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RESUMEN

La presente investigacion tuvo por finalidad analizar la ineficacia de la caucion
juratoria en la ejecucion de la medida cautelar en los juzgados civiles de la ciudad
de Huaraz periodo 2010 - 2014; para lo cual se realiz6 una investigacion juridica de
tipo juridico social y por su naturaleza fue mixta: cualitativa y cuantitativa;
empleandose la técnica documental y el fichaje para la elaboracion del marco
teorico y la discusion; para los resultados empiricos se empleo la técnica de analisis
de contenido y la encuesta, para el analisis de datos (informacion) se empled la
técnica del andlisis cualitativo, estadistica descriptiva y la argumentacion juridica,
como metodo de disefio metodoldgico para validar la hipotesis y logro de los
objetivos de la investigacion.

Segun los resultados obtenidos en la presente investigacion se concluye que el
factor determinante en la ineficacia de la caucién juratoria en la ejecucion de la
medida cautelar en los juzgados civiles de la ciudad de Huaraz periodo 2010-2014,
es el factor operacional, esto debido a que los operadores juridicos (jueces) no
realizan un analisis exhaustivo de las contracautelas de naturaleza personal (caucion
juratoria) propuestas por los recurrentes con la finalidad de garantizar la efectividad
del resarcimiento de los dafios producidos a los afectados con la medida cautelar,
pese a existir normatividad procesal vigente.

PALABRAS CLAVES: Caucidn juratoria, medida cautelar, proceso cautelar,

juzgados civiles.
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ABSTRACT

The purpose of this investigation was to analyze the ineffectiveness of the oath bond
in the execution of the precautionary measure in the civil courts of the city of
Huaraz period 2010 - 2014; for which a legal investigation of a social legal type
was carried out and by its nature it was mixed: qualitative and quantitative; using
the documentary technique and the signing for the elaboration of the theoretical
framework and the discussion; For the empirical results, the content analysis
technique and the survey were used, for the data analysis (information) the
qualitative analysis technique, descriptive statistics and legal argumentation were
used, as a method of methodological design to validate the hypothesis and
achievement. of the research objectives.

According to the results obtained in the present investigation, it is concluded that
the determining factor in the ineffectiveness of the oath bond in the execution of
the precautionary measure in the civil courts of the city of Huaraz period 2010-
2014, is the operational factor, this due to that the legal operators (judges) do not
carry out an exhaustive analysis of the counter-injunctions of a personal nature (oath
bond) proposed by the appellants in order to guarantee the effectiveness of the
compensation for the damages caused to those affected by the precautionary
measure, despite the existence current procedural regulations.

KEY WORDS: Oath surety, precautionary measure, precautionary process, civil

courts..
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. INTRODUCCION

Cuando se busca tutela cautelar -en sede judicial- es frecuente recurrir al
“juramento” a fin evitar los posibles dafios que la ejecucion cautelar pudiera causar.
Este mecanismo calificado de contracautela, esta regulado en el articulo 613° del
Caodigo Procesal Civil y establece 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 legalizacion
de firma ante el secretario respectivo.”

Bajo la formula "jura (o promete) resarcir los dafios que pueda ocasionar con
la ejecucion cautelar”, el beneficiario de la medida cautelar se compromete a
compensar al demandado por cualquier dafio que pueda surgir como resultado de la
medida. Aunque el juramento es un acto legalmente valido y regulado en el Codigo

Procesal Civil, puede no ser la forma mas adecuada de lograr el objetivo deseado.

No es que cuestionemos la sinceridad del juramento o seamos escepticos
sobre la buena fe del demandante hacia el demandado, sino que la credibilidad del
juramento se ve afectada por la capacidad econdmica del que lo presta. Debemos
recordar que el propdsito de la contracautela es asegurar la compensacion, lo que
significa que el demandante debe tener bienes o derechos de crédito para hacer

frente a cualquier dafio que surja de la ejecucion cautelar.

Basta que el beneficiario de la medida alegue y demuestre que no tiene bienes

0 derechos para que la compensacion se vuelva inalcanzable. Por lo tanto, es
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importante tener en cuenta la capacidad financiera del beneficiario antes de confiar
en el juramento como medio para asegurar la compensacion.

Los bienes y derechos son parte del patrimonio de una persona fisica o
juridica, no solo para satisfacer sus necesidades, sino también para garantizar sus
responsabilidades. Para que un derecho o bien forme parte del patrimonio, debe ser
susceptible de transacciones juridicas. Los derechos que no cumplen con estas
condiciones no forman parte del patrimonio, aunque pertenezcan a su titular. El
marco legal del Codigo Procesal Civil permite una forma peculiar de resarcimiento,
pero también existe la posibilidad de una contracautela de naturaleza real. Es
importante determinar cual de estas dos formas de contracautela tiene mayor
impacto en la actividad cautelar para establecer los factores que contribuyen a la
ineficacia de las cauciones juratorias.

Todas las medidas cautelares tienen como objetivo asegurar el
cumplimiento de una decision definitiva en un proceso ya iniciado o por iniciarse
(Articulo 608° del Cdédigo Procesal Civil), consolidando su eficacia. Para que se
conceda y ejecute una medida cautelar, deben cumplirse los requisitos de
"apariencia del derecho invocado” (fumus boni iuris), "peligro en la demora™
(periculum in mora) y "contracautela”, como respaldo contra medidas maliciosas
que se puedan postular. Sin embargo, en la ejecucion de la medida, también se debe
considerar la "adecuacién”, que esta relacionada con la pertinencia cautelar y se
refiere a que la medida solicitada sea adecuada y garantice integramente la
pretension principal. Esto evita conceder medidas cautelares innecesarias o
maliciosas, ya que si la pretension ya esta suficientemente garantizada, no procede

la solicitud segun el articulo 627° del Cddigo Procesal Civil.
2

E @ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



En ese sentido, dentro del trabajo judicial, se pueden observar casos concretos
de maniobras fraudulentas y abuso de la tutela cautelar por parte de algunos
litigantes, quienes ignoran el concepto de “pertinencia cautelar" en sus peticiones.
Solo cuando se ven las conductas erroneas de las partes, que aprovechan el principio
dispositivo para exagerar sus intereses, se empieza a discutir la necesidad de actuar
con lealtad y probidad.

Por lo tanto, al analizar la labor judicial en materia de tutela cautelar y las
decisiones adoptadas, se pueden evidenciar los problemas reales de la parte
solicitante, en lugar de considerar casos hipotéticos planteados en algunos estudios
doctrinarios. En este sentido, si se dice que la ley debe reflejar la realidad, lo mejor
es elaborar las normas legales futuras en base a hechos concretos y reales
contenidos en los fallos judiciales, a través del analisis del discurso argumentativo

de quienes aplican las leyes.

1.1. Objetivos
Objetivo general
Analizar los factores que determinan la ineficacia de la caucion juratoria en
la ejecucion de la medida cautelar en los juzgados civiles de la ciudad de
Huaraz periodo 2010-2014.
Obijetivos especificos
a) Determinar cual de las dos formas de contracautela: de naturaleza real
0 personal tienen mayor incidencia en la actividad cautelar, en los

juzgados civiles de la ciudad de Huaraz periodo 2010-2014.
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b) Establecer los problemas que determinan la ineficacia de la caucién
juratoria en la ejecucion de la medida cautelar en los juzgados civiles
de la ciudad de Huaraz periodo 2010-2014.

c) Explicar si el juramento como expresion de contracautela, es un
mecanismo idoneo para asegurar el resarcimiento; esto es, el riesgo que
encierra la ejecucion de la medida cautelar.

d) Explicar si el juramento de la caucion juratoria para que la
indemnizacién sea exigible es contraria a la regla que todo aquel que

causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo.

1.2. Formulacion de Hipdtesis

La ineficacia de la caucion juratoria en la ejecucion de la medida cautelar se
debe a factores normativos, dogmaticos y operacionales, donde la caucion juratoria
o el juramento se considera una forma de contracautela, en realidad es una ilusion
que no cumple su funcién principal debido a que no encierra ninguna posibilidad
real de resarcimiento, por ello el juramento es simplemente una apariencia de
garantia, ya que en el fondo, no conduce a un aseguramiento real. Por lo tanto, la
ineficacia en la ejecucién de la medida cautelar se debe a que el juramento es solo

una intencion y no genera un resarcimiento real.

1.3. Variables e Indicadores
Variable Independiente (X):
La caucion juratoria o el juramento como expresion de contracautela

Indicadores:
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=  Pretension en el proceso principal o proceso cautelado.
= Medida cautelar y contracautela propuesta.
= Naturaleza del proceso principal.

= Ejecucion de la caucion juratoria.
Variable Dependiente (Y):

Ejecucion de la medida cautelar.

Indicadores:

= Medida cautelar.

= Decision judicial.

= Admision de la medida cautelar.

= Rechazo de la medida cautelar.

= Exoneracion de contracautela.

= Contracautela ofrecida.
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I1. MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes

Revisado las tesis sustentadas en la EPG-UNASAM Yy de otras universidades
de nuestra region; se ha podido encontrar los siguientes trabajos de investigacion:

En cuanto a investigaciones en el &mbito nacional se ha podido ubicar las
siguientes investigaciones:

Gallardo (1998), realizé la investigacion “Cautela y Contracautela en el
proceso civil”. Tesis para la obtencién del grado de Magister, Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, en la Escuela de Post-Grado, El autor concluye que, en
general, las medidas cautelares solicitadas por los demandantes son modificadas
por el Organo Jurisdiccional, especialmente en lo que se refiere al monto de la
medida cautelar. Del total muestral, el 48% de las demandas cautelares son
modificadas, mientras que el 35% son admitidas sin cambios y el 17% son
rechazadas. Otra conclusion importante es que el 83% de las medidas cautelares
fueron solicitadas con su correspondiente contracautela. EI 17% restante
corresponde a las medidas cautelares que se postularon y admitieron sin
contracautela, la mayoria de las cuales (14%) poseian una sentencia favorable,
mientras que un porcentaje minoritario (3%) se debié a que se trataba de una
institucion publica. También se ha notado una falta de conocimiento suficiente
sobre esta institucion procesal (cautela y contracautela) por parte de los jueces,
abogados y partes involucradas. Con frecuencia se confunde el embargo con el
secuestro, lo que ha llevado a presentar solicitudes de "embargo en forma de

secuestro” en casos en los que son independientes. Ademas, en algunos casos se ha
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ordenado la medida de embargo "en forma de inmueble no inscrito™ cuando debid
ordenarse "embargo en forma de depdésito sobre inmueble no inscrito".

Martel (2011), realizé la investigacion “Acerca de la necesidad de legislar
sobre las medidas autosatisfactivas en el proceso civil”, Tesis para la obtencion del
grado de Magister, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, en la Escuela de
Post Grado, 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, o, excepcionalmente, oyendo a la parte contraria. b) Es pertinente,
dada la naturaleza de la medida autosatisfactiva, asi como la urgencia de tutela que
reclama el actor, que la apelacion contra el auto que ampara una peticion
autosatisfactiva, sea sin efecto suspensivo y sin la calidad de diferida, pues en caso
contrario, de concederse con efecto suspensivo, se desnaturalizaria la medida y
seguramente se frustraria la tutela solicitada.

Alvarez (2010), realizé la investigacion “Las Medidas Cautelares en el
Proceso Contencioso Administrativo”, Trabajo De Investigacion para obtener el
Grado de: Licenciado (A) En Ciencias Juridicas Universidad de el Salvador,
Facultad De Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Escuela de Ciencias Juridicas,
2010, donde se plantea que: La tutela cautelar permite garantizar que el drgano
jurisdiccional, cuando llegue la ocasién, pueda hacer ejecutar lo juzgado. Siendo
ello asi, el juez tiene la obligacién de decretar una tutela cautelar pertinente,
adecuada y eficaz, y para ello debe basarse en los instrumentos procesales que el
ordenamiento juridico establezca, o bien en amplios criterios jurisprudenciales

desarrollados por la SCA, criterios que, como se ha establecido, son altamente
7
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limitados y sus fundamentos son de absoluta negacion a una efectiva tutela cautelar,
al considerar que la Unica medida a aplicar es la suspension de la ejecucién de los

efectos del acto.

2.2. Bases Tedricas

2.2.1. Nociones generales de tutela cautelar

La tutela cautelar constituye en la actualidad una garantia central en la
configuracion de un esquema procesal efectivo, en ese sentido se debe entender
que:

El proceso cautelar tiene como fin garantizar la eficacia de los procesos
de conocimiento y ejecucion, ademas de la conservacion del ordeny de
la tranquilidad publica, impidiendo cualquier acto de violencia o que
las partes quieran hacerse justicia por si mismas durante la
sustanciacion del proceso, prescindiendo del 6rgano jurisdiccional
(Ledesma 2008, p. 9).

La tutela cautelar debe dispensarse por el 6rgano Jurisdiccional Unicamente
para asegurar la eficacia de la sentencia estimatoria que eventualmente pueda
dictarse. Lo que se protege mediante las medidas cautelares es la ejecutividad y
eficacia de la decision futura, siempre que por el transcurso del tiempo en la
dilucidacion del conflicto, se haga ilusorio el pronunciamiento final.

Al respecto, el tratadista italiano Piero Calamandrei sostuvo que:

Hay, pues, en las providencias cautelares, méas que la finalidad de actuar
el derecho, la finalidad inmediata de asegurar la eficacia préactica de la

providencia definitiva que servird a su vez para actuar el derecho. La
8
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tutela cautelar es, en relacion al derecho sustancial, una tutela mediata:
mas que a hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz
funcionamiento de la justicia (Calamandrei, 1945, p. 45).

Por ello, la finalidad de la tutela cautelar no es conseguir la anticipacién de
los efectos que en su momento pueda producir la sentencia, sino garantizar la
eficacia de ésta, cuando recaiga y sea ejecutable. Entonces, por regla general, las
medidas cautelares no pueden convertirse “a priori” en una suerte de ejecucion
anticipada de la sentencia.

Aunque de manera excepcionalisima y por la necesidad de evitar perjuicios
irreparables, el Codigo Procesal Civil también dispensa la concesion de medidas
temporales sobre el fondo y medidas innovativas, que tienen que ver directamente
con el petitum o con lo que se va a decidir en sentencia (véase articulos 674 a 682
del CPC).

A nivel jurisprudencial tanto el Poder judicial como el Tribunal constitucional
han considerado la medida cautelar en los siguientes términos:

Asimismo, se ha dicho que las medidas cautelares son la modalidad de
la actividad judicial que tiene por finalidad el resguardo de los bienes o
situaciones extraprocesales con trascendencia juridica, que por falta de
custodia, podrian frustrar la eficacia de la sentencia a expediente (Cas.
2479-2014, Callao).

