higa y otros (Exp. 219 -2005 con fecha de 30
de junio del afio 2005) donde anul6 la resolucién impugnada que llega admitir la
medida cautelar en modo de secuestro de caracter conservativo, por las presentes
argumentaciones: “la naturaleza y alcances de la contracautela deben ser
determinados por el Juez al momento de dictar la decision cautelar, tal y como lo
disciplina el tercer parrafo del precitado articulo 611 CPC, o en todo caso, antes de
su ejecucion, pues de otro modo surgird una objetiva desproteccion para el
demandado o para terceros respecto de los perjuicios que la ejecucion de la medida

pueda causar en su persona y/o patrimonio (...) en tal sentido, la resolucion
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impugnada resulta nula por no ajustarse al mérito del derecho, mas todavia si de lo
actuado no aparece que el expediente principal haya merecido sentencia que
permita ubicar al tema analizado dentro de la inexigibilidad de ofrecimiento de

contracautela que refiere el art. 615 CPC”,

La contracautela llega operar como un garante por realizarse la medida
cautelar. Fundada en el principio de la igualdad, ya que no Unicamente se busca el
aseguramiento al actor un derecho que no se actud respecto al peligro en la demora
y la verosimilitud, sino que ademas se tiene que prever las posibilidades de
aseguramiento a la parte demandada que se haga efectivo el resarcimiento por los
dafos, producido por dicha medida. Como sefiala Coniglio citado por Podetti

(1969) la contracautela tiene una gran aplicacion en las providencias cautelares:

Como el solo medio que pueda servir para asegurar preventivamente el
eventualmente crédito de resarcimiento de aquellos dafios que podrian
resultar de la ejecucion de la medida provisoria, si en el proceso definitivo
se revela como infundada. De alli que se pueda hablar con propiedad de
aquella condicion que el juzgador impone para logar la providencia de la

medida cautelar. (p.11)

Como la medida surge para asegurar, dicha medida puede cumplir de forma
satisfactoria con su finalidad o puede resultar inservible y ocasionar perjuicios. Su
caracteristica contingente participa de las riesgosidades. Si la demanda no es
amparada, se ve obligado a indemnizar a la parte perjudicada por haberse ejecutado,
de aqui que el Art. 621 del CPC sefiala: “si se declara infundada una demanda cuya

pretension estuvo asegurada con medida cautelar, el titular de ésta pagaré las costas
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y costos del proceso cautelar, una multa no mayor de 10 URP vy, a pedido de parte,

podréa ser condenado también a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados”.

Las obligaciones de indemnizar no nacen debido a que la medida que se dicto
no sea justa sino por la razén de que cuando se expidio y ejecutd importaron riesgos
que tienen que ser asumidos por la parte beneficiada con este. Ciertos autores al
referirse a esta particularidad contingente indican 2 exigencias: la necesidad de
realizar las cosas con prontitud y la necesidad de que se haga bien. La medida retine
los supuestos referidos para poseer respuestas de ponderacion y celeridad, lo que
no es lo mismo a realizar las cosas con prontitud, pero mal o hacerlas bien, pero
tardandose. En muchas situaciones la medida suele hacer las cosas con prontitud,
dejando que la problemética del bien o mal para que se resuelva luego en la

sentencia.

Monroy (2003) sostiene que, si el proposito es declarar que el solicitante de
la medida debe cubrir los dafios, ello resulta innecesario, pues el deber y el derecho
al resarcimiento al verificarse el dafio se encuentran sobreentendidos, peor adn,
significa llover sobre mojado al establecer en una caucién juratoria una cifra
monetaria, mezclando la inutil caucion genérica que es la juratoria, con una caucion

concreta inexistente mas alla de las palabras.

Es posible que concurra a la contracautela, multiples derechos reales o
personales en garantia, como la hipoteca, fianza, prenda, etc. EI Art. 613 del CPC,
ha calificado la contracautela de naturaleza personal o real. En la personal se puede

incluir a la caucion juratoria, que involucra Unicamente el compromiso de
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responsabilizarse por los posibles perjuicios y dafios que la medida pudiese

producir, si la pretension principal no resultara fundada.

Hay multiples factores para la fijacién del mondo de la contracautela, como
la condicion social y econdmica; el derecho sustantivo a cautelar; el menor o mayor
grado de verosimilitud del derecho, etc. Para Loutayf “el juez debe graduar, al
proveer la medida precautoria la calidad y monto de la caucion, de acuerdo con la
mayor o0 menor verosimilitud del derecho y las circunstancias del caso”. Ante ellos,
es usual en las actividades judiciales tomar como referencia para la contracautela
las probabilidades del derecho, en el cual la contracautela es proporcionalmente
inversa al nivel de certeza que posee el derecho que se busca garantizar, en tal
medida que cuando el derecho tiene certeza, al existir una sentencia a favor de la
parte que demanda, la contracautela no es exigible, en conformidad con lo sefialado
por la ultima parte del Art. 615 del CPC. Aqui no es posible referirnos al a teoria
de la cautela, méas bien a la de ejecucion forzada, por medio del proceso de

ejecucion.

Monroy (1996) no comparte ese referente para fijar el monto de la

contracautela, pues, al existir relacién, entre la contracautela y la medida cautelar:

A diferencia de la medida cautelar, que es una garantia procesal que busca
asegurar la eficacia del proceso, la caucion es, si bien una garantia procesal,
un mecanismo que tiene como proposito asegurar que los dafios producidos
por una medida cautelar innecesaria puedan ser resarcidos en su plenitud y
en modo oportuno por parte del sujeto que se vio beneficiado, precisamente,

por la medida cautelar. (p.249)
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Para este autor, es factible determinar 2 puntos en los que tiene que estar
versado los andlisis de los jueces, con el objetivo de adecuadas y concretas

determinaciones:

“El juez debe efectuar a) una calificacion aproximativa sobre la magnitud de
los perjuicios patrimoniales que la medida cautelar, en la eventualidad en que
devenga innecesaria, pueda causar y b) un examen sobre la capacidad
economica y la disponibilidad de los activos por parte del sujeto que solicita

la medida. (p.250)

4.3.2. La contracautela

Todas las medidas cautelares requieren de algunos presupuestos primordiales
para que puedan tener existencia. Ello es la verosimilitud que posee el derecho y
que exista el peligro en la demora. La contracautela es el presupuesto de la
resolucion cautelar mas no es de la medida cautelar; esto involucra que es posible
que se conceda la cautela, aun sin que se materialice la contracautela, pero para que
se ejecute la cautela, necesita obligatoriamente de la incorporacién previa de la

contracautela.

En otros términos, los presupuestos referidos, se pueden agrupar de acuerdo
a las procedencias y ejecuciones de la medida. El peligro en la demora y la
verosimilitud son los presupuestos de donde proviene la cautela; la contracautela es
aquel presupuesto para que la medida se efectivice, siendo esto, para que se ejecute.
Rivas (2000) explicando este ultimo presupuesto sefiala: “Una vez dispuesta la

medida cautelar por decision judicial, aparece la necesidad que se produzca o
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concrete un nuevo presupuesto, pero esta vez para la efectivizacion, concrecién o

traba material de la medida: se trata de la contracautela” (p.38).

La contracautela es el presupuesto que ejecuta la cautela y que es Util para el
contrarresto de perjuicios que puede producir a la parte ejecutada con dicha medida.
Estos perjuicios se diluyen cuando las pretensiones discutidas en el principal

proceso se garantizan con la medida amparada.

Estas diferencias en los tratamientos del peligro en la demora, en la
verosimilitud y en la contracautela lo ha recogido este articulo. Notese que
unicamente en la primera parte del Art. 611 del CPC refiere el peligro en la demora
y la verosimilitud, como los componentes de la cautela, no obstante, la resolucion
de la medida abarca diversos presupuestos -también con la medida cautelar- la
contracautela, el organismo del auxilio judicial, los patrimonios y montos del
perjuicio, etc. Lo que significa que solo el peligro en la demora y la verosimilitud
pueden considerarse elementos esenciales de la medida cautelar y es la

contracautela el presupuesto para que ella se ejecute.

Es posible que concurran como contracautela, alguno de los derechos de
caracter sustantivo de garantia, como la hipoteca, prenda, fianza, entre otros.
Ciertos autores refieren que el juzgador para que fije los montos de las
contracautelas consideran el derecho sustantivo que cautelaran y el menor o mayor
grado de verosimilitud de tal derecho, de modo que ante un derecho con fuertes
probabilidades de certeza la contracautela va operar con menos grado y viceversa,
a tal grado, que cuando el derecho sea certero, ya no se va requerir la contracautela

(ver el Art. 615 del CPC).
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Ciertos autores, con la vulneracion del principio de igualdad, estiman que
para la graduacion de la contracautela tiene que tomarse como referente las
capacidades financieras del que brinda la contracautela y las posibilidades para
disponer de los bienes. Ademas, puede concurrir otro de los indicadores para
graduar, que es la proyeccion de los dafios que puede ocasionar cuando se ejecute
la medida a la parte ejecutada. En un embargo en modo de depdsito, los riesgos de
los dafios seran en menor grado que en un embargo a manera de intervencion en la
administracion. Las proyecciones de los dafios posibles tienen que considerar
también las intensidades de la medida, esto significa, la frecuencia o el monto con

el cual tiene que accionar.