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

Si bien la tutela cautelar no se encuentra contemplada expresamente en
la Constitucion, sin embargo, por su trascendencia para asegurar

provisionalmente los efectos de la decisién jurisdiccional definitiva, y
9
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neutralizar los perjuicios irreparables que se podrian ocasionar por la
duracion del proceso, se constituye como una manifestacion implicita
del derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 139, inciso 3,

de la Constitucion (STC Exp. N° 0023-2005-PI/TC).

2.2.2. Presupuestos para la concesion: apariencia del derecho y peligro
en la demora
Clasicamente se consideran como presupuestos de la medida cautelar la
verosimilitud en el derecho y el peligro en la demora, en tanto, que la caucion es un
requisito de su cumplimiento. Dentro de nuestro ordenamiento legal, ademas se ha
introducido como un presupuesto la razonabilidad de la medida cautelar.
Presupuestos que el juez ha de verificar al momento de decidir la solicitud cautelar

(Monroy, 2003).

2.2.2.1. Verosimilitud o presuncion del derecho: fumus boni iuris

Por regla general la comprobacion o prueba plena de la existencia de un
derecho no solamente requiere de la instruccion suficientemente extensa para
formar conviccion —certeza— al juez, sino que exige el contradictorio, es decir, la
asistencia o posibilidad de hacerlo de ambos sujetos con interés en el litigio.

En las medidas cautelares, conforme al interés que las justifica: el temor de la
frustracion o su urgencia, exigen suprimir o disminuir la instrucciéon y demorar la
particion de uno de los interesados hasta que se hayan cumplido. De alli que la
comprobacidon de la existencia del derecho se haga en forma sumaria —cognicién

sumaria—, de manera que proporcione la verosimilitud de derecho (Podetti, 1969).
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Por eso, la adopcién de la medida cautelar no debe depender de que el actor
pruebe la existencia del derecho subjetivo por él alegado en el proceso principal, ya
que esa existencia es la que se debate en éste, pero tampoco puede adoptarse la
medida cautelar sélo porque lo pida el actor, en uno y otro extremo la adopcion
precisa que se acrediten unos indicios de probabilidad, verosimilitud de apariencia
del buen derecho (Barona, 2008, p. 680).

Al respecto el autor Podetti (1969, pp. 55-56) refiere que:

El interés privado y pablico de asegurar la oportuna y eficaz actuacion
de un derecho, permite prescindir, provisionalmente, de su
justificacion, pero nunca de su existencia. Por eso, al ser el
procedimiento cautelar sumario, sin la existencia de estacion
probatoria, menos la posibilidad de su actuacion nace el presupuesto de
verosimilitud del derecho.

De alli que el profesor Monroy (2003, p. 171) manifieste que precisamente:
por aquella situacion de urgencia, el actor tan sélo se limita a presentar
una informacion sumaria respecto de las posibilidades de su posicién
frente al proceso. Precisa, la razon de ser de la verosimilitud, llamado
fumus boni iuris, es que requiere para la obtencion de la medida cautelar
solo el “humo” de la existencia del derecho que solicita el demandante.

La medida cautelar se concede al demandante o actor no porque ostente un
derecho indiscutido y pleno sobre el objeto del proceso, sino, porque simplemente
prima facie, es decir, preliminarmente su pretension o derecho invocado parece
amparable, situacion que debe acreditarse con una prueba documental. No debe el

juez perseguir la certeza, porque ella es el producto de una secuencia activa de
11
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verificaciones y deducciones logicas que juegan armdnicamente en un momento
diferente del juicio. “Al 6rgano jurisdiccional le basta y es suficiente la apariencia
fundada del derecho, lo que equivale a responder asertivamente a la viabilidad
juridica de la pretension, pero sin que ello signifique adelantar opinion alguna sobre
el fondo del problema” (Hinostroza, 2002, p. 38).

Kielmanovich (2000, p. 52) destaca que algunos casos la ley presume la
verosimilitud del derecho, por las situaciones de las personas, la naturaleza de la
pretension o por el estado del proceso en el cual se pide, asi cuando se trata de
medidas cautelares a favor de quien obtuvo sentencia favorable.

La especial configuracion de la verosimilitud del derecho. La configuracion
de la verosimilitud en el derecho dependera del tipo de medida cautelar, asi, en el
caso de medidas cautelares anticipadas sobre el fondo, medida de no innovar y
medida innovativa, existe una repotenciacién de la verosimilitud del derecho, pues
se exige la casi certeza del derecho, grado superior al de la simple verosimilitud.
Un ejemplo, se trata de la exigencia de la indubitable relacion familiar del art. 375°

del Cadigo Procesal Civil para alimentos.

2.2.2.2. Peligro en la demora: periculum in mora
Para Calamandrei, citado por Priori (2006, p. 37), “el peligro en la demora es
el interés especifico que justifica la emanacion de cualquiera de las medidas
cautelares. El peligro en la demora configura el interés para obrar necesario para
obtener del drgano jurisdiccional el dictado de una medida cautelar”.
El periculum in mora esta referido a la amenaza de que el proceso

principal se torne ineficaz durante el tiempo transcurrido desde el inicio
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de la relacién procesal hasta el pronunciamiento de la sentencia
definitiva. Su existencia no estd sustentada necesariamente en la
posibilidad de que los actos malicioso del demandado impidan el
cumplimiento de lo pretendido por el demandante, sino también en que
el s6lo transcurso del tiempo constituye, de por si, un estado de amenaza
que merece tutela especial (Monroy, 2003, p. 176).

Nace porque el proceso judicial no puede ser solucionado en forma inmediata
y se complementa con las posibles actitudes que puedan realizar otros sujetos para
afectar la situacion juridica del actor, mientras se dilucida el conflicto.

Priori (2006) afirma que el peligro en la demora se configura por dos
caracteres: (a) el riesgo de dafio juridico debe ser causado por la demora del
proceso; (b) el riesgo de dafio juridico debe ser inminente, lo que justifica la
necesidad de dictar una medida cautelar, que tiene el caracter de urgencia.

Al respecto, el autor Hinostroza (2002, p. 42) afirma:

hay quienes condicionan la admisién de la solicitud cautelar a la
presencia de un peligro en la demora de caracter potencial o inminente
(cuya prueba —advertimos— no es de facil obtencion). En nuestra
opinion el tramite prolongado de los procesos es suficiente para que se
dé el puculum in mora por cuanto resulta ingenuo pensar que el
demandado (o el reconvenido), ante la posibilidad de perder litigio, no
va a disponer de su patrimonio para asi evitar su ejecucion.

En sentido contrario, Priori (2006, p. 38) afirma que:

si la determinacion de si existe o no peligro en la demora no pasa por

una evaluacion genérica abstracta, sino por un juicio realizado a partir
13

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



del caso concreto, es decir, atendiendo a las especiales circunstancias
que rodean a la situacién que es sometida al proceso y, ademas, teniendo
en consideracion los poderes que la parte puede ejercitar legitimamente
para evitar el perjuicio, y que no son de orden procesal, sino méas bien
de orden material. Nosotros también consideramos que el peligro en la
demora debe determinar en cada caso concreto.

Algunos ejemplos: cuando el deudor desaparece de su domicilio o de su
establecimiento. La disposicion de bienes por el deudor. La pérdida de cosecha o
caida de precios de los productos que se fabrican. Uso o inactividad del automovil,
etc. Configuracion especial del peligro en la demora.

Cabe resaltar que la configuracion del peligro en la demora, antes
mencionado, es aplicable bésicamente para las medidas cautelares de futura
ejecucion forzada (embargo), porque en caso de las medidas cautelares coincidentes
Monroy, 2003) o tutela anticipada se debera acreditar el peligro de la
irreparabilidad. Por eso Hinostroza (2002) afirma que en lo que toca a medidas
temporales sobre el fondo, medidas innovativas y de no innovar, sefialamos que,
por su naturaleza, suponen la existencia de un peligro en la demora potencial o
inminente.

En efecto, la configuracion del peligro en la demora, también dependera del
tipo de medida cautelar, asi:

(i) en el caso de las medidas cautelares de no innovar e innovar, el
peligro en la demora consiste en el inminente perjuicio irreparable; (ii)
en el caso de las medidas cautelares sobre el fondo, se exige la

necesidad impostergable o privacion innecesaria, si bien debe
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acreditarse adecuadamente, en algunos casos se presume de acuerdo al
tipo de reclamo formulado, por ejemplo, las medidas cautelares sobre
el fondo en familia, se presume el peligro en la demora por la necesidad
que se buscan satisfacer: alimentos, administracion de patrimonio, en
general la necesidad de proveer solucion a los conflictos familiares, etc
(Rivas, 2000, p. 208).

También se afirma que el peligro en la demora en el Derecho Publico exige
irreparabilidad, en consideracion del interés publico comprometido en la litis, pues
frente a la disyuntiva de tener que optar entre el interés de los potenciales afectados
y el interés publico, debe primar el interés general (Kielmmanovick, 2000, p. 53).

De otro lado, es de precisarse que no se configurara peligro en la demora en
caso de procesos seguidos contra el Estado (articulo 616° del Codigo Procesal
Civil), en razén de su absoluta solvencia y responsabilidad patrimonial. Esta
precision es importante porque en la préctica judicial muchos operadores de justicia
no tienen en cuenta los presupuestos procesales a partir del tipo de medida cautelar

que se solicita.

2.2.2.3. La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la
pretension: un nuevo presupuesto

Hablar de la razonabilidad, como nuevo presupuesto de la medida cautelar,

hace necesario referirnos en primer lugar sus antecedentes legislativos. En efecto,

el Dictamen sobre el proyecto de Ley N° 3079/2008-CR, hace referencia que la

ausencia del presupuesto de razonabilidad (adecuacion o proporcionalidad) hace

que los malos litigantes utilicen abusivamente las solicitudes cautelares, como
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mecanismos de presion a fin de obtener ventajas indebidas, por eso se hace
necesario que la decision cautelar sea adecuada a pretension principal, que sea
proporcional, razonable. No obstante ello, a nuestro entender el indicado proyecto
utiliza indistintamente, los conceptos de razonabilidad, proporcionalidad y
adecuacion; como si se trataran de sinGnimos.

La profesora Guerra (2009, p. 36), afirma que “la adecuacion ya se
encontraba regulada en el articulo 611° del Cédigo Procesal Civil, y la tnica figura
que se estd introduciendo al proceso cautelar es el principio de razonabilidad. La
indicada profesora afirma que el principio de razonabilidad y proporcionalidad, en
realidad son elementos del principio de adecuacion”.

Asimismo, el profesor Monroy (2003, p. 186) considera de suma importancia
que:

la congruencia y proporcionalidad constituyen elementos de la
adecuacion. Para nosotros, partiendo de la doctrina constitucional, la
adecuacion es un elemento de la proporcionalidad, en tanto, que la
proporcionalidad y razonabilidad son entendidas como sindénimos”.

En ese sentido, el juez que adopta una medida cautelar debe ser consciente de
la omnipotencia de sus facultades y debe asegurarse de que la medida adoptada no
solo se restrinja al ambito del proceso principal, sino que, entre las posibles
alternativas que se presenten (por ejemplo, entre varios tipos de bienes posibles de
afectar), opte por aquella que lesione menos los derechos de la persona o personas
sobre las que recaera la medida.

Por ello, desde una perspectiva constitucional, estos principios de las medidas

cautelares estan protegidos por el principio de proporcionalidad y, en concreto, por
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los subprincipios de idoneidad y necesidad. El objetivo es optimizar las técnicas
procesales de proteccion de los derechos para garantizar la vigencia de los derechos
no solo de quien solicita una medida cautelar, sino también y con mayor rigor, de
quien los sufrird.

Asi, la medida cautelar merecerd viabilidad si, a tenor de las circunstancias
de hecho descritas en el pedido y pruebas que se recauden a la solicitud, fluye la
apariencia de un buen derecho (fumus boni iuris), y el peligro en la demora
(periculum in mora), ambos concebidos como presupuestos que han de concurrir
inexcusablemente como condicién en la adopcién de medidas cautelares.

El primero —apariencia de un buen derecho o verosimilitud de derecho-
implica, como sefiala el juez peruano Martel Chang, “la realizacion de un juicio de
probabilidad, provisional e indiciario a favor del accionante, no exige
comprobaciéon de certeza, sino solamente de humo de derecho, esto es, de
probabilidad” (Martel, 2003, p. 59).

En cuanto al segundo presupuesto —peligro en la demora-, “...éste se
encuentra referido al dafio que se produciria o agravaria, como consecuencia del
transcurso del tiempo, si la medida no fuera adoptada, privando asi de efectividad
a la sentencia estimatoria que eventualmente se emita” (ibidem).

En consecuencia, resulta indispensable que ambos presupuestos concurran;
de lo contrario, se incurriria en actos de perversion y desnaturalizacion de la tutela
cautelar, transformando el aseguramiento de la eficacia de la sentencia que en su
momento pueda dictarse, en una gama de posibles deformaciones, como por
ejemplo la ejecucion inmediata de sus efectos, 0 una excesivamente gravosa —por

desproporcionada- tutela cautelar, que sobrepasa sus fines indtilmente, etc.,
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obviando en éstos y otros supuestos que la medida cautelar puede acarrear

consecuencias que después no puedan ser revertidas.

2.2.3. Presupuestos para la ejecucion: contracautela (caucion) y adecuacion
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 (caucion
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. 271).

Como explica Martel (2003), “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 Codigo Procesal Civil (...)” (p.
72).

Por lo que, el requisito de la adecuacion implica que el juez debe ponderar la
medida cautelar solicitada en relacién a lo que se busca asegurar, y debe dictar la
medida que afecte de manera minima a los bienes o derechos de la parte demandada,
0 en su defecto, dictar una medida que sea proporcional al objetivo perseguido. El
Caodigo Procesal Civil establece la adecuacion al definir el contenido de la decision
cautelar, teniendo en cuenta la efectividad de la medida, pero no como requisito
para su concesion (articulo 611 del mencionado cuerpo legal).

Asi, la adecuacion se refiere, por un lado, a la congruencia y conexién que

debe existir entre la pretension cautelar y la pretension principal que se busca
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cautelar, y por otro, a la proporcionalidad que debe haber entre la medida cautelar
que se pueda conceder y la pretension principal. De esta manera, se evita la
concesion de medidas cautelares excesivas, concediendo Unicamente las necesarias
para proteger adecuadamente la pretension principal. Es en este requisito donde la
importancia del principio de buena fe adquiere especial relevancia en los sujetos

que participan en el proceso, con el fin de otorgar la medida cautelar "pertinente".