Existe un supuesto que no esta regulado en nuestro ordenamiento juridico que
se relaciona con la insuficiencia o falta de contracautela a la hora de ejecutar la
medida. Para el autor Acosta (1986) los juzgadore tienen que tener mucho cuidado
para la exigencia de la caucion previa a la parte que solicita la medida; pero ha
sucedido, sucede y sucedera que, sin embargo, la medida se llega disponer y
gjecutar sin que se preste la contracautela, o que la garantia que se acord6 no sea

suficiente y requiera ser mejorada.

En ese contexto preocupa al autor indagar qué remedios tiene que seleccionar
el perjudicado para que se proteja de los efectos que le perjudican que la
insuficiencia o la falta de la contracautela pueden producirle. A esto se ha

propuesto, que se levante, la nulidad y la caducidad.

El autor Acosta (1986) refiere que si la contracautela real no se cumple “no

lleva directamente, a la caducidad de la medida” siempre que la hipétesis de la
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caducidad se encuentra legislada de forma explicita y entre éstas no se ha
mencionado lo citado. Respecto a la nulidad, se estima que la contracautela no es
condicidn ni requisito para que se otorgue la medida, si no de que se ejecute, por
ende, su falta de cumplimiento no dafia que el trdmite sea valido. Si vamos
eliminando nos quedamos con el remedio del levantamiento. “La circunstancia de
haberse omitido fijar la contracautela, no determina que deba revocarse la medida
precautoria, sino que la misma podrd ser levantada en el supuesto que la

contracautela sefialada se vea incumplida por el embargante”.

La contracautela enfocado en el tiempo, es permanente o transitoria. En caso
se someta a plazo, si se vence y falta renovar, ocasiona la perdida de los efectos
garantizadores, que va extenderse a la misma medida, en el modo que ha sefialado
la parte final de este articulado, que es, sin que sea necesario el requerimiento y
dentro de los 3 dias de vencerse el plazo. Esta consecuencia recogida en el Art. 613
del CPC, tiene coherencia con la razonabilidad de ser de la contracautela en el

proceso cautelar.

Lejos del modo del otorgamiento de la contracautela, nada va impedir que
llegue a cumplirse el principio rector en las responsabilidades civiles en las
actividades judiciales, que es, toda persona que ocasione dafios lo tiene que reparar.
Como sefala Coniglio citado por Podetti (1969) la contracautela tiene una gran
aplicacion en las providencias cautelares, como el solo medio que pueda servir para
asegurar preventivamente el eventualmente crédito de resarcimiento de aquellos

dafos que podrian resultar de la ejecucion de la medida provisoria, si en el proceso
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definitivo se revela como infundada. De esto que se puede referir con propiedad de

la condicion que impuso el juzgador para lograr el dictamen de la cautela.

4.3.2.1. La contracautela: ¢ presupuesto o requisito de cumplimiento?

Es preciso sefialar que, si generalmente la contracautela se considera un
presupuesto de la medida cautelar, actualmente se comprende gue realmente viene
a ser un requisito para que la medida se cumpla. Es de aqui que nuestra normativa
procesal considera como un requisito de la admisibilidad de la medida [inc. 4 del
Art. 610 CPC]. No es un previo presupuesto para el otorgamiento de la medida, sino
que conforma un dispositivo que es accesorio y que depende de los criterios
judiciales aplicados en relacién a la libertad para interpretar. La contracautela es un
mecanismo de proteccion del demandado, eventualmente, pertinente. (Monroy,

2002, p. 18)

La caucion pretende proteger los intereses del afectado por la medida
suponiendo que al terminar el proceso no se favorezca con la pretension de la parte
que se vio beneficiada con ella. Es un requisito que tendra que verificarse ex post,
0 sea, después de considerarse si la medida es idénea. La contracautela se funda en
el principio de igualdad, ya que persigue el equilibrio entre las partes, al postergarse
la bilateralidad: por un lado, se autoriza al peticionante a asegurar un derecho no
reconocido judicialmente, sin oir, al contrario, pero por otro se garantiza a éste la
efectividad de resarcimiento por los dafios que pudiera ocasionarle, si aquel derecho

no existiera. (Arazi, 2007, p. 7)
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Evidencia de que la contracautela no viene a ser un presupuesto de la medida
cautelar en el proceso de violencia en la familia la contracautela no es exigida, en
conformidad con lo dispuesto por el Art. 11, in fine, de la Ley de la proteccion
frente a la violencia familiar, TUO de la Ley N° 26260, Decreto Supremo 006- 97-
JUS. Asimismo, el Art. 614 del CPC estipula que las medidas cautelares

peticionadas por el propio Estado no son exigibles la contracautela.

La contracautela en las medidas cautelares sefialadas a los procesos de
familia, como regla, se llega a prescindir de la contracautela, en virtud de que se
presume intereses comunes de las partes litigantes y hallar soluciones a la
problematica generada por el quebrantamiento del matrimonio. En el caso de
medidas cautelares sobre el fondo referido a conflictos de familia, dado que se exige
la cuasi certeza del derecho y necesidad impostergable podrd eximirse la

contracautela o utilizar caucion juratoria. (Rivas, 2000, p. 208)

4.3.2.2. Constitucionalizacién de la tutela cautelar

El hecho de necesitar que se constitucionalice de modo expreso la tutela
cautelar ya que debido a la importancia del aseguramiento provisorio de las
consecuencias de la decision judicial final y que se neutralice los perjuicios que no
se podran reparar por el tiempo que dura el proceso, se configura en un
requerimiento urgente su regulamiento explicito y manifiesto en el la Constitucion,
que supera de esta forma su configuracion actual expresa en el derecho del debido

proceso, que se consagro en el Art. 139 inc. 3, del Texto Constitucional.
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Siguiendo al profesor brasilefio Baptista (2005) podemos afirmar ciertamente
que el verdadero fundamento de la pretension de seguridad o del derecho sustancial
de cautela emana de un principio de naturaleza constitucional, inmanente a todo
Estado de Derecho. Su menor o mayor extension va depender de muchos factores
y contingencias de orden social, historico y politico pero sus dimensiones en el
ambito constitucional actualmente tienen reconocimiento no Unicamente por la

doctrina de Europa, si ademas por los juristas de América.

4.3.2.3. Naturaleza de la contracautela

Aseveramos que la contracautela es una parte garantista del proceso por que
tiene un fin resarcitorio suspensivo mas no es un presupuesto para que se otorgue
la medida. Es resarcitorio ya que tiene como fin garantizar que sea eficaz la
pretension de la indemnizacion eventual cuya cantidad de forma oportuna tiene que

determinarse y fijarse antes de trasladarse a la otra parte.

Es suspensiva debido a que su vigencia se encuentra condicionada a que se
verifique una condicidn que no viene a ser otra que la medida se cancelada a causa
de que la pretension principal sea desestimada. No es un presupuesto ya que un
requisito administrativo no se le puede considerar entre condiciones consustanciales
a su dindmica y naturaleza. Estimamos que resulta de un requisito de admisibilidad.
El auto cautelar en el que se llega a fijar la contracautela no posee naturaleza
ejecutiva sino constitutivo mero declarativo y su fin es resarcitorio. Posee
naturaleza ejecutiva en auto en el que por fin se termina fijando el monto que debera
pagarse por la indemnizacion, monto que no siempre termina coincidiendo con el

monto ofrecido y fijado en forma general por el auto de cautela.
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La frase -En la situacion de la ejecucion de contracautela. ..l estipulado en el
parrafo pendltimo del Art. 613 del Cddigo Procesal Civil que posee un error
inaceptable que termina colisionando con el fin asignado a la contracautela. Resulta
error y que no es posible que se ejecute lo que aln no constituye una obligacion
ejecutoria ni la documentacién que la termina conteniendo posee las calidades de

un titulo ejecutivo.

No se tiene que olvidar que lo que se fijé como la contracautela Unicamente
es el maximo limite para el fin resarcitorio, pero aun no es una cantidad
determinada, liquida, ni certera como monto de indemnizacién; este monto tiene
que ser fijado antes de trasladarse a la otra parte. En ese sentido ¢en qué instante lo
que se fijé como contracautela termina convirtiéndose en una obligacion ejecutiva

y cudl va ser la resolucién que va adquirir la calidad de titulo ejecutivo?

Si la demanda es desestimada y con esto la medida cautelar es cancelada es

la condicion suspensiva para que la contracautela tenga vigencia efectiva.

Consecuentemente, tras producirse la condicion termina produciéndose un
completo viraje en el curso del proceso. La parte antes afectada con la medida ahora
va pasar a un rol ofensivo: va a postular sus pretensiones resarcitorias, en el mismo
cuaderno de la medida cautelar y ante el mismo juzgador que ha dispuesto la medida
el cual salvaguardando el debido proceso va correr traslado al otro sujeto procesal
(que antes tenia la titularidad de la medida) después de absolverse el tramite o en
rebeldia, el juzgador termina resolviendo lo pertinente, donde se fija el monto que
tiene que pagarse por los dafios causados; esta resolucién adquiere la calidad de

firme termina convirtiéndose en un titulo ejecutivo por contener, esta vez si, una
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obligacion expresa, cierta, liquida y exigible. Mirese que no es el auto cautelar en
que por altimo asume la calidad de titulo ejecutivo sino un auto diferente en el cual

tiene que fijarse la cantidad definitiva del monto indemnizatorio.