2.2.4. Caracteres de la tutela cautelar
La tutela cautelar cumple funcion de garantia de efectividad de la tutela de
fondo, donde la finalidad es asegurar que la tutela del derecho que se busca en el
proceso se haga efectiva, ya sea antes o después de su inicio..
La medida cautelar tiene las siguientes caracteristicas: jurisdiccional,
provisional, variable e importa un prejuzgamiento (612 CPC).
Segun lo estipulado en el articulo 612 del Codigo Procesal Civil, toda
medida cautelar supone un juicio previo y es provisional, instrumental
y sujeta a cambios, teniendo como propdsito asegurar la efectividad de
una sentencia que resolvera el fondo del conflicto. Por lo tanto, las
resoluciones que se refieren a las medidas cautelares son temporales y
no definitivas, pudiendo ser modificadas en cualquier momento por
decision que las conceda o las deniegue, segun corresponda (Cas. 2649-
2005, Junin).
De ahi que la doctrina mayoritariamente concuerde que se trata de las

siguientes caracteristicas:
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a) Instrumental, en cuanto no es fin 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 v,
coincidiendo con Calamandrei, afirma que son “instrumento del instrumento” (p.
46).

b) Provisoria en su vigencia, en cuanto esté destinada a cesar tan pronto agote
su funcion, lo que acaecerd al acto de expedir sentencia. En ese sentido, el tratadista
brasilefio Cardoso Machado concluye que “...Toda decisioén incapaz de definir el
mérito y que, por tanto debiera perdurar provisionalmente hasta la definicion, tendra
naturaleza cautelar...” (Cardoso, 2006, p. 135).

c) Variable durante su vigencia, es decir, las medidas cautelares se adaptan al
logro de su funcion, siendo susceptibles de sufrir modificaciones o cambios en
cuanto a la forma, monto y bienes, en tanto obedecen al principio rebus sic stantibus
(pueden ser dejadas sin efecto, si en virtud a nuevas circunstancias desaparecen los
presupuestos que justificaron sus concesiones) (Baptista, 2005, p. 280).

El Cddigo Procesal Civil contempla un procedimiento simple y sencillo
(Rivas, 2000, p. 80), destacando como principales caracteristicas las siguientes:

- Reservado: En tal virtud, la peticion, su calificacion, y ejecucion, es
decir todo su desarrollo, no debe manejarse de manera pablica, pues se
pone en riesgo la eficacia de la institucion y sobre todo el derecho de
los litigantes. Naturalmente que esta reserva no excluye la intervencion

del mismo interesado, quién tiene el perfecto derecho de informarse de
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su gestion. De esta forma, la parte contraria participa solo después de
ejecutada la medida concedida.

- Inaudita et altera pars (sin oir a la parte contraria): La decision
judicial de conceder o denegar el pedido cautelar debe adoptarse sin oir
a la parte contraria, lo que significa que para tal decision el Juez solo
evaluara la informacién y pruebas aportadas por el solicitante, segln se
advierte del tenor del articulo 611 del Cddigo Procesal Civil.

- Expeditivo y sumarisimo: El acotado Codigo adjetivo no consagra
ningun plazo para que el Juez adopte la decision cautelar, lo que
significa que la peticion y concesion de la solicitud cautelar, como su
ejecucion, podrian ocurrir en el mismo dia, dada la tutela asegurativa
que dispensa.

- Admite apelacion sin efecto suspensivo: Coincidente con la finalidad
del proceso cautelar y el valor eficacia que lo inspira, el Codigo preve
un régimen de impugnacion que no suspende la eficacia de la decision
concesoria de la medida solicitada. El articulo 637 del Codigo Procesal
Civil dispone que la impugnacién se interponga después de ejecutada

la decision cautelar.

2.2.5. La caucién juratoria
| “Es el juramento que el mismo interesado hace para asegurar que respondera
por los dafios y perjuicios que pudieren causarse a quien va a verse afectado por la
cautela otorgada, si aquél la hubiese solicitado sin derecho” (Alvarado, 2009, p.

498). “Se ha afirmado que la caucidn juratoria se constituye en el expediente y
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UNASAY

consiste en declarar, bajo juramento, que el cautelante se hace responsable de los
dafios y perjuicios que la medida pudiere ocasionar, si no resultare fundada”
(Podetti, 1969, p. 63).

En nuestro pais se ha ocupado del tema Boungermini (s.f.e.). Seglin esta
autora:

La caucidn juratoria es el arbitrio en virtud del cual el solicitante de la
medida cautelar manifiesta —las méas de las veces por intermedio de su
representante convencional— que se hace responsable de los dafios y
perjuicios que la medida cautelar pudiera ocasionar para el caso de que
haya sido trabada sin derecho. [...] La caucién juratoria viene del
antiguo derecho procesal romano, en el cual, en el procedimiento de las
legis actiones las partes no se encontraban ligadas de pleno derecho al
proceso. Antes bien debian voluntariamente someterse a la decision de
un iudex, en el marco del ordo iudiciorum provatorum, por ello
otorgaban caucion de su comparecencia en el mismo, a través del
praedes. Como el derecho procesal moderno liga a las partes al proceso
independientemente de su voluntad, esta institucion ya no tiene
justificacion hoy en dia.

El juramento tenia un valor importante en un pasado muy lejano, mas no en
la actualidad; de ahi que no pueda considerarse que una declaracion de esa
naturaleza sea una verdadera caucion. Caucion significa “seguridad que da una
persona a otra de que cumplira lo pactado, prometido o mandado” (Podetti, 1969,

p. 62).
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La caucion que se acomparfia a la providencia cautelar, dice Calamandrei
(1996):

(...) sirve para asegurar el resarcimiento de los dafios que podrian

causarse a la contraparte por la excesiva celeridad de la providencia

cautelar, y de este modo restablece el equilibrio entre las dos exigencias

discordantes. Nada de esto resulta de la declaracion mediante la cual

uno se limita a jurar o prometer que respondera de eventuales dafios en

el futuro. (p. 64)

2.3. Definicion de Términos

Segun Avendarfio (2013) y Flores (2002), en sus diccionarios especializados se

definen:

e Caucion juratoria.- Promesa que el beneficiario de la caucion presta por
dafos potenciales que pueda causar la medida provisional lograda. Se
sostiene en la confianza.

e Clases de contracautela: La contracautela puede ser de dos tipos: personal
o real. En la contracautela personal se pueden utilizar, por ejemplo, la fianza
o0 la caucion juratoria, la cual se ofrece al momento de solicitar la medida
cautelar, con la firma legalizada ante el secretario correspondiente. En
cambio, en la contracautela real se pueden emplear las garantias reales como
forma de respaldo.

e Contracautela.- La contracautela es la garantia que debe ofrecer el
solicitante de la medida cautelar en caso de ocasionar dafios y perjuicios al

afectado, ya sea el demandado o un tercero, debido a que la tutela cautelar
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se otorga en un procedimiento rapido y sin audiencia del afectado (inaudita
parte). Es por ello que, mientras no se demuestre la verosimilitud del
derecho, el juez debe ser mas riguroso en la evaluacion de la contracautela
y, por la gravedad de la medida, puede graduarla, modificarla o incluso
sustituirla por otra que considere mas apropiada.

¢ Indemnizacién por dafios y perjuicios: La definicion de la expresion hace
referencia a la facultad que tiene el acreedor o afectado de demandar del
deudor o responsable de un dafio, una suma de dinero que compense la
ventaja o beneficio que le habria reportado el cumplimiento total, efectivo
y a tiempo de la obligacion, o la reparacion del dafio causado.

e Ineficacia.- Significa la carencia o falta de eficacia y oportunismo para
lograr sus fines.

e Medida cautelar: Las medidas cautelares buscan garantizar la
conservacion de los bienes o situaciones de hecho que existian al momento
de presentarse la demanda y asegurar el cumplimiento de la sentencia final.
La finalidad de estas medidas es preservar la igualdad de las partes en el
proceso, de modo que la sentencia no se convierta en un resultado ineficaz
o ilusorio.

e Proceso cautelar: La corriente doctrinal actual tiende a sostener la
existencia de un proceso cautelar, tal como se encuentra establecido en los
Caodigos Procesales de Brasil y en el nuestro. Aunque este proceso cautelar
carece de autonomia en relacion al proceso principal, cuya eficacia
garantiza, la tiene en el plano conceptual. En las medidas cautelares se

adelanta la tutela del derecho invocado, lo que supone una limitacion
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cognoscitiva que no se da en otros tipos de procesos, segun sefiala el jurista
argentino Palacio.

e Tutela jurisdiccional efectiva.- Se propone que el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva sea entendido como el derecho a la efectiva
proteccion del derecho material, para lo cual se requiere de técnicas
procesales adecuadas que permitan una tutela efectiva de los derechos. Si
bien este derecho sigue siendo un derecho a la igualdad de oportunidades de
acceso a la justicia, se busca destacar su caracter como un atributo subjetivo
que responde a la necesidad de que el proceso cumpla con sus fines, los
cuales implican el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado. Por lo
tanto, tanto el legislador como el juez tienen la obligacion de garantizar la

efectiva proteccion de los derechos materiales en el marco del proceso.
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacion

3.1.1. Tipo de investigacion:

Se desarrollo una Investigacion Mixta, tanto tedrica como juridica social, que
permitio analizar los problemas con elementos y hechos facticos, a fin de conocer
el funcionamiento de una institucién juridica como es el caso de la caucion juratoria
en la ejecucion de la medida cautelar en los juzgados civiles de la ciudad de Huaraz

periodo 2010-2014.

3.1.2 Tipo de disefio

Se empleo un disefio denominado No Experimental, debido a que carecio de
manipulacion intencional de la variable independiente, ademas no posee grupo de
control ni experimental, tampoco se realiz6 experimento alguno; su finalidad fue
estudiar el hecho juridico identificado en el problema después de su ocurrencia

(Robles y otros, 2012, p. 34).

3.1.3. Disefio General

Se empleo el disefio Transversal, cuya finalidad fue recolectar datos del hecho
juridico en un solo momento, en un tiempo Unico (Hernandez y otros, 2010, p. 155)
delimitado por el afio 2014. Su proposito fue describir las variables de estudio de

acuerdo a los datos recogidos en dicho periodo de tiempo.
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3.1.4. Disefio especifico

Se empled el disefio descriptivo-explicativo, toda vez que se estudid los
factores que generan situaciones problematicas dentro de un determinado contexto
y poder explicar el comportamiento de las variables de estudio del problema
planteado (Hernandez y otros, 2010, p. 155), sobre los factores que determinan la
ineficacia de la caucion juratoria en la ejecucion de la medida cautelar en los

juzgados civiles de la ciudad de Huaraz periodo 2014.

3.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o delimitacion de la investigacion
3.2.1. Poblacién
- Universo Fisico: La delimitacién geografica estuvo constituida por
los Juzgados Mixtos y Civiles de la jurisdiccion del Distrito Judicial
de Ancash.
- Universo Social: Jueces que tramitaron procesos cautelares.
- Universo temporal: El periodo de estudio corresponde a los afios

2010-2014, de donde se recolectaron datos para la investigacion.

3.2.2. Muestra

Tipo: No Probabilistica.

e Tecnica muestral: Intencional.

e Marco muestral: 50 expedientes de los juzgados mixtos y/o civiles
de la ciudad de Huaraz, donde se tramitaron procesos cautelares

e Tamafio muestral: 50 expedientes judiciales.
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3.3. Técnicas e instrumentos.

e El recojo de informacion documental se realizo a través de la Técnica del
fichaje, empleandose como su instrumento las fichas, especialmente las
literales y de resumen, en base al cual se recogio informacion suficiente
sobre nuestro problema de estudio.

e También se aplico la ficha de andlisis de contenido para poder analizar la
jurisprudencia sobre el problema de estudio y poder determinar cuales son
los criterios juridicos y el tratamiento judicial que tiene la institucion
objeto de la presente investigacion.

e Para la apreciacion de los jueces se empled el cuestionario, el cual
contendra un conjunto de preguntas cerradas.

e Para el estudio de la normatividad se realizé a través de los metodos
exegético y hermeneutico, para tener una vision sistematica nuestro

problema de estudio.

3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion

Se empleo la técnica del analisis mixto: cualitativo y cuantitativo. Cuyos
pasos a seguir son:

a) Seleccion de la informacion que sera estudiada;

b) Seleccion de las categorias que se utilizaran;

c) Seleccidn de las unidades de analisis, y

d) Seleccidn del sistema de recuento o de medida

Criterios:

Los criterios a seguir en el presente proceso de investigacion fue el siguiente:
28
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= |dentificacion del lugar donde se buscé la informacion.

= Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

= Recojo de informacion de la informacion en funcion a los objetivos de
investigacion, empleando técnicas e instrumentos de investigacion
pertinentes.

= Sistematizacion de la informacion.

= Analisis y evaluacion de la informacion.
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IV. RESULTADOS
4.1. Resultados empiricos

4.1.1. Medidas cautelares segun su oportunidad

Tabla 1
Medidas cautelares segun su oportunidad
F %
Medida cautelar fuera del proceso 20 40
Medida cautelar dentro del proceso 30 60
Total 50 100%

Analisis e interpretacion: Se desprende de esta tabla 1 que las medidas cautelares
dictadas antes del proceso principal (conocidas indebidamente como medidas
cautelares fuera del proceso) representan el 40 % del total de medidas cautelares.
Las medidas cautelares dictadas luego de iniciado el proceso principal (también
identificadas como medidas cautelares dentro del proceso) representan el 60 % del
total correspondiente al afio judicial 2014.

Este cuadro que mostramos en esta primera parte nos permite tener una idea
aproximada sobre la carga procesal en los juzgados Mixtos de Huaraz y la
incidencia de procesos cautelares conforme a las variables independientes tomadas
en consideracion, sélo como presentacion de la informacion referente a la muestra

sometida a examen y analisis.
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4.1.2. Clase de medidas cautelares

Tabla 2
Clase de medidas cautelares
F %
Embargo 30 60
Secuestro 18 36
Anotacion de demanda 2 4
Total 50 100%

Analisis e interpretacion: Los resultados demuestran que las medidas cautelares
solicitadas pertenecen a un mismo grupo de medidas cautelares: todas son medidas
cautelares para futura ejecucion forzada. Destaca entre las tres el embargo con un
60 % del total de la muestra seguida por el secuestro con considerable 36 % y en
ultimo orden figura anotacién de demanda con un minimo porcentaje equivalente
al 4 % del total. Se observa igualmente que entre el embargo y el secuestro, ambos
representan el 97.7% del total de la muestra, resultados que permite sostener que
las medidas cautelares postuladas por los demandantes son las mas extremas en su
género.

4.1.3. Clase de embargo solicitado.

Tabla 3
Clase de embargo solicitado
F %
Embargo en forma de inscripcion 30 60
Embargo en forma de deposito 14 28
Embargo en forma de intervencién A g
en recaudacion
Embargo en forma de retencion 2 4
Total 50 100%
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Andlisis e interpretacion: La informacion contenida en esta tabla muestra que el
tipo de embargo mas solicitado es el embargo en forma de inscripcion, con un
porcentaje del 60% del total de embargos en la muestra. Esto sugiere que las
medidas cautelares estan dirigidas principalmente contra bienes inscritos. El
embargo en forma de depdsito ocupa el segundo lugar con un considerable 28%,
mientras que el embargo en forma de intervencion en recaudacion se encuentra en
un tercer lugar, con solo el 8% del total de embargos en la muestra. Por Gltimo, el
embargo en forma de retencion tiene el menor porcentaje de solicitudes, con solo

un 4% del total de embargos en la muestra.