Por ultimo, se tiene que considerar que tras concluirse un proceso por una
resolucion que termina desestimando la demanda, si la parte demandada estima que
la praxis del derecho de accién ha sido arbitrario o irregular, es posible que demande
el resarcimiento por los perjuicios y dafios que sufrio, sin perjuicios de los pagos
por la parte que ha litigado de forma maliciosas de los costos, costas y multas
estipulados en el proceso concluido, este es el concepto estipulado en el Art. 4 del

CPC.

Las responsabilidades civiles por la praxis arbitraria o irregular del derecho
de accidn en un proceso no contencioso o contencioso es una de las garantias que
la normativa pudo prever para la persona afectada por el proceder y sanciones para
aquél que desforme el empleo regular de dicho derecho. Por ende, la contracautela
viene a ser una regulacion anticipada especial y genérica de la responsabilidad civil

que puede emerger dentro del proceso cautelar.

4.3.3. La caucion como requisito de procedibilidad o de ejecucion de la medida

cautelar

Dentro de los requisitos de la procedibilidad que vienen a ser los componentes
técnicos-juridicos sin los que en pedidos concretos no pueden atenderse por el
organismo judicial, sea debido a que constituyen -por la decision legislativa-

presupuestos elementales para la concesion de lo peticionado, y/o ya que engloban
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el agotamiento de las acciones de nivel extra judicial previas y sin éstas la

recurrencia al PJ es inadmisible.

El Art. 610 del CPC como uno de los requisitos de la peticion de la medida
cautelar que se ofrezca caucion (o la contracautela, de acuerdo en conformidad con
el acapite 4). La admision de ésta conforme a su naturaleza y el monto -conforme
al numeral 613 de la misma normativa- va ser decidido por el juzgador, el cual
puede aceptar lo que ofrecié la parte que lo solicita, modificarla, graduarla o,

inclusive, cambiar por la que llegue estimar conveniente.

La doctrina, es muy pacifica cuando anuncio como requisitos para la medida
cautelar a la verosimilitud del derecho (fumus boni iuris), real peligrosidad de no
ser reparable en la demora del principal proceso (periculum in mora) y a la
adecuacion. La adecuando se comprende como la “correlacién que debe existir
entre el pedido cautelar y la situacién juridica de la que es objeto aquél ” (Monroy,
2002, p. 266). Y como “una relacion de coherencia y adecuacion entre aquello que

se intenta garantizar y la medida cautelar solicitada como garantia” (Priori, 2002,

p. 239).

No obstante, una parte de la doctrina actual viene cuestionando la ubicacion

legal de la caucién como un requisito para que conceda la medida.

Calderdn (1992) citando a Serra sefiala que la efectividad de la medida
cautelar dependerd en muchos casos de la prestacion previa de la caucion
respectiva, encontrandonos asi —bajo el pensamiento del jurista citado- frente a “un

presupuesto de la ejecucion que no de la concesion”. Lo que quiere decir que, en
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ciertos contextos, la caucion puede ser exigido como un requisito de procedibilidad

de la medida cautelar y, en otras, como el requisito para que se ejecute.

Monroy (2004) va més all4 de la posicion de Serra sosteniendo que “(el
carécter de la caucion, sus caracteristicas diferentes a las de la medida cautelar y
sus distintas estructura y finalidad) no es lo que nos lleva a la consideracion antes
expresada (la caucion no es presupuesto cautelar), sino la constatacion de que para
la concesion de la medida, es decir, para que el juzgador, a través de la cognicién
sumaria, logre obtener un conocimiento adecuado de la situacion sobre la cual se
solicita la cautela, interviene el anélisis de los dos requisitos antes esbozados
(verosimilitud del derecho y el peligro en la demora) mas no el de la caucion
procesal. Ella se ubica en un plano posterior, en la medida que hace referencia a
los eventuales dafios que podrian provocarse con la actuacion de aquella medida,
pero, en absoluto, tendra que ver con la calificacién sobre el objeto del

procedimiento cautelar .

En igual linea de pensamiento encontramos a Priori (2002) cuando indica que
“la contracautela no es en realidad un presupuesto para la concesion de las medidas
cautelares, sino para su ejecucion” (p. 239). Existen 3 opciones por las cuales puede

pasar la caucion y son tres:

- La preceptividad: sobre el pertinente marco normativo estipule a la caucion
como requisito expreso para que conceda la medida cautelar, significa que
tenga que considerarlo como una exigencia para la procedibilidad,

- Ladiscrecionalidad: si la normativa deja al prudente arbitrio del juzgador la

posibilidad de que exija 0 no a la parte que solicita el ofrecimiento de la
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caucion que resulte suficiente para que asegure la reparacion de los
perjuicios y dafios que pueda producir a la parte afectada la ejecucion de la
medida cautelar que se ha concedido,

- La inexistencia: si la norma aplicable refiere que no es necesario que se

ofrezca caucion para la solicitud y obtencion de la medida cautelar.

En la 1ra opcién hallamos a nuestra nacion, cuando en el precitado acépite 4
del Art. 610 del CPC, fija al ofrecimiento de la contracautela como requisito de la
solicitud de la medida cautelar, lo cual de forma técnica sitda a la caucién como una

de las condiciones para que sea concedida.

Para la 2da opcidn, en el derecho comparado, hallamos a Italiay a la provincia
de Buenos Aires en la nacion argentina, cuyos ordenamientos juridicos dejan la
exigencia de caucién en las manos del organismo judicial, el cual tiene que solicitar

a la parte interesada si los contextos del caso lo requieran.

En la 3ra opcion en las legislaciones comparadas ningin ejemplo que
mencionar. Comprendemos con esto una clara intencion de la comunidad de que se
asegure el resarcimiento de los perjuicios y dafios que pueda producir en la parte
afectada la ejecucion de la medida que se ha concedido Unicamente con una
apariencia juridica, que es posible de modo eventual que se diluya (como asimismo
confirmarse) en el curso del principal proceso y a la luz de los medios probatorios

ofrecidos, admitidos y actuados.

Sin embargo, hallamos dos contextos que estimamos relevante consigna. Una,

la cita que hizo Calderdn (1992) sobre a que en la nacion alemana es posible (&
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921.2 ZPO), que se conceda el “Arrest” o la “einstweilige Verfugung” sin que
acredite la existencia del derecho, donde actta la caucion (a la que denomina fianza)
como herramienta sustitutiva de tal acreditacion. La otra, el instinto legislativo de
nuestra nacién de que no se considere a la caucion como el requisito para que se

conceda la medida cautelar en el proceso contencioso administrativo.

Esto lo describe Priori (2002) que:

La Comision que elabord el Proyecto adoptd la opcidén de eximir de
contracautela al solicitante, opciéon que no fue posteriormente adoptada en
la Ley, pues en ésta no existe expresamente el articulo que eximia del
cumplimiento de este requisito. Dicha opcidn, sin embargo, no nos parece
inadecuada. Sin embargo, en la medida que la Ley no tiene norma acerca de
la contracautela, a dicha institucion se le deberan aplicar las normas del
Cadigo Procesal Civil. (p.239), con lo que para tal especialidad tendriamos
que la caucion seria, también, un requisito de procedibilidad de las medidas

cautelares.

Todo lo sefialado nos permite aseverar que la caucién tiene que hallarse
presente, usualmente, en las actividades que son conducentes a la materializacion
de una medida cautelar, pues de otra forma puede surgir una desproteccion objetiva
para la parte pasiva del vinculo procesal sobre los perjuicios que pueda producirle
la ejecucién de la medida coercitiva que se dictd en su contra. Pero ;esto quiere
decir que su exigencia tiene siempre que ocurrir con la ocasion del examen judicial

gue evalua las posibilidades legales de su concesion?
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4.3.4. Algunas razones a favor y otras en contra

Dentro de las respuestas a tal pregunta tiene que pasar por detalles sucinto de

la argumentacién de aquellos que aseveran posturas halladas:

De ese modo, a favor de que la caucion se considere como un requisito para

la procedibilidad de las medidas cautelares, son:

- Texto Anteproyecto del CPC Modelo para Iberoamérica, en su Art. 277,
acapite 277.2, refiere que la solicitud cautelar tiene que contener: 1) una
determinacion precisa de la medida con sus alcances, 2) fundamento de
hecho de la medida, producto de las informaciones sumarias que se
brinde o de los elementos que se tienen en el proceso o de los que se
acompafie o de la notoriedad de hechos o de la naturaleza de éstos, 3) la

contracautela ofrecida.

- Taramona (1996) quien reposa la relevancia de la caucién en las
posibilidades de que la principal pretensidn, anticipada con la medida
cautelar, pueda rechazarse y en que ésta es una garantia por realizarse un
acto procesal injusto.

- Montenegro (2000) quien, ateniéndose al estricto contenido del articulo
613° del Cddigo Procesal Civil, opina que toda solicitud cautelar debe
contener la caucion juratoria y que a derecho mas evidente corresponde
menos caucion, porque la decision judicial de conceder la medida
cautelar se encuentra, en aquella situacion, amparada en argumentos mas
solidos.

- Martinez (1994) quien indica que, como requisito de admisibilidad de las
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pretensiones cautelares que versen sobre bienes, la caucion asegura a la
otra parte el resarcimiento de los eventuales dafios que le irrogue la
medida indebidamente peticionada, concretizando el principio de
igualdad, ya que contrarresta la falta de contradiccion inicial (inaudita
pars) que, en general, es garantia del proceso cautelar, y

- Hinostroza (2001) quien, comentando el articulo 610° del Codigo
Procesal Civil, expone que el ofrecimiento de caucion (como requisito de
la solicitud cautelar) obedece a la necesidad de establecer un contrapeso
a la suspension de los principios de bilateralidad y contradiccion que
caracteriza a la medida cautelar, la misma que consiste en garantizar el
resarcimiento de los eventuales dafios y perjuicios que pueda sufrir el

afectado con una medida innecesaria 0 maliciosa.