4.1.4. Proceso cautelado

Tabla 4
Proceso cautelado
F %

PROCESO DE EJECUCION
Proceso ejecutivo 40 80
Proceso de ejecucion de garantias 0 0
Proceso de ejecucion de res 0 0
PROCESO DE COGNICION
Proceso abreviado 6 12
Proceso de conocimiento 4 8
Proceso sumarisimo 0 0.0
Total 50 100 %

Analisis e interpretacion: Latabla 4 considera que el indicador es el tipo de proceso
cautelado vinculado al proceso cautelar. A su vez este indicador presenta

subindicadores referidos propiamente a las especies procesales. Segun el principio
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de universalidad de aplicacion, las medidas cautelares sirven por igual tanto a los
procesos contenciosos como no contenciosos; a los procesos de cognicién o a los
de ejecucion. Ademas del tipo de proceso cautelado (llamado de modo indebido
“proceso principal”) interesa saber el nicleo de la pretension garantizada, todo lo
cual ha sido debidamente previsto para el recojo de datos. El cuadro nos permite
afirmar que el 80 % de medidas cautelares solicitadas han sido demandadas para
garantizar pretensiones tramitadas a través de proceso ejecutivo. 12 % corresponde
a procesos de cognicion abreviada y extensa: en efecto el cuadro muestra que este
porcentaje reducido corresponde a procesos abreviados y proceso de conocimiento
8 %.

4.1.5. Pretension cautelar

Tabla 5
Pretension cautelar
F %
Oblig. dar suma de dinero 40 80
Oblig. de hacer 10 20
Oblig. de no hacer 0 0.0
Otras pretensiones 0 0.0
Total 50 100%

Anélisis e interpretacion: Al analizar los resultados presentados, se puede concluir
que las demandas cautelares buscan principalmente garantizar la ejecucion de
obligaciones de dar suma de dinero, ya que representan un 80% del total de la
muestra. Por otro lado, solo un 20% corresponde a las obligaciones de hacer,
mientras que no se han registrado demandas cautelares para garantizar obligaciones

de no hacer u otras pretensiones. Cabe mencionar que, de acuerdo con la doctrina 'y
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exégesis, las obligaciones de dar sumas de dinero no se limitan exclusivamente a
los procesos de ejecucion, sino que también pueden ser tramitadas en procesos de
cognicion.

4.1.6. Medidas cautelares y contracautela.

Tabla 6
Medidas cautelares y contracautela
F %

Con contracautela 28 56
Sin contracautela 12 24
Por sentencia favorable 8 16
Por ser institucion publica 2 4
Por auxilio judicial 0 0
Total 50 100%

Analisis e interpretacion: La tabla presentada es importante debido a que el
indicador considerado es la exoneracion que establece la ley procesal para ciertos
casos, como cuando se solicita una medida cautelar después de obtener una
sentencia favorable en el proceso cautelar o principal, o cuando la demanda cautelar
corresponde a una institucion puablica, o cuando la demandante recibe ayuda
judicial. De la muestra analizada, el 56% de las medidas cautelares se concedieron
con exoneracion de contracautela y el 24% sin contracautela, de los cuales el 16%
correspondid a exoneraciones por sentencia favorable y el 4% a exoneraciones por
tratarse de instituciones publicas. El nimero de medidas cautelares respaldadas por

su correspondiente contracautela prevalece, con un 56% del total.
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4.1.7. Clases de contracautela.

Tabla7
Clases de contracautela
F %

Caucion juratoria 34 68
Fianza 10 20
Real 4 8
Prenda 2 4
Total 50 100 %

Anélisis e interpretacion: Los datos que esta tabla nos permite intepretarlos ende
la siguiente manera: El predominio absoluto de la contracautela de naturaleza
personal que representan el 100% de la muestra. Dentro de las formas
contracautelares de naturaleza personal destaca con un 68% del total muestral la
caucién juratoria; seguida por un 20 % que corresponde a la fianza. Se desprende
de la primera afirmacion, como es evidente que los demandantes de medidas
cautelares no ofrecen contracautela de naturaleza real: no se ha registrado un solo

caso respecto de este tipo de contracautela.

4.1.8. Relacién entre contracautela ofrecida y contracautela ordenada

judicialmente.

Tabla 8
Contracautela ofrecida y contracautela ordenada judicialmente
F %
Sin Modificacion 26 52
Con Modificacion 24 48
Total 57 100 %
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Anélisis e interpretacion: A partir de la tabla presente, podemos interpretar que la
actitud de los jueces es tender a modificar la contracautela propuesta por el
demandante. El 48% de las decisiones contracautelares son modificadas de alguna
manera en comparacion con la contracautela propuesta. Mientras que el 52% de las
medidas cautelares no han sido modificadas: las modificaciones realizadas se
refieren a los montos, reduciendo o incrementando la cantidad ofrecida. En el 52%
restante de las contracautelas ordenadas, los jueces han mantenido la contracautela
ofrecida por el actor. En otras palabras, la decision contracautelar ha sido expedida

sin modificacion alguna.

4.2. Resultados tedricos

4.2.1. La tutela jurisdiccional cautelar

Segln Reyes (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 mas eficaz rendimiento practico de éstas.
Por ello sostenemos que esta al servicio de la ulterior actividad jurisdiccional que
debera restablecer de un modo definitivo la observancia del derecho.

La doctrina contemporénea es pacifica en torno al reconocimiento de la tutela
cautelar como un tertium genus junto a la tutela cognitoria y la ejecutiva o
satisfactiva; reconociendo las particularidades que presenta en relacion a éstas.
Determinado nivel de disentimientos aln subsiste en torno al tratamiento de las
medidas cautelares especificas, el procedimiento cautelar inaudita altera pares, la

contracautela. Por lo demas no todas las legislaciones asignan un capitulo o seccién
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especial al proceso cautelar; muchas aun las regulan de manera dispersa
incluyéndolas en el tratamiento normativo de pretensiones especificas.
Afirma Reyes (2006) que:

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). Toda medida cautelar estd “destinada a
asegurar el cumplimiento de la decision definitiva”, asi lo establece el
articulo 608 del CPC. Desde una perspectiva dindmica la expresion
proceso cautelar se usa para indicar el fenémeno el desenvolvimiento
de la funcion jurisdiccional civil cuando ésta se dirige a emitir

decisiones cautelares. (pp. 265-266)

4.2.2. La medida cautelar
La denominacién de la medida cautelar, ha sido uno de los primeros
problemas que la doctrina debatié y la legislacion trasladdé a sus ordenamientos
juridicos asumiendo una u otra posicion. Ramiro Podetti grafica lo expresado en los
siguientes términos:
Si buscamos su nombre en la pretension, tendriamos que designarlas
como accién 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, con ninguna de esas designaciones se logra una idea integral de la
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institucion, aparte de que, como veremos en seguida, pueden dar lugar
a equivocos (Podetti, 1969, p. 11).

En la doctrina 'y en la legislacion al sustantivo medidas se le agregan diversos
calificativos o complementos que la califican como medidas: de seguridad,
urgentes, precautorias, preliminares o0 previas 0 preparatorias, preventivas,
provisionales, de conservacion, de cautela o cautelares.

Estas medidas- dice Chiovenda - determinadas por peligro o urgencia,
son llamadas provisionales cautelares o de conservacion porque se
dictan con anterioridad a que esté declarada la voluntad concreta de la
ley que nos garantiza un bien, o antes de que se lleve a cabo su
actuacion, como garantia de ésta, y varian segun la diversa naturaleza
del bien que se pretende (Chiovenda, 1948, p. 280).
Por su parte, Rocco, sefiala que:

La accion 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 estd pendiente un proceso o en prevision de un proceso futuro
(Rocco, 1977, p. 89).

Mientras que Raul Martinez Boto, autor argentino, afirma que "Las medidas

cautelares constituyen un medio tendiente a asegurar el cumplimiento de las
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resoluciones judiciales cuando, antes de incoarse el proceso o durante su curso, una

de las partes demuestra que su derecho es prima facie verosimil y que existe peligro

de que la decision jurisdiccional sea incumplida...” (Martinez, 1994, p. 28).
Mauricio Ottolenghi, sobre el particular, explica que "con el instituto
cautelar se atiende més 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
(citado por Monroy, 1996, p. 40).

Mientras que el autor nacional Juan Monroy Galvez conceptla a la medida
cautelar del siguiente modo:

Es un instituto procesal a traves del cual el 6rgano jurisdiccional, a
peticion de parte, adelanta ciertos efectos o todos de un fallo definitivo
0 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... (Monroy, 1996, p. 42).

En ese sentido, sostiene que la medida cautelar es aquella institucion procesal
que comprende tanto a la pretensién como a la decisién jurisdiccional con las cuales
se busca garantizar la eficacia de la decisiéon final. Se materializa a través de
opciones asegurativas, transformativas, conservativas y ejecuciones anticipadas de

la pretension principal.
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4.2.3. Caducidad

Art. 636 CPC: medida cautelar fuera de proceso.

Ejecutada la medida antes de iniciado el proceso principal, el
beneficiario debe interponer su demanda ante el mismo Juez, dentro de
los diez dias posteriores a dicho acto. Cuando el procedimiento
conciliatorio extrajudicial fuera necesario para la procedencia de la
demanda, el plazo para la interposicion de ésta se computard a partir de
la conclusion del procedimiento conciliatorio, el que deberd ser iniciado
dentro de los cinco dias habiles de haber tomado conocimiento de la
ejecucion de la medida.

Si no se interpone la demanda oportunamente, o ésta es rechazada
liminarmente, o no se acude al centro de conciliacion en el plazo
indicado, la medida cautelar caduca de pleno derecho. Dispuesta la
admision de la demanda por revocatoria del superior, la medida cautelar
requiere nueva tramitacion.

La caducidad genera la pérdida de eficacia de un derecho; puede también
afirmarse que es una sancion por la falta de ejercicio oportuno de un derecho. Si la
medida cautelar fue ejecutada, pierde eficacia como sancién, en los casos
siguientes:

Primer caso: caduca la medida cautelar si no es interpuesta la demanda
principal dentro del plazo de los diez dias posteriores a la ejecucion de la medida
cautelar. En este caso la interposicion de la demanda principal no esta supeditada

al requisito de la conciliacion previa.
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Segundo caso: la interposicion de la demanda principal exige el tramite de la
conciliacion previa por consiguiente el plazo de los diez dias se computa a partir de
la culminacién del procedimiento conciliatorio y no de la ejecucion de la medida
cautelar. Caduca la medida cautelar si la demanda principal no es interpuesta dentro
de los diez dias de la culminacion del procedimiento conciliatorio.

Tercer caso: Caduca la medida cautelar si la demanda principal es rechazada
liminarmente. No existe la posibilidad de subsanacion de nada, sélo cabe la
apelacion del auto de improcedencia. Dispuesta la admision de la demanda por
revocatoria del superior, la medida cautelar requiere nueva tramitacion.

El rechazo liminar de la demanda es la declaracion judicial de improcedencia
por la ausencia de alguno de los presupuestos procesales, advertida en el umbral del
proceso.

Cuarto caso: Caducidad por rechazo de la demanda y archivo del expediente.
La inadmisibilidad inicial y transitoria de la demanda puede ser superada con la
subsanacién de las omisiones o defectos advertidos por el Juez; por tanto esta
inadmisibilidad no provoca la caducidad de la medida cautelar. Solo "si el
demandante no cumple con lo ordenado, el Juez rechaza la demanda y ordena el
archivo del expediente” (art. 427° cpc) generando por consiguiente la caducidad de
la medida cautelar.

Articulo 427.- Improcedencia de la demanda.- El Juez declarara
improcedente la demanda cuando:
1. El demandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar;
2. El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar;

3. Advierta la caducidad del derecho;
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4. Carezca de competencia,;

5. No exista conexion légica entre los hechos y el petitorio;
6. El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible; o

7. Contenga una indebida acumulacion de pretensiones.

Si el Juez estimara que la demanda es manifiestamente improcedente, la
declara asi de plano expresando los fundamentos de su decision y devolviendo los
anexos. Si la resolucion que declara la improcedencia fuese apelada, el Juez pondra
en conocimiento del demandado el recurso interpuesto. La resolucién superior que
resuelva en definitiva la improcedencia, produce efectos para ambas partes”

Quinto caso: La falta de conclusién del proceso principal luego de haber
transcurrido cinco afios de ejecucion de la medida (Este caso es aplicable sélo para
las medidas cautelares tramitadas conforme al codigo de procedimientos civiles,

aun vigente ultractivamente).

4.2.4. 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 podra 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 cancelacion de la medida cautelar, a diferencia de la caducidad, es la
consecuencia juridico-procesal del pronunciamiento desestimatorio del dérgano

jurisdiccional respecto de la pretension principal.
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Pese a que la norma dispone que la medida cautelar queda cancelada de pleno
derecho, en la realidad la cancelacion no opera automéaticamente: el juez al expedir
sentencia que declara infundada la demanda no dispone de oficio la cancelacion de
la medida cautelar, luego la préctica dice que tal cancelacion debe ser solicitada por
el afectado y el juez la debe declarar sin previa citacion de la parte contraria.

Colocandonos en otro supuesto, tenemos el caso relacionado con la apelacion
del auto cautelar y el amparo de la pretension impugnatoria por el superior. Pues
bien, la revocatoria del auto cautelar por el superior, en este caso no constituye
cancelacion de medida cautelar, sino de una extincion porque el pronunciamiento
del superior no seria consecuencia de la desestimacion de la demanda via
revocacion de la sentencia de mérito, sino un pronunciamiento expreso sobre la
decision cautelar en si misma.

¢Qué sucede si el juez declara, excepcionalmente, improcedente la
demanda?

La consecuencia es la misma, la medida cautelar debe ser cancelada puesto
que si no es posible emitir una sentencia de fondo por la ausencia de algin
presupuesto procesal que no permite validar la relacion procesal, entonces, resulta
absolutamente l6gico que no pueda mantenerse la medida cautelar. Un
razonamiento mas simple es el siguiente: si la medida cautelar queda cancelada por
una sentencia desestimatoria con mayor razon tendria que caer por una de
improcedencia.

Sin embargo, hay quienes a partir de un razonamiento aparentemente l6gico
y formal sostienen que la medida cautelar queda cancelada, aunque aquella hubiere

sido impugnada solo si la sentencia en primera instancia declara infundada la
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demanda, entonces, luego, ante una sentencia que declara improcedente la demanda
concluyen que no puede cancelarse la medida cautelar.

Este razonamiento parte de una aparente consistencia formal normativa o
factica, siendo que en esencia contiene una hipotesis falsa por lo que la conclusion
solo puede ser falsa. Mediante la técnica argumentativa por reduccion al absurdo
tal razonamiento es refutado categdéricamente para ello tiene que considerarse la
finalidad de las medidas cautelares, los presupuestos para su otorgamiento y la

naturaleza de una sentencia inhibitoria.

Sentencia desestimatoria y vigencia de medida

Hasta antes de las modificaciones introducidas mediante el Decreto
Legislativo 1069, si la sentencia de primera instancia declaraba infundada la
demanda, la medida cautelar quedaba cancelada inexorablemente aunque aquella
hubiese sido apelada. A partir de junio del 2008 en que se producen las
modificaciones, a pedido del solicitante, el Juez puede mantener la vigencia de la
medida hasta su revision por la instancia superior, siempre que se ofrezca
contracautela de naturaleza real o fianza solidaria.

Esta modificacion obedece al clamor persistente de los justiciables
reclamantes de tutela cautelar quienes no obstante impugnar la sentencia
desestimatoria de la demanda tenian que resignarse a admitir la cancelacion de la
medida cautelar aunque posteriormente el juez superior revocase la sentencia
apelada. Si la apelacion concedida generaba como consecuencia la suspension de
los efectos de la sentencia interpuesta porque tenia que surtir efecto sobre la medida

cautelar disponiéndose su cancelacion. Dicha regulacion vulneraba principios
44

E @ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



esenciales de la teoria de la impugnacion y generaba un estado de inseguridad y
desproteccidn con grave afectacion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
Con la modificacion introducida se ha subsanado esta incongruencia permitiendo al

titular de la medida mantenerla vigente previo ofrecimiento de contracautela.

4.2.5. Clasificacion

La clasificacion de las medidas cautelares es una tarea complicada y dificil
por motivos diversos como por ejemplo la falta de uniformidad en la doctrina que
las clasifica y aun en su concepcion; la dispersion y omision de muchas de ellas en
leyes vigentes y la diversidad de medidas cautelares.

Son muchas las variables que pueden ser tomadas en cuenta a efectos de
clasificar a las medidas cautelares, entre estas cabe mencionarse a las siguientes:

La oportunidad en que son dictadas, la iniciativa para su dictado, la finalidad

perseguida, y la regulacion normativa.

a. Segun la oportunidad.

Las medidas cautelares pueden ser solicitadas y dictadas antes de iniciarse el
proceso principal o cautelado, por lo que puede afirmarse validamente que estan
dotadas de autonomia procedimental. Nuestro Cddigo Procesal Civil (art. 635°)
errdbneamente las denomina —medidas fuera de proceso”. De otro lado, tenemos a
las medidas cautelares solicitadas conjuntamente con la demanda o con
posterioridad.

Articulo 636.- Medida fuera de proceso.- Ejecutada la medida antes de

iniciado el proceso principal, el beneficiario debe interponer su
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demanda ante el mismo Juez, dentro de los diez dias posteriores a dicho
acto. Si no se interpone la demanda oportunamente, o ésta es rechazada
liminarmente, la medida caduca de pleno derecho. Dispuesta la
admision de la demanda por revocatoria del superior, la medida cautelar

requiere nueva tramitacion.”

b. Segun la iniciativa para su dictado.

Las medidas cautelares, en aplicacion del principio dispositivo (nemoiudex
sineactore), son dictadas a iniciativa de parte, esta es la regla. Sin embargo, en
determinadas situaciones, excepcionalmente, son dictadas por iniciativa del propio
Organo Jurisdiccional o del Ministerio Publico como sucede en los casos sobre
violencia familiar (ley 26269, articulo 7°) o en el de interdiccion (articulo 683° del
CPC).

c. Segun su finalidad o efectos juridicos

Las medidas cautelares estdn condicionadas por el tipo de pretension que
cautelan. De acuerdo con esta variable las medidas pueden ser: Asegurativas cuando
estan destinadas a garantizar la ejecucion de sentencias condenatorias; en nuestra
legislacion se denominan medidas para futura ejecucion forzada: el embargo y el
secuestro, la anotacion de demanda puede incluirse en este grupo, no con mucha
propiedad.

Conservativas cuando tienden a evitar que el demandado, durante el
desarrollo del proceso, modifique la situacion de hecho o de derecho, precisamente,
relacionada con la cuestion controvertida; en este grupo podemos mencionar a la

medida no innovativa.
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¢ Anticipatorias 0 de ejecucion provisoria cuya finalidad es adelantar el
resultado de la estimacion de la pretension, tratadas en nuestra legislacion procesal
civil como medidas temporales sobre el fondo.

¢ Transformativas, son aquellas medidas que se plasman en la modificacion
de la situacion de hecho o de derecho existente al momento de postular la pretension

cautelada; estas medidas también son conocidas como innovativas.

d. Clasificacién normativa segun el Codigo Procesal Civil
d.1. Medida cautelar genérica

Las medidas cautelares atipicas son aquellas que no cuentan con una
regulacion normativa propia y, por lo tanto, no estan previstas especificamente en
nuestro ordenamiento procesal civil. Sin embargo, estas medidas pueden ser
solicitadas y concedidas siempre y cuando aseguren de manera adecuada el
cumplimiento de la decision final. El legislador nacional ha seguido los modelos
procesales de paises vinculados a nuestro sistema procesal y ha regulado un poder
cautelar general para el solicitante y el juez, en virtud del cual el actor puede
solicitar medidas cautelares que no esten contempladas en las formas especificas.

En efecto, el juez tiene la facultad de respaldar la medida atipica solicitada o
dictar otra de naturaleza similar, tal como se establece en el articulo 629 del 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.”

Respecto de estas medidas, Ugo Rocco explica lo siguiente: "Frente a la

efectiva o presunta necesidad de proveer o suministrarle al juez un poder cautelar
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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 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 &rganos
jurisdiccionales como una manifestacion general, aunque especifica, del derecho
todavia més general de jurisdiccién y como una forma auténoma de aplicacion del
derecho.”

De modo muy puntual, Podetti 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 (Podetti, 1969, p. 47).

Estas medidas cautelares, en suma, mas que genéricas son inespecificas,
puesto que no representan al género sino a la ausencia de denominacion y
regulacion normativa especifica. Empero, desde el momento en que son postuladas
y amparadas, se convierten en especificas y nominadas, manteniendo, es verdad, su
carécter atipico, pero que por analogia muy bien podrian ser ubicadas o adscritas a
determinadas medidas especificas. Decimos que se convierten en especificas

porque no pueden ser postuladas de modo genérico, su postulacion implica la
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adopcidn de alguna manifestacion concreta coincidente o distinta de las medidas

reguladas normativamente como especificas.

d.2. Medidas cautelares especificas

Mas que especificas son medidas cautelares nominadas y tipicas: poseen una
denominacion asignada por el legislador y tienen regulacion normativa propia.
Estas son las medidas que tienen mayor uso Y justificacion social de alli que hayan
sido reguladas de modo especial y presenten subgrupos de acuerdo a determinadas
variables.

Las medidas cautelares especificas normadas en nuestro ordenamiento
procesal civil son las siguientes:

1. Medidas para futura ejecucién forzada:

1.1. Embargo: (en forma de depdsito, retencion, inscripcion, intervencionen
informacion y en recaudacion y administracion).

1.2. Secuestro: judicial y conservativo.

1.3. Anotacion de demanda.

2. Medidas temporales sobre el fondo.

3. Medidas innovativas.

4. Medida de no innovar.

4.3. La contracautela
La contracautela es una garantia procesal destinada a asegurar el
resarcimiento de los eventuales dafios derivados de la ejecucién de una medida

cautelar, ante la posibilidad de que la pretension principal sea declarada infundada.
49

\ g @ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



La contracautela, sustentada en el principio de igualdad, se constituye en el
contrapeso de la expedicion de la medida cautelar sin audiencia de la parte afectada,
sin contradiccion inicial.

Asi como el peligro en la demora del proceso principal autoriza el dictado de
la medida cautelar, de la misma manera el peligro emergente del eventual
desamparo de la demanda y con ello la cancelacion de la medida cautelar son las
razones que autorizan el dictado de la contracautela. La mora procesal no solo es
generadora de riesgo para el demandante, también lo es para el demandado afectado
con la medida.

La verosimilitud del derecho invocado es s6lo probabilidad y no certeza. La
verosimilitud del derecho invocado por consiguiente no sélo implica posibilidad de
amparo de la pretension principal sino también posibilidad de su desamparo.

Por su parte, Giuseppe Chiovenda 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 razén ésta
puede ir acompariada de una medida de contracautela, es decir, el mandato al actor
de prestar fianza” (2005, p. 282).

Asi mismo, Piero Calamandrei (1945), considera que la contracautela es una
providencia cautelar cuya finalidad consiste en la imposicion de una caucion, la
prestacion de la cual se ordena al interesado como condicion para obtener una
ulterior providencia judicial. Funciona como aseguramiento preventivo del eventual
derecho al resarcimiento de los dafios, que podria surgir si en el juicio definitivo la

medida provisoria es revocada, a favor de aquél contra quien ha sido ejecutada.
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A su turno, el procesalista argentino Ramiro Podetti (1969), a partir de los
estudios pioneros de la escuela italiana, explica que la contracautela se funda en el
principio de igualdad, reemplaza en cierta medida a la bilateridad o controversia,
pues implica que la medida cautelar debe ser doble, asegurando al actor un derecho
aun no actual, y al demandado la efectividad del resarcimiento de los dafios si aquel
derecho no existiera o no llegara a actualizarse, tal es la opinion de Ramiro Podetti
(p. 61).

La contracautela Martinez (2008), 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” (p. 56).

En otras legislaciones la contracautela es conocida como caucion, vg. Espafa.
En la doctrina aun hay quienes discuten si la contracautela es un presupuesto
constitutivo o un requisito de admisibilidad y ejecucion de toda medida cautelar o
una medida cautelar. Para nosotros es una garantia procesal y en modo alguno un

presupuesto constitutivo.

4.3.1. Finalidad

La contracautela tiene finalidad indemnizatoria: su propoésito 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.
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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.

4.3.2. Naturaleza

La contracautela es una garantia procesal por tener finalidad resarcitoria
suspensiva mas no un presupuesto para el otorgamiento de la medida
cautelar. Es resarcitoria porque esta destinada a garantizar la eficacia
una pretension indemnizatoria eventual cuyo monto oportunamente
tendria que ser determinado y fijado previo traslado a la otra parte. Es
suspensiva porque su vigencia estd 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).

El auto cautelar en el que se fija la contracautela no tiene naturaleza ejecutiva,
su naturaleza es constitutiva mero declarativa y su finalidad es resarcitoria. Tiene
naturaleza ejecutiva el auto en el que, finalmente, se fija el monto a pagar por
concepto indemnizatorio, monto que no siempre coincide con la suma ofrecida y
fijada genéricamente por el auto cautelar.

Asi, la frase “En caso de ejecucion de la contracautela...” contenida en el
penudltimo pérrafo del articulo 613° del CPC contiene un inaceptable error que
colisiona con la finalidad asignada a la contracautela. Es error porque no puede
ejecutarse lo que no constituye atn una obligacién ejecutiva ni el documento que la

contiene tiene la calidad de titulo ejecutivo.
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Por ello, no debemos olvidar que lo fijado como contracautela s6lo es el limite
maximo para la finalidad resarcitoria mas no es atin un monto determinado, liquido,
ni cierto como monto indemnizatorio; esta cantidad tiene que ser fijada previo
traslado a la otra parte.

¢En qué momento lo fijado como contracautela se convierte en obligacion
ejecutiva y cual es la resolucion que adquiere la calidad de titulo ejecutivo?

La desestimacion de la demanda y con ello la cancelacion de la medida
cautelar es la condicion suspensiva para la vigencia efectiva de la contracautela. En
consecuencia, producida la condicion se produce un viraje completo en el curso del
proceso.

En ese sentido, la persona que antes fue afectada por una medida cautelar
ahora pasa a la ofensiva al presentar su pretension resarcitoria en el mismo
expediente cautelar y ante el mismo juez que ordend la medida. En aras del debido
proceso, el juez corre traslado a la otra parte (quien antes era el titular de la medida).
Después de que se ha cumplido este tramite y la otra parte ha sido notificada, el juez
dicta una resolucion para fijar el monto de la indemnizacion que se debe pagar por
el dafio causado. Esta resolucidon se convierte en un titulo ejecutivo cuando adquiere
la calidad de firme, ya que contiene una obligacion cierta, expresa, exigible y
liquida. Es importante destacar que no es el auto cautelar el que finalmente se
convierte en un titulo ejecutivo, sino un auto distinto en el que se establece el monto

definitivo de la indemnizacion.
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4.3.3. Potestad jurisdiccional

Quien ofrece la contracautela debe sefialar la forma, naturaleza,
alcances y monto de la misma; la decision final, la Gltima palabra sobre
estos aspectos la tiene el juez; dice la norma “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,
pp. 134-140).

Corresponde a los o6rganos jurisdiccionales apreciar prudentemente la
naturaleza de la contracautela; deben tener presente que se trata de evitar el
otorgamiento de medidas cautelares que puedan ocasionar dafos sin la suficiente
garantia de resarcimiento. El grado de verosimilitud determinara el tipo y magnitud
de la contracautela. Es en esta circunstancia cuando se pone a prueba la prevision,

prudencia, sapiencia y calidad del juez.

4.3.4. Excepciones
Los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el Ministerio Publico, los
drganos constitucionales auténomos, 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 regla y condicion para la admisibilidad amparo y ejecutoriedad de la

medida cautelar es que ésta se encuentre suficiente y adecuadamente garantizada
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por una contracautela; sin embargo, existen situaciones colocadas fuera de esta

exigencia. Los fundamentos de estas excepciones son los siguientes:

a. Presuncion de solvencia econémica

Los Poderes: Legislativo, Ejecutivo, judicial, los Organos Constitucionales
autonomos, los Gobiernos Regionales y Locales y las Universidades estan
exceptuados de ofrecer contracautela porque se presume su solvencia econémica al
estar respaldada por el Presupuesto General de la Republica. Queda establecido que
esta exoneracion sélo alcanza al Estado a través de sus diversos Organos y
expresiones constitucionales autdnomas. Las personas individuales o colectivas de
derecho privado no estdn comprendidas dentro de esta excepcion.

El fundamento de este tratamiento privilegiado para el Estado y sus
instituciones publicas, como lo sefialamos precedentemente, estd basado en una
presuncion de orden financiero: el Estado es titular del prepuesto publico y del
patrimonio de la nacioén. No obstante, en la realidad, el Estado no es precisamente

el mejor cumplidor de las disposiciones emanadas de una decision judicial.

b. Presuncién de insolvencia econémica

Est4 exceptuado de prestar contracautela a quien se ha concedido auxilio
judicial (art. 614° CPC). Este beneficio se concede a las personas individuales que
para cubrir o garantizar los gastos del proceso ponen en peligro su subsistenciay la
de quienes de ellas dependen. El auxilio judicial esta regulado en los articulos 179°

al 187° del cddigo procesal civil.
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Asi, el auxilio judicial puede solicitarse antes o durante el proceso, quien
obtenga auxilio judicial pondrd en conocimiento de tal hecho al juez que deba
conocer del proceso o lo conozca, mediante la presentacion de un escrito en el que
incluird la constancia de aprobacién de la solicitud.