Contrario a la postura, tenemos a los que estiman que la caucién configura

un requisito de la medida cautelar, tenemos a:

- Hernandez (2010) quien asevera gque la procedencia de la medida cautelar
estd sujetado a los presupuestos establecidos diferentes a los requisitos
para la actividad en basqueda de la declaracion del derecho material. Los
requisitos son 2: el peligro en la demoray la verosimilitud del derecho. La
prestacion de caucion “contracautela”, mas que ser un presupuesto de las
medidas configura un requisito de las trabas efectivas de las mismas.
Concluyendo que la caucidn, es un requisito intermediario entre el derecho
gue manda dicha traba y que se haga efectivo.

- Monroy (1996) asevera que mas alla de la innegable relevancia que posee

105

© ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



la caucidn para que pueda tutelarse de forma debida el estado juridico de
la parte demandada, el principal motivo por el que no puede considerarse
un presupuesto de la medida cautelar, parte de analisis del contenido de la
cognicion jurisdiccional que se lleva a cabo para que la medida sea
concedida. De ese modo advierte que el juez tiene que calificar la 6ptima
configuracién de los denominados presupuestos (la verosimilitud del
derecho, peligro en la demoray la adecuacién), donde verifica Unicamente
la viabilidad de dicha caucion ex post, o0 sea, tras haberse considerado la
idoneidad de dicha medida. Detalla que esto se debe a que la caucion busca
el aseguramiento potencial y futuro reconocimiento de las afectaciones
ocasionadas a la parte demandada por la innecesaria media cautelar, mas
no las calificaciones especificas de la medida cautelar a otorgarse, de ese
modo constituye un requisito de actuacion de dicha medida (o de ejecucion
en un sentido lato), y no de procedencia,

- Priori (2002) sostiene que la caucién en realidad no es un presupuesto para
que sean concedidas las medidas cautelares, mas bien para su

ejecutoriedad.

Por ultimo, respecto a este tema, hallamos posturas intermedias en:

- Angeles (1995) refiere que la caucion no es un requisito que es exigible
para la totalidad de cautelas, teniendo la regulacién concisa de cada medida
establecer si esta tiene que concurrirse 0 no. Agrega, por una parte, que,
conforme al régimen material de las medidas, se tiene que precisar si la

caucidn es un requisito de la ejecucion o concesion y, de otra parte, que, Si
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se llega a dictar la resolucion sin el requisito mencionado, su eficacia va
depender de su constitucion previa.

- Ortells (1996) quien sostiene que la fianza (entiéndase caucion), por regla
general, también es presupuesto de las medidas cautelares. No obstante,
afiade que se tiene que atender al régimen de cada medida para que se
precise si el presupuesto lo es del otorgamiento de la medida o de su
ejecucion, y

- Calderdn (1992) argumenta que su postura en que la caucién no resulta
necesaria en la totalidad de cautelas, por ende, el establecimiento de si
tiene o0 no que concurrir a depender de la regulacion especifica de cada una
de ellas. Afiade que en ciertos contextos la caucion se va a convertir en un
auténtico presupuesto de la concesion cautelar, sin embargo, lo cual, en
algunas, si llega adoptarse sin el requisito, su eficacia depende de la

prestacion previa de la caucion.

4.3.5. Nuestra posicion

Los criterios que se detallaron, el fundamento y nuestras experiencias
jurisdiccionales nos posibilita que asumamos una postura: la caucion (denominada
la contracautela en nuestro ordenamiento procesal) tiene que ser, generalmente en
los casos, algo necesario del contexto en el que se llega a materializar la medida
cautelar, no teniendo sin embargo que conformarse en un requisito de
procedibilidad de ésta, pero si un requisito que es previo para que se ejecute, los

motivos:

- Debido a que un orden razonable y légico de analisis de orden jurisdiccional,
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los requisitos de apariencia de la verosimilitud del derecho, el real peligro de
la irreparabilidad en la demora del principal proceso y la adecuacion, resultan
con caracter de prioridad, se pueden evaluar para determinar su la solicitud
del dictado de la medida procede o no, conformando la evaluacion de la
suficiencia o no respecto a la caucion la etapa que sigue posee como exclusiva
finalidad brindar la garantia reparacion a la parte que puede resultar
perjudicada con la ejecutoriedad de la otorgada.

- Debido a que unade las particularidades de las medidas es la instrumentalidad
en el tema del proceso central, en razon a lo que aquellas tienen que garantizar
la eficiencia de éste. Es asi que, el otorgamiento de la medida Unicamente
puede condicionarse a la apariencia de un derecho con verosimilitud, a las
apreciaciones de que existe un verdadero peligro material o procesal de que
resulte irreparable en la demora, y, a la logica entre la forma de la cautela
solicitada y lo que se discute en la causa principal, en el que no se puede
incluir a la caucion como una condicion para ser concedida pues ésta,
volvemos a reiterar, no llega a garantizar la eficacia del principal proceso,
mas bien el resarcimiento de los perjuicios que puede producir si la medida
es ejecutada, y

- Debido a que un poder de la cautela amplia o, cuando menos, falto de
condiciones raras a aquellas que se vinculen con la necesidad de que cumpla
la mencionada finalidad instrumental de las medidas urgentes, garantiza una
mejor tutela judicial efectiva, cumpliéndose el mandato del pueblo que refiere

el articulo 138° de la Constitucién Politica del Estado.
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Con las mismas razones podemaos detallar la naturaleza juridica de la caucion:
es una condicion para la ejecucion de la medida cautelar y se emplea como un
remedio para los perjuicios que esto pueda producir en la parte que se vea afectada

con una medida maliciosa 0 innecesaria.

4.3.6. Responsabilidad indemnizatoria y proceso civil

4.3.6.1. Responsabilidad indemnizatoria por ejercicio irregular del derecho de

accion

La praxis del derecho de accion que se expresa por medio de la demanda que
se interpone, viene a ser la materializacion del derecho a la TJE que como

conocemos goza de la proteccion legal y constitucional.

En ese sentido, los intereses por el que el actor llega a promover o poner en
funcionamiento a los organismos de la jurisdiccion, no siempre termina reflejando
las verdaderas finalidades de la tutela jurisdiccional. Es cierto que la praxis del
derecho de accion para que pueda encausarse dentro de las finalidades de la tutela
jurisdiccional, tiene que constituir la praxis regular de ese derecho, pero no siempre

es asi.

La medula de la demanda unicamente tiene las posiciones o la posicién del
actor ante la otra parte: la parte demandada. El petitorio que muestra la postura de
la parte demandante no resulta siempre ser la manifestacion de los intereses ocultos,
subyacentes, esto generalmente no se exponen en la demanda. Los fundamentos
que son de hecho no siempre van a revelar los intereses individuales, que terminan

motivando al actor a que postule su demanda; ésta de modo formal puede que este
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presentada de forma correcta, o sea, resulta admisible en el aspecto formal y
procedente, pero que esconda de forma dolosa la falta de amparo juridico y legal y
lo que termina siendo mas grave, es la manifestacion de la praxis temeraria e
irregular de tal derecho que por ende puede que merezca la indiferencia o

beneplécito del derecho material y del mismo derecho procesal.

La praxis regular del derecho de accion enmarcado en la orientacion
teleoldgica del derecho a la TJE, sea que termine amparandose o no a las
pretensiones postuladas en la demanda, no tiene que ser objeto de una sancion de
orden patrimonial o que se cuestione de alguna forma por constituir especificamente
la praxis regular de un derecho con rango y reconocimiento constitucional y legal
conforme lo ha preceptuado el inc. 1° del Art. 1971 del CC al disponer que “No hay
responsabilidad en el ejercicio regular de un derecho.” No obstante, diferente es el
contexto de aquel que pone en practica de forma temeraria su derecho, con
finalidades reprochables al ser ilicitos, delictivos e irregulares; este comportamiento
no se puede recibir con indiferencia, tiene que merecer las reprobaciones sociales y
normativos por medio de sanciones como uno de nivel patrimonial en beneficio del
Estado y del afecto; del Estado por medio de la multa, del particular cuando se

imponga una obligacion de indemnizacion.

En este modo de razonar, el Art. 4 del CPC, ha podido prever tal contexto,
estipulando que luego de haberse “Concluido un proceso por resolucion que
desestima la demanda, si el demandado considera que el ejercicio del derecho de

accion fue irregular o arbitrario puede demandar el resarcimiento por los dafios y
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perjuicios que haya sufrido, sin perjuicio del pago por el litigante malicioso de las

costas, costos, y multas establecidas en el proceso”.

Por ende, es posible sostener que la praxis regular o arbitraria del derecho de
accion por la parte que demanda, asiente a la parte perjudicada a que interponga la
demanda de indemnizacion correspondiente. La opcidn para la indemnizacion es
que se presenta tiene un caracter especial ya que nace en el proceso como una de
las especies respecto de la responsabilidad extracontractual de una naturaleza

subjetiva.

Como ya hemos mencionado la responsabilidad de indemnizacion a la que
nos referimos luego de ser extracontractual es algo subjetivo debido a que se tiene
que acreditar que el actor acuto con dolo. En la aplicacion del Art. 1969 del CC

corresponde al infractor o agresor que acredite la ausencia de culpa o dolo.

Se puede afirmar que la praxis arbitraria o irregular del derecho de accion se
relaciona con la totalidad de procesos, no Unicamente con los de naturaleza civil.
Empero, en el tema procesal civil, la eventual responsabilidad de indemnizacion
tiene dos posibilidades o formas de reclamo: una que surge de procesos civiles que
son puros (sin la medida cautelar) y la otra que surge de los procesos civiles con
medida cautelar. En la primera situacién la pretension de la indemnizacion se tiene
que postular en un proceso cognitorio nuevo, después de concluirse el proceso del
gue nace la responsabilidad extra contractual; en el otro caso, la pretension de
indemnizacidn cautelarmente asegurado con la contractual se peticiona en el mismo
proceso con el mismo juzgador de la demanda el cual debe fijar en un tramite

cognitorio especial sumarisimo, previo traslado por 03 dias.

111

© ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



4.3.6.2. Responsabilidad indemnizatoria emergente de proceso civil sin medida

cautelar

El primer contexto indemnizatorio derivado de un proceso en el ambito civil
esta referido a los procesos en los que no se ejecutd la medida cautelar, en el que se
permite, sin embargo, que sea posible la postulacion de una pretension para la
indemnizacion por la praxis irregular del derecho de accion. La prevision legal
respecto a este primero se encuentra contenido en el Art. 4 del CPC, con el presente
tenor: “Terminado un proceso por resolucion que llega a desestimar la demanda, si
la parte demanda cree conveniente que la praxis del derecho de accion ha sido
arbitrario o irregular, cabe la posibilidad que demande el resarcimiento por los
perjuicios y dafios que haya llegado a sufrir, sin los perjuicios por los pagos de la
parte litigante maliciosa de los costos, costas y multas estipulados en el proceso
concluido. “La indemnizacion en este caso constituye una sancion por el ejercicio

irregular del derecho de accion”.

Podemos sostener que la norma ha previsto conforme al contenido del Art. 4
del CPC que alude de forma directa a procesos terminados que desestiman la
demanda sin medidas cautelares ejecutadas, por cuanto es el Art. 621 del Cédigo
referido el cual regula el segundo contexto indemnizatorio respecto a procesos

terminados con medidas cautelares ejecutadas.

Dicha posibilidad que estamos examinando, sin lugar a dudas posee como fin
evitar y atenuar la praxis temeraria del derecho de accion que vulnera no

Unicamente a la parte demandada sino también al mismo Estado al cual se le obliga
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a que despliegue de forma inutil, toda una serie de acciones en el ambito procesal

con las consiguientes inversiones estériles de montos dinerarios.

No se tiene que extraer como una conclusién que para el reclamo
indemnizatorio es requisito que se agote de forma previa un proceso civil de
ejecucion o cognicion. Conforme con la naturaleza de la pretension que se va a
postular y cuando las responsabilidades extracontractuales no surgen de un proceso
civil sino de actividades extraprocesales procede absolutamente la acumulacion
toda vez que se respeten los requisitos que se exigen para las acumulaciones

objetivas de pretensiones.

En conformidad con lo sefialado en el parrafo precedente, es posible creer que
la responsabilidad de indemnizacion que se plantea como reconvencién procede
toda vez que no se encuentre relacionado con la eventual responsabilidad de

indemnizacién que va surgir cuando culmine el proceso que esta en tramite.

4.3.6.3. Responsabilidad indemnizatoria emergente de proceso civil con

medida cautelar

4.3.6.3.1. Cuestion preliminar

En ese sentido es el Art. 621 del CPC, el que regula los procesos terminados
gue desestiman las demandas, asegurados con medidas cautelares. Con completa
precision el texto del articulo mencionado estipula: “Si se declara infundada una
demanda cuya pretensidn estuvo asegurada con medida cautelar, el titular de ésta,

pagara las costas y costos del proceso cautelar, una multa no mayor de diez unidades
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de referencia procesal y, a pedido de parte, podrd ser condenado también a

indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados...”.

Primeramente, se debe resaltar que es necesario que no se confunda la multa

con la obligacion de indemnizacion debido a que poseen naturaleza y fin distinto:

La multa es aquella medida que sanciona y es el juzgador de oficio quien la
impone a las partes en las situaciones previstas en el CPC o en la praxis de sus
facultades de coercidn para que logre que se cumpla su mandato con arreglos al
contenido de su decision. De otra parte, si se impone la multa y la cantidad dineraria
obtenida con su cancelacion conforma ingreso propio del PJ (Art. 420 del CPC),
por todo ello la multa no puede homologarse con la indemnizaciéon que si va

beneficiar a la parte que tuvo afectacion.

Los pagos de costos y costas, si bien posee como parte destinataria a la parte
que vence, y poseer contenidos patrimoniales, sin embargo, ello sus fines son
diferentes a la obligacion indemnizatoria, no puede por ello que se equipare el pago

de costos y costas con el pago de la obligacion indemnizatoria.

Las costas se encuentran constituidas por tasas judiciales, los honorarios de
los organismos de auxilios judiciales y los otros gastos del juicio llevados a cabo
en el proceso (Art. 410 del CPC). Los costos por su lado es el honorario del abogado
del sujeto que ha vencido en el proceso, mas un 5% que tiene como destino al
Colegio de Abogados del respectivo Distrito Judicial para su Fondo Mutual y para
que cubra los honorarios de abogados ante casos de auxilio judicial (Art. 411 del

CPC).
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Se concluye que, la multa, las costas y costos si bien poseen contenido de
nivel patrimonial se encuentran desprovistos de naturaleza indemnizatoria, poseen
como fin diferente a la obligacion de resarcir, después no pueden equipararse o que

se considere como institutos o conceptos relacionados.

4.3.6.3.2. Posiciones sobre la responsabilidad idemnizatoria

No hay duda de que la medida cautelar que recae sobre un bien o derecho
podria ocasionar dafios a los afectados por ellas. Por lo tanto, la norma procesal
exige aseverar la eventual compensacion de dichos dafios, que el demandante pueda
prestar la apropiada contracautela. No hay controversia respecto a este asunto, ni
sobre que sujete tiene la culpa, es claro que el demandante solicito la medida. Pero
a la hora de determinar las causas de esta responsabilidad surgen dos posiciones o

tendencias: las subjetivas y las objetivas.

Asimismo, es indiscutible que la implementacion de una medida cautelar
pueda ocasionar dafios a terceros, ya sea porque el bien afectado es de su
pertenencia o por otras situaciones. Pero el que solicita la medida es responsable
tanto en presencia de la otra parte como frente a un tercero. Sin embargo, las fuentes
de responsabilidad son diversas; en un caso no hay derecho a solicitar medidas
cautelares, mientras que en otro caso la propiedad de un tercero ha sido afectada

por dolo o negligencia.

Se ha dicho que tienen dos posiciones con la determinacion de la

responsabilidad, ya que su importancia debe ser mas detallada y mas estricta.
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a. Posicion subjetiva o civilista

Esta perspectiva ha sido criticada porque no prevé a las medidas cautelares y
al compromiso por el dafio que su realizacion produce, sino es mediante el punto

de vista del derecho civil.

De acuerdo a esta perspectiva la responsabilidad por medidas cautelares debe
integrarse con el derecho sustantivo y debe establecerse la existencia de error, dolo,
malicia o negligencia. Esto significa que la responsabilidad no es automatica, no
tiene en cuenta que las medidas cautelares se establecen U(nicamente como
proteccion en relacion con los fundamentos descritos, la credibilidad de los
derechos reclamados, sin prueba clara de los derechos reclamados, con la Unica

garantia de la contra cautela.

Este enfoque resta y subestima importancia a la contra cautela como simple
exigencia de admisibilidad, que claramente es méas que una obligacién y caucion de

cumplimiento de los perjuicios que la medida cautelar pueda causar.

b. Posicién objetiva

Este enfoque también se conoce como posicion procesal u objetiva y se

diferencia de otras posiciones denominadas civiles o subjetivas.

Asi, la responsabilidad del peticionario surge de la doctrina o del estado
objetivo de las circunstancias en que la medida fue ilicitamente impedida o de la

desestimacion de la pretension principal por falta de derecho invocada por el actor,
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0 bien por motivos relacionados con advertencias inaceptables o tratamiento

procesal que indiquen su futilidad (retirada o terminacion de la accion).

Los defensores de estos argumentos respaldan este punto de vista
principalmente porque las decisiones recaidas en un procedimiento cautelar son
diferentes de las decisiones tomadas en un procedimiento final y pueden causar un
dafio econdmico inmediato que no puede recuperarse imponiendo los costos de
medidas similares, siempre que estos poderes sean la respuesta para el ejercicio de
los poderes que reivindican la méas alta prioridad, la aceptacion de estos poderes se
considerara por cuenta y riesgo del reclamante, agregandose que no existe derecho
entre el que se beneficia en el caso y el que ha sufrido pérdida en un caso en que
por lo menos no se puede hacer justicia en beneficio de ella, las consecuencias

indudablemente deben ser asumidas por aquélla.

Los motivos o compendios para que el compromiso sea objetivo son las

siguientes:

- En los casos definitivos o preventivos, en los que se declaran derechos o
se practican acciones, la decision del tribunal se toma luego de una serie
de actos procesales que aseguran la audiencia de ambas partes y de las
acciones probatorias, mientras que la decisién en las medidas cautelares se
toma sin audiencia del afecto y a través de una diligencia sumaria cognitiva
o sin ella admitiendo como validas las pretensiones del peticionario.