Por ello, en un proceso de cognicion o ejecucion, es posible solicitar una
medida cautelar. Sin embargo, si la persona es pobre y desea estar exonerada de
presentar contracautela, debe solicitar previamente el otorgamiento de auxilio
judicial. Solo después de obtenerlo, puede solicitar una medida cautelar en el
proceso en trdmite. La exoneracion de la contracautela debido al auxilio judicial
debe ser acreditada de manera documental al momento de solicitar la medida
cautelar.

En cuanto a los casos de exoneracion, ademas de lo establecido en el articulo
614 del Codigo Procesal Civil, se aplicara el mismo tratamiento a las medidas
cautelares que se soliciten como medidas de proteccion inmediata. Sin embargo, es
importante destacar que estas medidas no tienen una naturaleza cautelar
propiamente dicha, ya que son medidas autosatisfactivas que se agotan con su

dictado y ejecucion.

c. Presuncion de veracidad del derecho invocado

Conforme lo dispone el articulo 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 1 y 4 del Articulo 610.” El escenario
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al que alude la norma es el de un proceso de cognicion, tnico de ejecucién e incluso
no contencioso seguido hasta el pronunciamiento de la sentencia de primera
instancia, sin contar con el respaldo o garantia de una medida cautelar.

La obtencion de sentencia favorable otorga certeza a la demanda, por tanto a
la pretension discutida, luego, carece de objeto ofrecer contracautela al solicitar
determinada medida cautelar; por igual razon deviene en innecesaria la exposicion
de los fundamentos de la pretension. Se presume que el derecho cuya ejecucion se
pretende cautelar es cierto y veraz, aunque sea transitoriamente, por consiguiente,
se presume igualmente que la ejecucion de la medida cautelar no causara dafio

alguno al demandado vencido.

4.3.5. Clases

El sustantivo caucion, que significa precaucion o prevencion, tiene, en el
derecho, el significado especifico de seguridad que da una persona a otra de que
cumplira lo pactado, prometido o mandado; bajo estas consideraciones seménticas
y doctrinarias la caucion entendida como precaucion o prevencion puede tomarse
como expresién sindnima de contracautela y puede ser de naturaleza real o personal.

La contracautela, cualquiera sea la forma que adopte es siempre de cargo
exclusivo del demandante porque es quien la ofrece, aunque la prestacion sea

pagada por un tercero: la responsabilidad en el proceso corresponde al demandante.

a. Contracautela real
La contracautela de naturaleza real se constituye con el mérito de la

resolucion judicial que la admite y recae sobre bienes de propiedad de quien la
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ofrece; el juez remite el oficio respectivo para su inscripcion en el registro
correspondiente.

Este tipo de contracautela alude especificamente a los derechos reales de
garantia y entre estos a la hipoteca; los bienes sobre los cuales se constituye el
derecho real de garantia constituyen el sustento del eventual resarcimiento. Los
demaés derechos reales de garantia no resultan idoneos para este proposito.

El propietario del bien hipotecado puede ser el titular de la medida cautelar o
un tercero ajeno a la relacion procesal o sustantiva. En este ultimo caso, el tercero
afecta su patrimonio para garantizar los eventuales perjuicios que la medida cautelar
obtenida por el demandante pueda generar ante el desamparo de su demanda en el

proceso principal.

b. Contracautela personal

Con relacién a la contracautela de naturaleza personal sostenemos que es
aquella caucion constituida por una promesa de pago dinerario. La norma procesal
civil solo alude a una forma: la caucion juratoria. En efecto, el tercer parrafo del
articulo 613° del CPC sefiala 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 legalizacion de firma
ante el secretario respectivo”. No obstante, la contracautela de naturaleza personal,

desde una perspectiva civil y procesal civil presenta dos modalidades.
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b.1. Contracautela personal de realizacion cierta

Es la que se encuentra contenida en un titulo que puede ser un certificado de
depdsito o una fianza. El ofrecimiento de una u otra forma exonera al demandante
del requisito de la legalizacion de firma y en ambos casos el monto debe ser igual
o superior al monto de la medida cautelar que se solicita. Sin embargo ello no releva
al juez de precisar, oportunamente, la magnitud los dafios y perjuicios causados, en
una articulacién procesal sumarisima.

Por eso, el proceso de contratacion de una fianza no es un tema procesal, ya
que el Codigo Procesal Civil no establece como se debe constituir una fianza, sino
que se especifica la forma de ofrecimiento de la fianza, que en este caso es la
presentacion del documento que la respalda. Este documento debe presentarse junto
con la demanda cautelar y no requiere de la legalizacién de la firma por parte del
secretario del juzgado.

En ese sentido, la fianza se encuentra regulada como un contrato tipico y
nominado en el Codigo Civil, en los articulos del 1868° al 1905°. Las empresas
bancarias, como parte de sus servicios propios de su actividad, pueden ofrecer
avales, fianzas y otras garantias. Sin embargo, en el caso de las fianzas, estas deben
ser otorgadas por un monto y plazo determinado, tal como se establece en los
articulos 221°, inciso 6, y 217°, inciso 4, de la Ley 26702: Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Orgéanica de la Superintendencia de Banca y
Seguros.

En consecuencia, la fianza, como contracautela, puede ser sustituida siempre
y cuando la seguridad que se ofrezca se ajuste y corresponda a la necesidad cautelar

segun la indole de la medida cautelar. Esta sustitucion esté sujeta a los tramites de
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variacion de la medida cautelar y a las consideraciones que el juez debe efectuar

respecto de su procedibilidad.

b.2. Contracautela personal de realizacion incierta: la caucion juratoria.

La caucion juratoria es una contracautela que se utiliza cuando la realizacién
de la medida cautelar no se encuentra suficientemente garantizada. Esta
contracautela se constituye exclusivamente por la promesa de pago bajo juramento
que efectla el demandante, teniendo como Unica formalidad la legalizacion de su
firma ante el funcionario judicial autorizado. La caucion juratoria se presenta en el
expediente junto con la solicitud de la medida cautelar y consiste en la declaracion
que hace el demandante, bajo juramento, en la que se responsabiliza de los dafios y
perjuicios que la medida cautelar pudiera ocasionar si no resultara fundada su
demanda.

Por lo que, segun Podetti, la tendencia moderna en esta materia es eliminar la
caucién juratoria porque solo implica una promesa de responder por los posibles
dafios y perjuicios que pudiera causar la medida cautelar. Ademas, se remite a los
bienes de quien la otorga como prenda comun de sus acreedores. Dado su fin y la
naturaleza de contrapartida de una medida cautelar sobre bienes, parece equitativo
que la contracautela sea mas sélida, agregando la responsabilidad de un tercero o
afectando bienes determinados de quien la otorga, tal como sucede en la cautela

convencional.
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4.4. La caucion juratoria en la ejecucion de la medida cautelar también se
utiliza en otros paises, pero su regulacion y practica pueden presentar
diferencias significativas en comparacion con el Peru

En algunos paises, como México y Colombia, la caucion juratoria se
encuentra regulada en su legislaciéon procesal civil y comercial. En México, por
ejemplo, se establece que la caucion juratoria puede ser otorgada por cualquier
persona fisica o moral que se comprometa a responder por los dafios y perjuicios
que pudieran derivarse de la medida cautelar ejecutada. En Colombia, la caucion
juratoria es una garantia personal que debe ser otorgada por una persona idonea y
solvente.

En otros paises, como Espafia y Argentina, la caucién juratoria no se
encuentra expresamente regulada en su legislacion procesal civil, pero se reconoce
su existencia y se admite como una forma de contracautela.

En algunos paises, como Italia y Portugal, la caucion juratoria no se utiliza en
la ejecucion de la medida cautelar debido a que se considera que no ofrece una
garantia real para la reparacion de los dafios y perjuicios.

Por ello, la experiencia en otros paises en cuanto al uso de la caucion juratoria
en la ejecucion de la medida cautelar es variada y presenta diferencias significativas
en cuanto a su regulacién y préctica. Es importante tener en cuenta estas diferencias
para evaluar la eficacia y la conveniencia de la caucion juratoria en el contexto de
cada pais y sistema juridico.

Es importante destacar que, en general, la caucién juratoria se considera una

garantia personal que, aunque puede ser Gtil en algunos casos, no ofrece la misma
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seguridad que una garantia real. En este sentido, su eficacia dependerd en gran
medida de la solvencia y confiabilidad del caucionante.

Por otro lado, en algunos paises, como México y Colombia, la regulacion de
la caucion juratoria es mas detallada y especifica que en otros. Esto puede permitir
una aplicacion mas precisa y uniforme de la figura en la practica judicial.

En cuanto a la préctica judicial, en algunos paises se ha observado que la
caucién juratoria se utiliza con mayor frecuencia en casos de medidas cautelares
relacionadas con el derecho de propiedad y con la ejecucién de sentencias, mientras
que en otros se utiliza con menor frecuencia o incluso no se utiliza en absoluto.

En cualquier caso, es importante tener en cuenta que la eficacia de la caucion
juratoria en la ejecucion de la medida cautelar dependera de diversos factores, como
la solvencia del caucionante, la valoracion objetiva de su capacidad econémicay la
existencia de sanciones claras en caso de incumplimiento.

En conclusion, la experiencia en otros paises en cuanto al uso de la caucion
juratoria en la ejecucion de la medida cautelar es variada y presenta diferencias
significativas en cuanto a su regulacién y practica. Es necesario evaluar
cuidadosamente la eficacia y la conveniencia de la caucion juratoria en el contexto

de cada pais y sistema juridico.
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V. DISCUSION

La ineficacia de la caucidn juratoria en la ejecucion de las medidas
cautelares se debe a maltiples factores, tales como factores normativos, doctrinarios
y operacionales, donde la caucion juratoria se considera una forma de contracautela.
Esta caucion juratoria en la practica no cumple su funcidn principal debido a que
no encierra ninguna posibilidad concreta de resarcimiento. Por lo que, el juramento
tiene Unicamente una mera apariencia de garantia, ya que en el fondo no nos lleva
a un aseguramiento real y efectivo.

Siendo ello asi, en la presente investigacion se plante6 como objetivo
analizar los factores que determinan la ineficacia de la caucion juratoria en la
ejecucion de la medida cautelar en los juzgados civiles de la ciudad de Huaraz,
durante el periodo 2010-2014.

De los resultados de la tabla 1, se puede inferir que las medidas cautelares,
segun su oportunidad, fueron dictadas antes de iniciarse el proceso principal, en un
40%; y, fueron dictadas después de haberse iniciado en un 60%. Por lo que, se puede
advertir que las medidas cautelares son consustanciales para el logro de los
objetivos procesales; es decir, no hacen méas que asegurar la ejecucion de la futura
decision judicial.

De los resultados de la tabla 2, se puede inferir que las medidas cautelares,
segun su tipologia, pertenecen a un mismo grupo de medidas cautelares para futura
ejecucion forzada, representando esta al 60% de la muestra; y, seguido por el
secuestro con el 36% y la anotacién de demanda con un 4%.

De los resultados de la tabla 3, se puede inferir que, la clase de embargo

solicitado fue el embargo en forma de inscripcién que ascendié al 60% de la
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muestra. Asimismo, se infiere que, el embargo en forma de depdsito ascendio al
28%, el embargo en forma de intervencidn en recaudacion con el 8%; vy, el embargo
en forma de retencion con un 4%.

De los resultados de la tabla 4, respecto al proceso cautelado, se infiere que
el 80% de las medidas cautelares solicitadas fueron para garantizar pretensiones
tramitadas a través de proceso ejecutivo. Por otro lado, el 12% corresponde a
procesos de cognicion abreviada y extensa.

De los resultados de la tabla 5, se puede inferir que, respecto a la pretension
cautelar, el 80% de las demandas cautelares tuvieron como proposito garantizar la
ejecucion de obligaciones de dar suma de dinero, mientras que el 20% correspondio
a las obligaciones de hacer.

De los resultados de la tabla 6, se puede inferir que, respecto a las medidas
cautelares y la contracautela, se tuvo que el 56% de las medidas cautelares
concedidas fueron con exoneracion de contracautela; y, el 24% sin contracautela.
Asimismo, el 68% de las contracautelas ofrecidas fueron de caucion juratoria y el
20% fueron de fianza, no habiéndose registrado ningln caso de contracautela de
naturaleza real.

De los resultados de la tabla 7, se puede inferir que, respecto a las clases de
contracautela, el 100% de las contracautelas ofrecidas fueron de naturaleza
personal, el 68% de las contracautelas fueron de naturaleza personal fueron de
caucioén juratoria, seguidas por un 20% de fianza.

De los resultados de la tabla 8, se puede inferir que, respecto a la relacion
entre las contracautelas ofrecidas y contracautelas ordenadas judicialmente, se tiene

que el 48% de las decisiones contracautelares fueron modificatorias de la
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contracautela propuesta por el demandante, mientras que el 52% correspondio a
medidas cautelares sin modificacion alguna de la contracautela ofrecida.

Al analizar los datos proporcionados en las tablas, se puede observar que las
medidas cautelares dentro del proceso representan el 60% del total, mientras que
las medidas cautelares fuera del proceso representan el 40%. Ademas, el embargo
es la medida cautelar mas utilizada, con un 60% de las solicitudes, seguido del
secuestro con un 36%.

En cuanto a las clases de embargo solicitado, el embargo en forma de
inscripcion es el més utilizado, representando el 60% de las solicitudes, seguido del
embargo en forma de deposito con un 28%. Asimismo, los procesos ejecutivos son
los que méas medidas cautelares han recibido, representando el 80% del total,
mientras que el 12% corresponde a procesos de cognicion abreviada y extensa.

En cuanto a la pretensién cautelar, las obligaciones de dar sumas de dinero
son las més comunes, representando el 80% de las solicitudes, mientras que las
obligaciones de hacer representan el 20%. Por otro lado, la mayoria de las medidas
cautelares se conceden con contracautela, siendo la caucidn juratoria la mas
utilizada, con un 68% del total. Ademas, los jueces tienden a modificar la
contracautela propuesta por el demandante en el 48% de los casos.

En general, estos datos sugieren que las medidas cautelares son ampliamente
utilizadas en los juzgados Mixtos de Huaraz para garantizar las obligaciones de dar
sumas de dinero en procesos ejecutivos, y que las medidas cautelares se conceden
con contracautela en la mayoria de los casos. También es importante destacar la
tendencia de los jueces a modificar la contracautela propuesta por el demandante

en algunos casos.
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En cuanto a la oportunidad de las medidas cautelares, se observa que el 60%
de las mismas son dictadas dentro del proceso principal, lo cual indica que la
mayoria de las medidas cautelares se solicitan después de iniciado el proceso
principal. Sin embargo, también se puede destacar que el 40% de las medidas
cautelares son solicitadas antes del proceso principal, lo cual indica que hay una
tendencia en solicitar medidas cautelares de manera previa al inicio del proceso.