- Las acciones cautelares o definitivas no causan dafio directo a la propiedad
hasta sentencia firme, y las costas necesarias deben ser reembolsadas a la

parte vencida con base en principios objetivos de cobro de costas y
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honorarios; por otra parte, la medida cautelar de algin modo inmoviliza el
bien, limitando derechos de uso y disfrute, afectando el valor patrimonial
por una peticion o incautacion de inscripcion.

- Lametéafora precisay maravillosa que utiliza Ramiro Podetti para describir
el caracter objetivo de la responsabilidad derivada de las medidas

preventivas es esta:

Las medidas cautelares y el poder de exigirlas son herramientas peligrosas
tanto para los adversarios como para los usuarios. Es como una arma muy
rapida y celosa que debe manejarse con mucho cuidado. Por eso se otorga

por cuenta y riesgo de quien la pide (Monroy, 1987, p. 29).

- Desde un punto de vista objetivo, mediante la medida cautelar, la Corte
busca asegurar la igualdad de las partes y con ello eximirse de
responsabilidad al probar la existencia de los derechos que pretende
proteger con base en la prueba recabada.

- En general, es ildgico pretender imponer una obligacion o una carga
procesal a quienes utilizan tales armas procesales para probar el dolo o la
imprudencia con el fin de reclamar dafios y perjuicios. Entre los que, al fin
y al cabo, no tienen derecho a tomar medidas en sus intereses con el mayor
bien del mundo, y los que las padecen sin la menor posibilidad de
beneficiarse de ellas, esta claro que el compromiso debe ser asumida por
quien solicito la medida cautelar.

- En este caso, el compromiso surge como consecuencia de la aplicacion de

las medidas cautelares. Suponiendo dolo, culpa o negligencia (exclusién
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jure et de jure), no es necesario probar estas circunstancias para determinar
el compromiso, especialmente si es importante determinar la gravedad del
dafo causado y el alcance del compromiso.

- Los capitulos correspondientes examinan los sistemas de derecho civil
individuales para determinar cuél es su posicion en la determinacion de la
responsabilidad por la aplicacion de medidas cautelares. Incumbe a la
siguiente linea formular de manera clara y precisa la posicion adoptada por
los legisladores en el asunto del compromiso financiero derivado de la
implementacion de medidas cautelares.

- Es conveniente mencionar que, este asunto no se encuentra regulado en la
Ley procedimental civil derogada, por lo que nos referimos exclusivamente

al Codigo Procesal Civil vigente.

4.3.7. Declaracion y ejecucion de la responsabilidad indemnizatoria

4.3.7.1. Cuestion Previa

La promesa es una condicion necesaria para que una solicitud de medida
cautelar sea otorgada, por lo que podemos concluir que una medida cautelar es

obligatoria.

La contra cautela tiene por fin aseverar que las personas perjudicadas reciban
una indemnizacion por las medidas cautelares, por los perjuicios que se hubieren
producido como consecuencia de su realizacion; entonces, Si Su promesa es
obligatoria, se debe concluir que la ejecucion de cualquier medida causara un dafio,

por lo que inevitablemente surge el compromiso indemnizatorio al ejecutante de la

119

© ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



medida. Los requisitos obligatorios de contra cautela confirmaron tales

presupuestos.

Por tanto, consideramos que la responsabilidad derivada de la situacién

procesal dada es de caracter objetivo.

La cuantia y naturaleza de los dafios y perjuicios debe ser determinada por el
juez como Unico limite con base en lo expresado por las partes y exigiendo la
indemnizacién y previa liberacion especificada, poseyendo como Unico limite los

montos fijados en la orden cautelar.

De hecho, lo més importante a recordar es que estamos ante un caso muy
especial de responsabilidad extracontractual porque, a diferencia de otros casos, los
dafios no pueden evaluarse méas alld de los limites establecidos por la medida

cautelar.

4.3.7.2. Legitimacion

La legitimacion para ser parte en un juicio depende de la existencia de una
relacién material entre el actor y la citacion, la cual se traslada al ambito procesal y
concede legalidad para solicitar o ser demandado, es decir. considerada como parte

del proceso de legitimacion; por tanto, la legitimacidn puede ser activa o pasiva.

1. Legalizacién activa. - Los perjudicados que toman medidas preventivas
tienen razones legitimas para determinar el monto de la indemnizacion. En relacion

con los casos principales, la legalidad la determina la persona que tiene la condicion

120

© ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peri



de demandado. La autoridad subrogante podra, en diversas circunstancias, solicitar

la indemnizacion que corresponda.

2. Legalizacion pasiva. - Una parte o demandante con medida cautelar en la
accion principal o medida cautelar tiene derecho a recuperar dafios y perjuicios si

el resultado es manifiestamente adverso.

Cabe destacar que las acusaciones, los citatorios y sus sucesores absolutorios
tienen su propia especificidad, pues no son actos procesales originarios, ni
iniciadores de otros nuevos, sino que son la incorporacion de actos procesales
posteriores al proceso concluido: tanto el reclamante como el emplazado involucran

citaciones, lo que hace que el tratamiento sea unico.

Por las razones antes mencionadas, no existe la posibilidad de que personas
ajenas al ultimo procedimiento concluido intervengan en la etapa de declaracion de
indemnizaciones, y esto puede ocurrir en la etapa de ejecucién, cuando se han
realizado determinadas diligencias para su posterior ejecucion, en el cual se vulnera

derechos y bienes de terceros.

4.3.7.3. Naturaleza del procedimiento

El proceso reglado para sancionar al vencido pago indemnizatorio es uno de

naturaleza cognitivo y personalisima.

Se dice que es un proceso cognitivo porque la compensacion depende en

ultima instancia de la determinacion del compromiso, o la determinacién del monto
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de la compensacion solo puede determinarse mediante un proceso cognitivo: rapida,

sintetizada o extensa por el monto de la peticion.

Este procedimiento es muy especial, porque se lleva a cabo sin observar los
procedimientos previstos en el Codigo de Procedimiento Civil, y porque es
examinado por el mismo juez en el mismo caso y no requiere audiencia, porque
después de la solicitud de indemnizacion se presenta al mismo juez, quien resuelve

dentro de los tres dias siguientes al traslado.

Asimismo, su naturaleza especial se muestra en la existencia de un término
superior con respecto al valor de la compensacidn a establecerse. Este tope ya esta
especificado en la medida cautelar, ya que la ley obliga al juez a fijar el monto de
la medida cautelar. Por lo tanto, un juez no puede decidir una cantidad superior a la
indemnizacién ofrecida. También me gustaria subrayar una vez mas que esta

circunstancia le da a este procedimiento un caracter muy especial.

4.3.8. Impugnacién

El articulado 621° del CPC. Situa que “La resolucion que decida la fijacion
de costas, costos y multa es apelable sin efecto suspensivo; la que establece la

reparacion indemnizatoria lo es con efecto suspensivo”.

Las decisiones de los jueces sobre el monto de las indemnizaciones y la forma
en que deben ser ejecutadas son apelables con efecto suspensivo. Después de que
haya presentado una apelacién apropiada y haya sido confirmada, debe enviar los
documentos a su supervisor dentro del plazo legal. No cabe la configuracién de

libro mayor auxiliar incompatible.
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Cabe sefalar que la decision de fijar la remuneracién es una decision
impugnada con efecto pendiente. Concedido el juez el recurso, el secretario judicial
debera remitir el expediente a su superior jerdrquico dentro de los cinco dias

siguientes a la concesion del recurso, 0 bajo su compromiso en su caso.

Dentro de los cinco dias siguientes a su recepcion, el supervisor notificara a
las partes para agilizar el trdmite e indicara la fecha y hora de la audiencia. No se
aceptan nuevas afirmaciones facticas. Se tomara una decision final dentro de los 5

dias posteriores a la audiencia.

Solo se admite la solicitud de aclaracion o rectificacion y el recurso de
revocacion de la decision de segunda instancia, previo el cumplimiento de los
requisitos de admisién de forma y de fondo previstos en los articulos 387 y 388 del

Cadigo de Procedimiento Civil.

Sin embargo, ¢se puede interponer recurso de apelacion contra una sentencia
de segunda instancia respecto de una reclamacion de dafios y perjuicios? Creemos
que la respuesta es tanto positiva como negativa. En el primer caso, la respuesta es
afirmativa si la sentencia de segunda instancia equivale a una division civil. Esto se
debe a que "una apelacién ante el Tribunal de Casacion se dirige contra una decision
tomada por un tribunal superior, que, después de considerarlo, da por terminado el
procedimiento” (articulo 385 del CPC). En el segundo caso, la respuesta sera
negativa si la decision de segunda instancia corresponde a un tribunal civil. En este
caso, por motivos practicos y jerarquicos, no es viable el acceso al recurso, aunque

en ambos casos la decision de la segunda instancia marca el final del procedimiento.
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El auto que determina una indemnizacion adquiere el caracter de un auto de

ejecucion una vez que se determina si es concedido o ejecutable.

4.3.9. Ejecucién

“Consentida la sentencia de segunda instancia que contiene un mandato y,
devuelto el expediente al Juez de la demanda, la sentencia adquiere la calidad de
titulo de ejecucion judicial, procediéndose conforme a lo regulado en el capitulo V,
Titulo V de la seccion Quinta de este codigo.” Este es el proposito del articulado

379° del CPC.