Asimismo, se puede apreciar que todas las medidas cautelares son para
futura ejecucion forzada, siendo el embargo la medida cautelar més solicitada con
un 60% del total de la muestra. Esto puede deberse a que el embargo es una medida
cautelar que permite garantizar la efectividad de una futura ejecucion forzada.

Del mismo modo, se puede observar que el 80% de las medidas cautelares
son solicitadas para garantizar pretensiones tramitadas a través de un proceso
ejecutivo. Esto puede deberse a que el proceso ejecutivo es un proceso que se
caracteriza por la rapida ejecucion de la obligacion, lo cual puede llevar a que se
soliciten medidas cautelares para garantizar la efectividad de la misma.

En cuanto a la pretension cautelar, se destaca que el 80% de las medidas
cautelares fueron solicitadas para garantizar obligaciones de dar suma de dinero.
Esto indica que las medidas cautelares son principalmente solicitadas para
garantizar obligaciones pecuniarias, lo cual puede deberse a que estas obligaciones
tienen una mayor probabilidad de no ser cumplidas.

En relacion a la contracautela, se observd que el 68% de las mismas
corresponde a la caucién juratoria, lo cual indica que la mayoria de las

contracautelas son de naturaleza personal. Ademas, se destaca que no se ha
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registrado ningln caso de contracautela de naturaleza real, lo cual indica que los
demandantes de medidas cautelares no ofrecen contracautela de este tipo.

Por altimo, en cuanto a la relacion entre la contracautela ofrecida y la
contracautela ordenada judicialmente, se observa que el 48% de las decisiones
contracautelares son modificatorias de la contracautela propuesta por el
demandante. Esto indica que los jueces tienden a introducir modificaciones en la
contracautela propuesta por el demandante. Sin embargo, también se destaca que el
52% de las medidas cautelares son ordenadas sin modificacion alguna en la
contracautela ofrecida por el actor.

Una de las manifestaciones del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
es el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales, para lo cual el
ordenamiento procesal provee al ciudadano de la medida cautelar, con la
finalidad de garantizar que lo resuelto en el proceso principal sea
satisfecho. Por eso, la medida cautelar ha sido entendida como un
instrumento procesal que contribuye a una tutela jurisdiccional efectiva,
asegurando para ello que el proceso concluya con una solucion que pueda
ser concretada no solo en el plano juridico, sino también factico (Monroy,
2003, p. 125).

La funcion de la tutela cautelar es evitar que la duracién del proceso que
el demandante se ve en la obligacidn de iniciar para obtener la proteccién
de la situacion juridica de ventaja, termine por convertir en irreparable la
lesion que ella sufre; o, hacerla més gravosa (sin necesidad de que la lesion

produzca consecuencias irreparables); o, permitir que se consume la lesion

67

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



que en la situacion anterior a la del inicio del proceso era una mera
amenaza (Priori, 2006, p. 34).
Por su parte las Ilamadas medidas cautelares:

constituyen el procedimiento incidental que puede iniciarse antes o
durante el transcurso del proceso principal, cualquiera que sea su
naturaleza, por el peticionante que ha demostrado prima facie que su
derecho es verosimil y que existe peligro en la demora por posible actos
de disposicion fisica o juridica que pudiera realizar la contraparte, y
que, previa garantia de una contracautela, pueden ser decretadas por el
juez inaudita parte y con la discrecionalidad que considere, conforme
las circunstancias del caso, con caracter de provisionalidad,
temporalidad, mutabilidad, revocabilidad y flexibilidad, haciendo cosa
juzgada formal lo alli dispuesto, con el doble fin de amparar el futuro
derecho de los litigantes (fin inmediato) y procurar, por otro lado, que
la funcion jurisdiccional pueda cumplirse haciéndose efectivo el
mandato recaido en el decisorio de dicho proceso principal (fin
mediato) (Bacre, 2005, p. 53).
La medida cautelar es un instituto juridico por medio del cual se
garantiza la efectividad de la sentencia a dictarse en un proceso frente a
los riesgos derivados de la demora del mismo. Para ello, el 6rgano
jurisdiccional que conoce el proceso cuya decision se requiere
garantizar (proceso principal), luego de evaluar si se presentan los
presupuestos exigidos por la ley, dicta una resolucién, a pedido de parte,

que dispone el otorgamiento de una medida adecuada para poder
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garantizar la eficacia de la sentencia (medida cautelar) Para la concesion
de una medida cautelar es requisito previo que concurran ciertos
presupuestos, lo que a continuacion nos referimos (Priori, 2006, p. 36).

Esta medida tiene como finalidad garantizar que lo resuelto en el proceso
principal sea satisfecho y contribuye a una tutela jurisdiccional efectiva al asegurar
que el proceso concluya con una solucion que pueda ser concretada no solo en el
plano juridico, sino también en el factico.

Con respecto a la funcion de la tutela cautelar es evitar que la duracion del
proceso convierta en irreparable la lesion que sufre el demandante, hacerla méas
gravosa 0 permitir que se consume la lesién que en la situacion anterior a la del
inicio del proceso era una mera amenaza.

Por ello, las medidas cautelares son el procedimiento incidental que se
puede iniciar antes o durante el proceso principal por el peticionante que ha
demostrado prima facie que su derecho es verosimil y que existe peligro en la
demora por posibles actos de disposicion fisica o juridica que pudiera realizar la
contraparte. Con previa garantia de una contracautela, pueden ser decretadas por el
juez inaudita parte y con la discrecionalidad que considere, conforme las
circunstancias del caso, con caracter de provisionalidad, temporalidad, mutabilidad,
revocabilidad y flexibilidad, haciendo cosa juzgada formal lo alli dispuesto. Con el
doble fin de amparar el futuro derecho de los litigantes y procurar que la funcion
jurisdiccional pueda cumplirse, haciéndose efectivo el mandato recaido en el
decisorio del proceso principal.

Asi, la medida cautelar es un instituto juridico por medio del cual se garantiza

la efectividad de la sentencia a dictarse en un proceso frente a los riesgos derivados
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de la demora del mismo. Para su concesion, es requisito previo que se cumplan
ciertos presupuestos que la ley exige y que son evaluados por el drgano
jurisdiccional que conoce el proceso principal.

Por medio de la medida cautelar, se asegura la efectividad de la sentencia a
dictarse en un proceso. La medida cautelar se presenta como una solucion
intermedia para prevenir los riesgos que conlleva el transcurso del proceso
principal, ya que en ocasiones la sentencia tarda en emitirse, pudiendo generar
perjuicios irreparables para las partes.

Es importante destacar que, para que se conceda una medida cautelar, es
necesario que se cumplan ciertos requisitos establecidos por la ley, como la
verosimilitud del derecho y la existencia de peligro en la demora. Estos requisitos
son evaluados por el 6rgano jurisdiccional que conoce del proceso principal.

Cabe precisar que si bien es cierto tradicionalmente la contracautela ha sido
considerado como un presupuesto de la medida cautelar, a la fecha se ha entendido
que en realidad se trata de un requisito para el cumplimiento de la medida cautelar.
De alli que nuestro ordenamiento procesal lo considere como un requisito de
admisibilidad de la medida cautelar [inciso 4) del art. 610° del Cdédigo Procesal
Civil]. No es un presupuesto previo para la concesion de una medida cautelar, sino
que constituye un dispositivo accesorio dependiente del razonamiento judicial
aplicado en funcion de su libertad interpretativa. La contracautela es un mecanismo
de proteccion del demandado, eventualmente, pertinente Monroy, 2003).

La caucidn busca salvaguardar los intereses de la parte afectada por la medida

cautelar en el supuesto de que al finalizar el proceso no se ampare la pretension de
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quien se vio favorecido con ella. Es un requisito que se debe verificar ex post, es

decir, luego de que se ha considerado la idoneidad de la medida.
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).

Prueba de que la contracautela no es presupuesto de la medida cautelar es que
en los procesos sobre violencia familiar no se exige contracautela, conforme lo
dispone el articulo 11°, in fine, de la Ley de Proteccion frente a la Violencia
Familiar, TUO de la Ley 26260, D.S. N.° 006-97-JUS. En ese mismo sentido, el art.
614° del Cadigo Procesal Civil establece que en las medidas cautelares solicitadas
por el Estado no es exigible la contracautela.

La contracautela en medidas cautelares referidas a procesos de familia, como
regla general, se prescinde de la contracautela, en razon de presumirse interés
comun de los litigantes y encontrar solucion a los problemas generados por la
ruptura matrimonial. 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 podra eximirse la contracautela o utilizar caucion juratoria (Rivas,
2000, pp. 208 -220).

La contracautela es un requisito para el cumplimiento de la medida cautelar,
segun se ha entendido en la actualidad. Aungue tradicionalmente se consideraba un

presupuesto previo para la concesion de la medida cautelar, en la actualidad se ha
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comprendido que es un dispositivo accesorio dependiente del razonamiento
judicial. La contracautela se verifica ex post, luego de que se ha evaluado la
idoneidad de la medida cautelar. Su finalidad es salvaguardar los intereses de la
parte afectada por la medida cautelar en caso de que al finalizar el proceso no se
ampare la pretension de quien se vio favorecido con ella.

La contracautela se fundamenta en el principio de igualdad, ya que busca
equilibrar las partes al postergar 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 al demandado la efectividad de resarcimiento por los
dafos que pudiera ocasionarle si ese derecho no existiera.

Sin embargo, en ciertos casos, como en los procesos sobre violencia familiar,
no se exige contracautela, segun el articulo 11° de la Ley de Proteccion frente a la
Violencia Familiar y el articulo 614° del Codigo Procesal Civil establece que no se
exige contracautela en las medidas cautelares solicitadas por el Estado. En los
procesos de familia, como regla general, se prescinde de la contracautela por
presumirse interés comun de los litigantes. En el caso de medidas cautelares
referidas a conflictos de familia sobre el fondo, se puede eximir la contracautela o
utilizar caucion juratoria, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos como la
cuasi certeza del derecho y la necesidad impostergable.

En relacion al principio de buena fe en el proceso cautelar, siguiendo el
razonamiento de Gozaini (2003):

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 fustigo las conductas atipicas, la
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interpretacion de la bona fides como principio autonomo del proceso es
relativamente reciente. Es mas, hasta podria afirmarse que recién se
instala la discusion sobre la necesidad de obrar con lealtad y probidad,
cuando se advierten los desatinos de la conducta de las partes. (p. 45)
La buena fe, en téerminos generales, se encuentra inmersa en la totalidad del
derecho, tanto en normas especificas como en normas genéricas y, en resumidas
cuentas, emerge como principio general del derecho, en tanto entabla una via de
comunicacion del derecho con la moral social y con la ética, y esto enfatiza su
predominante connotacion ética, lo cual supone la canalizacion del derecho hacia
sus metas mas puras.
Acota el mismo Gozaini, citando al maestro espafiol José Luis de los Mozos:
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 sustancial,
el primer aspecto se revela como buena fe subjetiva, y consiste en la
conviccion honesta de obrar con razon y sin dafiar un interés ajeno protegido
por el derecho. Mientras que el segundo se relaciona con la buena fe objetiva,
que se visualiza en las conductas, como comportamiento de fidelidad, que se
sitta en el mismo plano que el uso de la ley (Ibidem).

13

El citado autor pone énfasis en 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
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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 razon es sincera y sin
intenciones malignas o dolosas. Estas acciones obligan al Juez a
estudiar las conductas y derivar sanciones cuando entiende que con
aquellas, 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 jurisdiccional o poder disciplinario del Juez, sancionando
las acciones abusivas (Ibidem).

Coincidimos con los argumentos resefiados, pues, en nuestra opinion, la
buena fe en el proceso se encuentra involucrada tanto en el proceso de
otorgamiento, de ejecucion, asi como en la subsistencia de toda medida cautelar;
empero, lo més importante es que cuando esta buena fe se objetiviza se puede
apreciar la idoneidad, capacidad y honestidad de los sujetos que participan en el
proceso (litigantes, abogados, Jueces y auxiliares jurisdiccionales).

El principio de buena fe en el proceso cautelar es un concepto relativamente
nuevo en la historia del derecho procesal. La buena fe se encuentra presente en todo
el derecho, tanto en normas especificas como en normas genéricas, y se entiende
como un principio general del derecho que establece una conexion entre el derecho,
la moral social y la ética.

Gozaini (2003) destaca que la buena fe en el proceso puede ser entendida

como una creencia honesta de obrar con razén y sin dafiar intereses ajenos
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protegidos por el derecho (buena fe subjetiva) o como un comportamiento de lealtad
y probidad hacia el juez y la contraparte (buena fe objetiva).

En el proceso cautelar, la buena fe se relaciona con la conducta de las partes,
quienes deben desempefiarse con lealtad y probidad, sin incumplir las reglas del
proceso ni actuar de manera obstruccionista. En este sentido, el principio de buena
fe se expresa como una regla de conducta inspirada por la moralidad y como una
facultad jurisdiccional o poder disciplinario del juez para sancionar las acciones
abusivas. La buena fe en el proceso cautelar es fundamental para apreciar la
capacidad, idoneidad y honestidad de los sujetos que intervienen en el proceso.

El principio de la buena fe es un elemento esencial en el proceso cautelar, ya
que su aplicacion contribuye a la realizacion del fin Gltimo de este proceso, que es
garantizar la eficacia de la sentencia a dictarse en el proceso principal. La buena fe
se puede entender tanto como una conviccién subjetiva de obrar correctamente, sin
dafar los intereses de los demas, como una norma objetiva de comportamiento que
exige que los litigantes se desempefien con lealtad y probidad en el proceso.

La buena fe es un principio que se encuentra presente en todas las ramas del
derecho, tanto en normas especificas como en normas genéricas, ya que establece
una conexion entre el derecho y la moral social y la ética, lo cual supone una
orientacion del derecho hacia sus fines mas nobles.

En el proceso cautelar, la buena fe se manifiesta en la conducta de los
litigantes, quienes deben actuar con lealtad y probidad hacia el juez y su contraparte.
Esto significa que las partes deben respetar las normas procesales y no incurrir en

conductas obstruccionistas del orden regular del proceso. En caso de que se detecte
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una conducta abusiva o temeraria por parte de alguna de las partes, el juez tiene la
facultad de aplicar sanciones disciplinarias para corregir la situacion.

Es importante destacar que la buena fe también se relaciona con la idoneidad,
capacidad y honestidad de los sujetos que participan en el proceso. Los abogados,
jueces y auxiliares jurisdiccionales deben actuar de manera ética y responsable,
cumpliendo con su deber de velar por el correcto desarrollo del proceso.