En consecuencia, el auto que fija una indemnizacion adquiere el atributo de
firmeza y se convierte en un derecho legalmente exigible. Por lo tanto, deben
proceder a la ejecucién y, con ese fin, llevar a cabo acciones de realizacion
satisfactorias, voluntarias o coercitivas, segun la naturaleza de la contra cautela

ofrecida y permitida.

Si las medidas estan garantizadas con aval bancario, esto no supone mayor
problema ya que so6lo se ejecuta por la cantidad ordenada y por tanto el albacea
queda satisfecho. Lo mismo sucede cuando la contra cautela es una garantia real, y

aparentemente su peculiar expresion aparece en la ejecucion.

El problema surge cuando la obligacion de pagar los dafios y perjuicios se
garantiza bajo juramento, es decir, mediante una simple declaracion jurada del
titular de la medida teniendo el compromiso a indemnizar el dafio causado por la
ejecucion de la medida. Como ya hemos explicado, esta forma de interdicto no

garantiza nada y solo se otorgara si existe una cuasi certeza sobre los derechos que
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se afirman en la demanda principal. De lo contrario, esta forma contra cautelar solo

generard una desproteccion que perjudicara a los afectados por la medida.

En consecuencia, si la declaracion jurada garantiza el pago de la
indemnizacién, la Unica forma de desencadenar la obligacion de pagar la
indemnizacién es solicitar la adopcion de garantias contra futuras ejecuciones
indemnizatorias. El decomiso o las medidas de decomiso se pueden aplicar

juiciosamente, segun la estrategia y las opciones de decomiso o satisfaccion.

La realizacion de la obligacion de pagar dafios y perjuicios en virtud de la
medida cautelar permite la emision de garantias contra la ejecucién futura, como la
confiscacion o el secuestro, y ya no requiere la presentacion de la contra cautela. Ni
la exposicion factica de una medida cautelar o accion luego de una decision judicial

afirmativa.

En este instante es cuando se critica, compara y califica la actuacion de un
juez en funcién de la previsibilidad y de los estandares juridicos adoptados en el
momento de dictar la medida cautelar. Entonces, en este punto, se pone de
manifiesto la intuicion y capacidad juridica del juez para determinar las garantias
indemnizatorias relacionadas con las medidas cautelares ordenadas e

implementadas.
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4.3.10. Validacion de hipdtesis

Esta hipotesis fue claramente confirmada por los siguientes fundamentos:

La pregunta central pertinente para la discusion de este estudio tiene como
objetivo examinar si las advertencias de los acusados estan desprotegidas. Sin
embargo, dados los riesgos que implica la adopcion de medidas cautelares, la
necesidad de proteger al demandado esta prevista en las clausulas del articulo 613
de la Ley. El derecho penal debate si las declaraciones juradas son un mecanismo

gue realmente garantiza la destitucion de los afectados por la accion.

En los tiempos que corren, es una ilusién pretender que el juramento de
quienes asumen el riesgo de la ejecucion provisional es el mecanismo ideal para
indemnizar a los involucrados en la ejecucion provisional. Basta que el beneficiario
no posea los bienes para avalar la compensacion, entonces esto es solo una ilusion

y deja a las partes vulnerables.

La resolucién cautelar tiene medidas de precaucién en beneficio del actor y
en beneficio de la parte ejecutada, para que asegure fines multiples; el actor busca
asegurar que se satisfaga el derecho en debate y la parte ejecutada el aseguramiento
del dafio que se llegd a provocar por la ejecucion de la cautela. Si bien, de forma
aparente es posible afirmar que hay un balance en las prestaciones cautelares, pues,
se aseguran los intereses de las dos partes y que la cautela es una herramienta que
tiene que pretender el aseguramiento simultaneo tanto el demandado como el

demandante; ello no es verdad, pues, una cautela que se pudo asegurar con
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juramentacion, no es una herramienta idonea que pueda garantizar verdaderamente

el resarcimiento.

Uno de los supuestos que no que no ha regulado nuestra normativa tiene
relacion con la insuficiencia o falta de contracautela al instante de la ejecucion de
la medida cautelar. Para Acosta (1986) los juzgadores tienen que ser muy
cuidadosos para requerir la caucion previa a la parte que solicita la medida; pero ha
sucedido, sucede y sucederd que sin embargo ese cuidado, la medida se llega a
disponer y ejecutar sin que la contracautela se preste, 0 que esa garantia pactada

devenga de modo insuficiente y que se requiere optimizarla.

En esos contextos resulta inquietante para el autor qué remedios tiene que
elegir la parte afectada para que se proteja de los resultados que lo perjudican que
la insuficiencia o falta de contracautela le pueda ocasionar. Una propuesta a esto,
es el levantamiento, caducidad y nulidad. La interrogante no es vaga ya que una
eleccion desdichada del instrumento procesalista puede conllevar a que la
pretension revocatoria sea rechazada, en razon de las diferentes consecuencias que
cada uno de los medios de impugnacion indicados causa. Menciona Acosta, que si
se incumple una contracautela real “no lleva directamente, a la caducidad de la
medida” siempre que la hipétesis de la caducidad se encuentre de modo explicito

legislado y entre ellas no se ha mencionado la citada.

Respecto a la nulidad, se toma en cuenta que la contracautela no es condicién
ni requisito de otorgamiento de la medida, mas bien de su ejecutoriedad, por ende,
su incumplimiento no vulnera la validez de la tramitacion. Suprimiendo se queda el

remedio de levantamiento. “La circunstancia de haberse omitido fijar la
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contracautela, no determina que deba revocarse la medida precautoria, sino que la
misma podré ser levantada en el supuesto que la contracautela sefialada se vea

incumplida por el embargante”.

En esa linea de ideas Podetti (1969) refiere:

Siendo la contracautela, un presupuesto de la medida cautelar, ella debe
constituirse antes de su cumplimiento. En caso que no se hubiera procedido
asi, habria que emplazar perentoriamente a quien la obtuvo para que la

otorgue, bajo apercibimiento de levantarla sin mas tramite. (p.64)

Un referente sobre el particular encontramos en el caso de Banco Nuevo
Mundo con la Superintendencia de Banca y Seguro seguido ante el 26 Juzgado civil
de Lima, Exp. N°15289- 2001, en el cual se ha otorgado y pretendido la ejecucion
de la medida cautelar sin la materializacion previa de la contracautela real brindada
por la parte que solicita; en esos contextos la ejecutoriedad de la medida no es
factible que siga llevandose a cabo, dando motivos para que se disponga el
levantamiento de esta hasta que se cumpla el beneficiado con la entrega de la

caucion real que se ordend.

Favorablemente, recientemente, resulta bueno que se aprecie pronunciaciones
judiciales que toman la postura de tomar en cuenta la contracautela como un
componente de operatividad, que es imprescindible para que se ejecute la
contracautela; no obstante, no se puede negar que existe criterios judiciales
opuestos a los que se ha mencionado, como lo aparecido de la pronunciacion de la

Sala Civil Suprema Transitoria, expediente N°216- 2004-Lima, el 4 de junio del
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afio 2004, en la apelacion que promovié la Constructora Upaca S.A., ante la
resolucion que declaro procedente la peticion cautelar y ha dispuesto que previo a
la ejecucion de la medida, la recurrente pueda presentar una fianza del banco de
ejecutoriedad irrevocable y automaética, bajo el apercibimiento de que se deje sin

efectos la resolucidn cautelar.

La Sala ha declarado la nulidad de la resolucion que fue apelada, indicando que:

Si bien es cierto la contracautela que ofrecié la parte accionante no
produciendo conviccion sobre el derecho que se busca tutelar con ésta, ademas es
verdad que de modo técnico el pronunciamiento para que se solicite la correccion
de ésta no es el pertinente, pues, antes de que se conceda la medida la Sala tuvo que
requerir que se cumpla con la regularizacion de la fianza peticionada y sélo después

de cumplirse con ello se conceda la medida.

Como se puede ver con dicho pronunciamiento, la contracautela es aquel
presupuesto de la resolucién de la medida cautelar, que tiene que materializarse al

instante de que se dicte la resolucion y no en el instante de la ejecucion de ésta.

Finalmente, un sistema judicial no puede estar sustentado en una éptica
parcial de la tutela que otorga, por medio del proceso judicial; sino que tiene que
apreciarse porque brinda herramientas de tutela ponderada y balanceada para las
partes involucradas en la disputa. Ello queda justificado atendiendo el principio de
igualdad que motiva al Derecho y por ello al proceso; y que no se termina en las
meras afirmaciones normativas de éste, si no en la edificacion de un sistema judicial

en el que las partes posean las mismas posibilidades de intervencion y de tutela en
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el proceso. El derecho se asiente, no en la declaracion legal de un contexto que se
quiere sustentar, mas bien en el reparto balanceado que tiene que resguardar a la

tutela judicial.
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CONCLUSIONES

1. De forma clésica se reconocié como presupuesto de las medidas cautelares la
verosimilitud en el derecho, el peligro en la demora y la contracautela. Sin
embargo, se ha entendido que la contracautela es un requisito de
cumplimiento de la medida cautelar.

2. La medida cautelar engloba riesgos, desde que no viene operando con la
certeza del derecho, sino con la mera apariencia de éste. Ese riesgo debe ser
asumido realmente con medidas efectivas, por quien se beneficia con la tutela
cautelar y no debe ser trasladado al demandado afectado con la ejecucidn
cautelar. Bajo ese contexto, afirmamos que la contracautela otorgada bajo
juramento, no es un mecanismo de resarcimiento viable. Basta que no tenga
bienes el que presta el juramento (beneficiado con la medida cautelar) para
que el resarcimiento se torne inviable.

3. Las decisiones jurisdiccionales cuando fijan contracautela generalmente son
modificatorias de la forma postulada por el actor, en el extremo referido al
monto, sefialandose frecuentemente montos menores al ofrecido; mas ello
obedece al hecho que también a que las medidas cautelares (patrimoniales)
ordenadas judicialmente tienden a disminuir el monto postulado.

4. Otorgar un mecanismo de tutela efectiva en beneficio de intereses del
demandado (afectado con la medida cautelar), no s6lo es una expresién de un
proceso justo sino de reafirmacion de la razon de ser del Derecho, la igualdad,
gue se va a traducir en las mismas posibilidades de accion que deben tener
los participes en la disputa judicial. Este trabajo precisamente muestra el

notorio desequilibrio que existe en el tratamiento cautelar a favor del
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demandante y del demandado. EI marco legal no resulta idoneo, al sostener
que “el juramento” es un mecanismo de garantia, generando con ello, una
evidente desproteccidn a la parte afectada con la medida cautelar ejecutada.

5. La normativa ante la medida cautelar que no es necesaria otorga un
tratamiento conjunto a tres elementos de naturaleza distinta como son: las
obligaciones de origen procesal (costas y costos), las multas (penalidades por
incumplimiento de los deberes de parte) y los dafios y perjuicios
(resarcimientos civiles al sujeto que los sufre). La respuesta jurisdiccional a
la trilogia sefialada tendra como escenario el mismo proceso principal en giro.

6. Es posible aseverar que el sistema judicial se inclina de forma preponderante
a brindar tutela efectiva, unilateralmente, sin prever las consecuencias de ese
desequilibrio, al dejar a cuenta, costo y riesgo del ejecutante las resultas de la
indemnizacién del afectado. Todo ello nos permite constatar la ceguera del
sistema judicial de hoy, cuando traslada al demandado todo el peso del riesgo
y del dafio, esto es, cuando mira con mayor “intensidad” los intereses del
beneficiado con la medida cautelar.

7. En nuestra normativa se incorpor6 como un nuevo presupuesto para la
concesion de la medida cautelar, la razonabilidad. La razonabilidad, no es
mas que la aplicaciéon de la técnica del principio de proporcionalidad, que
contiene el principio de adecuacion. El contenido del presupuesto de
razonabilidad debe ser llenado a partir del principio de proporcionalidad

desarrollado en el Derecho Constitucional.
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RECOMENDACIONES

1. La caucién tiene que ser regularmente brindada por la parte que solicita y
ser graduada por el Juez, deberia evitarse la plasmacion judicial de
condiciones de procedibilidad que no se vinculen directamente con la
finalidad protectora de las medidas cautelares, permitiendose que el
aseguramiento de la reparacién de los dafios y perjuicios que ocasione su
ejecucion pueda ser satisfecho luego de la respuesta judicial que la concede,
pero nunca antes de su ejecucion, porque eso si generaria un desequilibrio
gue menoscaba el derecho del demandado a ser también protegido por el
organo jurisdiccional.

2. El juez en el caso concreto que le toque otorgar una medida cautelar, debe
de: i) evitar el rechazo de medidas cautelares por la apreciacion liminar de
una caucion diminuta o insuficiente, ii) dar una verdadera respuesta judicial
sobre el fondo de lo que se pretende cautelarmente, vy, iii) la mejora de la
tutela judicial a la que aspiran los justiciables, y, con ello, de la imagen y
transparencia del Poder Judicial.

3. Se requiere modificatoria del actual texto del Art. 637 del Cddigo Procesal
Civil respecto a la tramitacion de las medidas cautelares, especificamente
sobre la oportunidad de la notificacion de la resolucién cautelar.
Recomendamos por esta razon la inmediata modificacion del texto en
mencion incorporando la notificacion de la decision cautelar al afectado sin

interferir ni perturbar la ejecucion o cumplimiento de la misma.
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ANEXOS
Matriz de consistencia

Titulo: La insuficiencia reparatoria de la contracautela en la ejecucion de una medida cautelar innecesaria o de mala fe en el proceso civil.

CATEGORIAS Y

insuficiencia reparatoria de
la contracautela en la
ejecucién de una medida
cautelar innecesaria o de
mala fe en el proceso civil?

insuficiencia reparatoria de
la contracautela en la
ejecucién de una medida
cautelar innecesaria o de
mala fe en el proceso civil.

contracautela en la ejecucion
de wuna medida cautelar
innecesaria o de mala fe en el
proceso civil, debido a que no
puede obviarse dado el fin de
aseguramiento  perseguido,
que también en el ambito ya
de ejecucion de la medida
aparezca otro presupuesto
como es la ‘“adecuacion”,
intimamente ligado al tema
de la pertinencia cautelar. En

de la contracautela.
Sub categorias:

e Potestad
jurisdiccional.
e Naturaleza de |Ia

contracautela.

e Garantia de un acto
juridico procesal
injusto.

e Reparacion de los

eventuales dafios vy
perjuicios.

PROBLEMA BJETI HIPOTESI ] METODOLOGIA

(0) S OBJ VOS OTESIS SUBCATEGORIAS ODOLOG

General General General CATEGORIAS TIPO: Enfoque
cualitativo: toda vez que

(Cuales son los fundamentos | Establecer los fundamentos | Existe insuficiencia | Categoria 1 S¢ ref‘l_iZé un ‘?StUdiO

para justificar la para justificar la| reparatoria de la|La insuficiencia reparatoria | Pogmatico-Normativo 'y

Tedrico.

DISENO:

NO EXPERIMENTAL
UNIDAD DE ANALISIS
La Unidad tematica:
conformado  por las
categorias de la
investigacion.

HIJOSDERENDEELPRO)

¢

S
918304 5013/05340
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tal sentido, se reconocio
como presupuesto de las
medidas cautelares la

verosimilitud en el derecho,
el peligro en la demora y la
contracautela. Sin embargo,
se ha entendido que la
contracautela es un requisito

Categoria 2

La ejecucion de una medida
cautelar innecesaria o de mala
fe.

Sub categorias:

de una medida cautelar

ejecucion de una medida

apariencia de éste. Asimismo,

de cumplimiento de Ia e Constitucionalizacién
medida cautelar. de la tutela cautelar.

e Requisito de
procedibilidad o de
gjecucion  de la
medida cautelar.

e Declaracion y
gjecucion  de la
responsabilidad
indemnizatoria.

Especificos Especificos Especificos

a) (Cuales son las causas que |a) Describir las causas que|a) La medida cautelar
generan la insuficiencia|generan la insuficiencia | engloba riesgos, desde que no
reparatoria de la | reparatoria de la | viene operando con la certeza
contracautela en la ejecucion | contracautela en la | del derecho, sino con la mera

La Categorizacion del

tema de estudio:
basandose en los
indicadores se ha

establecido las categorias
de analisis.

La Unidad de Registro:
documental basandose en
el analisis de
informaciones y

categorias de las fuentes
juridicas
Muestra:
Marco muestral:
Jurisprudencia, doctrina,
normativa.
Unidad de analisis:

Elementos documentales

TECNICAS
INSTRUMENTOS:

E

HIJOS/DEPENDEELPRO,

30/65349.

GELESEUERZOIDESUS)

5
Org3na/sol
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innecesaria o de mala fe en el
proceso civil?

b)  (Cudles son las
consecuencias que viene
generando la insuficiencia
reparatoria de la
contracautela en la ejecucion
de wuna medida cautelar
innecesaria o de mala fe en el
proceso civil?

C) ,Qué propuestas
modificatorias se deben de
hacer al codigo procesal civil
a fin de contrarrestar la
insuficiencia reparatoria de la
contracautela en la ejecucion
de wuna medida cautelar
innecesaria o de mala fe en el

cautelar innecesaria o de
mala fe en el proceso civil.

b) Explicar las
consecuencias que viene
generando la insuficiencia
reparatoria de la
contracautela en la
ejecucion de una medida
cautelar innecesaria o de
mala fe en el proceso civil.

c) Proponer las
modificatorias que se deben
de hacer al cédigo procesal
civil a fin de contrarrestar la
insuficiencia reparatoria de
la contracautela en la
gjecucion de una medida
cautelar innecesaria o de
mala fe en el proceso civil y

la contracautela otorgada
bajo juramento, no es un
mecanismo de resarcimiento
viable.

b) Las decisiones
jurisdiccionales cuando fijan
contracautela generalmente
son modificatorias de la
forma postulada por el actor,
en el extremo referido al
monto, sefialandose
frecuentemente montos
menores al ofrecido.

c¢) Otorgar un mecanismo de
tutela efectiva en beneficio de
intereses del demandado
(afectado con la medida
cautelar), no sélo es una
expresion de un proceso justo
sino de reafirmacion de la
razon de ser del Derecho, la
igualdad, que se va a traducir
en las mismas posibilidades

Anélisis Documental
Andlisis de Contenido

Bibliogréafica
Fichas: textuales, de
resumen, de comentario.
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2
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5
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proceso civil y garantizar la
tutela judicial efectiva?

garantizar la tutela judicial
efectiva.

de accion que deben tener los
participes en la disputa
judicial.
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