En conclusion, el principio de la buena fe es un elemento clave en el proceso
cautelar, ya que contribuye a garantizar la eficacia de la sentencia a dictarse en el
proceso principal. La buena fe se manifiesta en la conducta de los litigantes y de los
sujetos que participan en el proceso, y su aplicacion contribuye a alcanzar los fines
mas nobles del derecho.

En relacion al ejercicio abusivo de la medida cautelar, como bien sefala
Ramirez (2005):

(...) 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. Sabido es que, en ocasiones, ambas partes, en concierto de
voluntades, simulan un proceso para afectar a un tercero o grupo de
terceros; en otros casos, es otra parte la que, dentro del proceso se vale
de artimanas para afectar a su contrincante... Sin embargo, cuando de
medidas cautelares se trata, existe un participe que marca la gran
diferencia respecto del abuso cometido por las partes, y que nos hace
pensar que la doctrina del abuso del proceso es insuficiente para

impedirlo. No hay posibilidad de que una medida cautelar abusiva tenga

76

E @ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



UNASAY

vida sin la participacion de un Juez que la conceda, asi de sencillo... (p.
312).

Consideramos acertada la reflexion transcrita, por cuanto el principio de la
buena fe en el proceso guarda arraigo en todos los sujetos que participan en él, muy
en particular en lo concerniente al proceso cautelar, oportunidad en que el
Magistrado debe hacer valer su real dimension de obrar con independencia e
imparcialidad al resolver los conflictos y no se ponga en tela de juicio la seriedad
de la funcion jurisdiccional.

Por ello, en lo que atafie a la funcion del Juez de otorgar la medida
cautelar pertinente, debe cuidar con esmero, prudencia y perspectiva
que sea ésta la que mejor convenga para garantizar la pretension a la
que se debe, y es que la facultad de “adecuacion”, como se dijo, estd
intimamente vinculada con los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad, operando la buena fe como marco de correccion en
la conducta humana y en el debido proceso. Ello, por cierto, sin
perjuicio que la resolucion concesoria pueda ser comentada y motivo
de criticas en el &mbito académico, como —a modo de ilustracion- asi
acontecié en el conflicto con relevancia juridica suscitado entre las
empresas Aviandina S.A. con Lan Per( S.A., en relacion a una medida
cautelar dictada por el Juez del Cuarto Juzgado Civil de Arequipa
(Ledesma, 2004, pp. 31-37).
En estos parrafos se aborda la problematica del ejercicio abusivo de la
medida cautelar. El autor destaca la importancia del principio de buena fe en el

proceso, especialmente en lo que se refiere al otorgamiento de medidas cautelares.
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El juez, como garante del proceso, debe actuar con prudencia y perspectiva para
conceder la medida adecuada que garantice la pretension del solicitante, teniendo
en cuenta los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

El autor también hace hincapié en que el abuso en el proceso cautelar no
puede llevarse a cabo sin la participacion del juez que concede la medida cautelar,
por lo que es fundamental que este actle con independencia e imparcialidad al
resolver los conflictos. En este sentido, el principio de la buena fe se convierte en
un marco de correccion en la conducta humana y en el debido proceso.

Asimismo, se menciona que la experiencia propia muestra que el ejercicio
abusivo de la medida cautelar se manifiesta en la solicitud de montos excesivos y
en la afectacion de bienes que no guardan relacién con la pretension del solicitante.

En resumen, el ejercicio abusivo de la medida cautelar es un problema que
debe ser afrontado en los tribunales, y es responsabilidad del juez garantizar que la
medida concedida sea adecuada y proporcional a la pretension del solicitante. La
buena fe en el proceso juega un papel fundamental en la prevencion del abuso y en
la correcta aplicacion de las medidas cautelares.

Por ello, las expresiones del ejercicio abusivo del proceso por los litigantes
en materia cautelar se manifiestan en cuanto al monto de la solicitud cautelar y
respecto a los bienes en los que recae la afectacion:

Respecto al monto de las medidas cautelares, en la praxis jurisdiccional, se
advierten muchos casos en que se solicitan medidas cautelares en montos irrisorios
respecto a la envergadura patrimonial de la pretension a garantizar, con lo que en
puridad “no se estaria garantizando nada”, y mas bien encubriria solo el afan de

amedrentamiento hacia el deudor o la salida al no pago del arancel judicial
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correspondiente (verbigracia casos en que el monto de la medida cautelar por ser
inferior a las 10 URP, se encuentran exonerados del pago de arancel judicial segun
Primera Disposicion Complementaria y Final de la Resolucion Administrativa N°
009-2007-CE-PJ que aprueba los Aranceles Judiciales para el Ejercicio Gravable
del afio 2007, publicada en el diario oficial el 09 de marzo de 2007).

El fragmento en cuestion hace referencia a un problema que se presenta en la
practica juridica respecto al monto solicitado en las medidas cautelares. En muchos
casos, se solicitan montos irrisorios que no guardan proporcion con la envergadura
patrimonial de la pretension a garantizar. Esto puede deberse a que en realidad no
se esté garantizando nada, sino que se trata de un intento de amedrentamiento hacia
el deudor o una forma de eludir el pago del arancel judicial correspondiente en casos
en que el monto de la medida cautelar sea inferior a las 10 URP, lo que exonera al
solicitante del pago del arancel.

Este tipo de conducta podria considerarse un abuso del proceso cautelar, ya
que se estaria utilizando la medida cautelar de forma maliciosa o engafiosa, en lugar
de cumplir con su finalidad de garantizar la pretension a proteger. Ademas, esta
préactica podria generar efectos negativos en el deudor, como la paralizacion de su
actividad econdmica o la afectacion de su reputacion empresarial.

En este sentido, el juez debe ser especialmente cuidadoso al otorgar una
medida cautelar y evaluar si el monto solicitado es razonable y proporcional a la
pretension a garantizar. De lo contrario, podria estar colaborando con una conducta
abusiva del proceso cautelar y afectando los derechos del deudor.

Respecto a los bienes en las medidas cautelares, se advierte que el pedido

cautelar incide sobre los bienes en que recae la medida. Pues, ocurre en la practica
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que numerosos acreedores diseminan o extienden la pretension cautelar abarcando
innumerables bienes de su deudor, emparejando montos infimos por cada bien, en
procura—muchas veces exitosa- de lograr un exceso de cautela, cuando lo pertinente
era pedir embargo unicamente en uno de los inmuebles, evitando que la medida sea
excesivamente gravosa para el patrimonio del deudor.

En relacion al abuso del pedido cautelar, otro aspecto a considerar es la
incidencia que tiene sobre los bienes en los que recae la medida. En la préactica se
observa que muchos acreedores solicitan medidas cautelares abarcando un gran
namero de bienes del deudor, con montos infimos por cada bien, buscando en
ocasiones obtener un exceso de cautela. Esto no solo afecta gravemente el
patrimonio del deudor, sino que puede resultar excesivamente gravoso e
innecesario, cuando bastaria con pedir el embargo de uno de los inmuebles.

Es decir, se esta pidiendo la afectacion de bienes que no son necesarios para
garantizar la pretension y que solo buscan perjudicar al deudor de manera
desproporcionada. Es importante que los jueces estén alertas a este tipo de abusos
y procuren otorgar las medidas cautelares de manera razonable y proporcional, de
acuerdo con los principios del proceso cautelar.

Asi, respecto al abuso en cuanto a los bienes afectados por una medida
cautelar, es importante destacar que esta situacion puede generar graves
consecuencias para el deudor, ya que puede verse afectado en su capacidad de
desarrollar su actividad econémica y, en consecuencia, en su subsistencia y la de su
familia.

Ademas, el abuso en la afectacion de bienes puede dificultar el cumplimiento

de la medida cautelar, ya que si se embargan muchos bienes, el deudor puede tener
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dificultades para encontrar una solucion que le permita cumplir con la medida
cautelar, especialmente si los bienes afectados son necesarios para su actividad
economica.

Por lo tanto, es importante que el juez encargado de otorgar la medida cautelar
tenga en cuenta estos aspectos y solo autorice la afectacion de los bienes
estrictamente necesarios para garantizar la pretension del acreedor, evitando asi que
se produzca un abuso en la afectacion de los mismos, pues es fundamental que se
respeten los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la solicitud y
concesion de medidas cautelares, para evitar situaciones de abuso que puedan
afectar tanto al deudor como a la propia eficacia de la medida cautelar.

Respecto a la figura de la caucion dentro de la tramitacion de las medidas
cautelares, nuestro ordenamiento procesal civil no define a la caucion. Lo mas
cercano a ello lo encontramos en el articulo 613° cuando indica 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”, y que “La
contracautela puede ser de naturaleza real o personal”.

Al respecto, la caucidn tiene un fin reparador ante la eventualidad que la
ejecucion de una medida cautelar (maliciosa o innecesaria), pedida por el solicitante
y concedida por el 6rgano jurisdiccional, cause dafio a la persona contra la que ésta
se dirige.

En tal linea de razonamiento se encuentra Taramona (1996) cuando define a
la caucién como:

...la garantia que deben aportar aquellos que solicitan alguna medida

cautelar, para asegurar la reparacion de los eventuales dafios y
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perjuicios que se pudieran generar por la traba de ellas en el supuesto
de haber sido decretadas indebidamente...La contracautela supone una
garantia por la realizacién de un acto juridico procesal injusto. (p. 123)

Del mismo modo Calderén (1992) sefala 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).

Igualmente, Monroy (2004) sostiene que la caucion es una: “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 Gltimo, respecto a este tema, encontramos la opinion de Montenegro
(2000), quien define a la caucidon 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).

Tales posiciones, ademas, podrian explicarnos preliminarmente la naturaleza
juridica del instituto bajo comentario. No obstante, preferimos abundar en la
evaluaciéon de aquello para luego responder la gran inquietud que motiva este
trabajo: ¢debe considerarse a la caucién como requisito de concesion o de ejecucion
de la medida cautelar?

Asi, el articulo en comento explica que en el ordenamiento procesal civil no
existe una definicidn precisa de la caucion, pero se encuentra regulada en el articulo

613°, que establece su funcién como garantia para asegurar la reparacion de los
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posibles dafios y perjuicios que puedan generarse por la traba de una medida
cautelar. Diversos autores han coincidido en sefialar que la caucion es un
instrumento que busca restaurar el equilibrio perdido al otorgar la medida cautelar
y garantizar los intereses del demandado afectado por ella.

En tal sentido, la caucion se convierte en una especie de contracautela que
tutela los intereses de la persona afectada por la medida cautelar y asegura la
reparacion de los dafios y perjuicios que puedan causarse por su ejecucion. La
naturaleza juridica del instituto ha sido abordada por los autores mencionados,
quienes han sefialado que la caucion es una garantia procesal y una contracautela
respecto de otra medida cautelar trabada en contra del afectado.

Por eso, surge la pregunta de si la caucion debe ser considerada como
requisito de concesion o de ejecucion de la medida cautelar. Esta interrogante
debera ser respondida a la luz de la normativa procesal y la doctrina, pero lo cierto
es que la caucién cumple una funcién importante en la proteccion de los derechos
de las partes involucradas en un proceso cautelar.

Asi, la caucion en el proceso cautelar tiene una importante funcion garantista,
ya que busca asegurar la reparacion de los eventuales dafios y perjuicios que se
pudieran generar por la traba de una medida cautelar indebidamente solicitada y
concedida. En este sentido, se trata de una garantia procesal que tutela los intereses
del demandado afectado por la medida cautelar.

Si bien nuestro ordenamiento procesal civil no define de manera precisa el
concepto de caucion, se puede afirmar que se trata de una contragarantia que debe
ser otorgada por el solicitante de una medida cautelar para asegurar el eventual

resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudiera causar su ejecucién. La
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contracautela puede ser de naturaleza real o personal y tiene por objeto garantizar
al afectado con una medida cautelar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que
pudiera causar su ejecucion.

En cuanto a su naturaleza juridica, la caucidn puede ser considerada como un
requisito de concesién o de ejecucion de la medida cautelar, segun diversos autores.
Algunos consideran que la caucién debe ser exigida como requisito para la
concesion de la medida cautelar, ya que su finalidad es garantizar que el solicitante
de la medida cautelar cumpla con las obligaciones que pudieran derivarse de su
solicitud. Otros, por el contrario, consideran que la caucion debe ser exigida como
requisito para la ejecucion de la medida cautelar, ya que su finalidad es garantizar
que el afectado por la medida cautelar sea indemnizado en caso de que la medida
sea levantada por haber sido concedida indebidamente.

En cualquier caso, la caucion es un instrumento importante para evitar el
abuso del proceso cautelar y para proteger los derechos de los afectados por las
medidas cautelares. Su otorgamiento puede ayudar a garantizar que la medida
cautelar se conceda y se ejecute de manera adecuada y justa para todas las partes
involucradas en el proceso.

En relacién a la caucion y su naturaleza, la busqueda de la naturaleza juridica
de un instituto importa encontrar la categoria juridica general en la cual encuadra la
especie materia de estudio. Este esfuerzo no responde al aislado deseo de juzgar a
las clasificaciones sino a una nitida finalidad préactica, necesaria en el quehacer
judicial: determinar ante el silencio, ambiguedad o imprecision de la ley qué normas
pueden aplicarse supletoriamente al instituto.

Siguiendo a Calderdn (1992):
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reconocemos que existe un debate doctrinal sobre la naturaleza juridica
de la caucién. Para cierto sector, representado por Calamandrei, ella es
un tipo de medida cautelar. Para otro sector, por el contrario, la caucién
es un verdadero presupuesto de la medida cautelar, que resguarda al
afectado de los dafios que pudiera generarle la ejecucion de la cautela
concedida al solicitante. (pp. 51-52)

Sobre ello, advertimos que el carécter procesal de tal garantia no es similar al

de la medida cautelar. Tal como lo sostiene Monroy (2004):

la caucion no se sujeta a las caracteristicas de las medidas cautelares (es
obvio que su admision no comporta la concurrencia de, entre otros, la
apariencia de un derecho verosimil y/o de un peligro de irreparabilidad
en la demora del proceso principal) ni tiene su estructura (las solicitudes
de dictado de medidas cautelares exigen formalidades preestablecidas
en la ley procesal y la satisfaccion de los requisitos legales pertinentes,
en tanto que la caucion solo el respectivo ofertorio con observancia
eventual de formalidades minimas previstas en cuerpo legal procesal o
sustantivo).
Pero, ademéas —y esto es lo fundamental- su finalidad para nada se
asimila con la de las medidas cautelares, por cuanto no aseguran la
eficacia del proceso principal, sino el resarcimiento de los dafios y
perjuicios que pueda ocasionar la ejecucion de aquella. Asi las cosas,
podemos afirmar que la caucidn no tiene la naturaleza juridica de una

medida cautelar. (p. 267)
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En tal sentido, se discute la naturaleza juridica de la caucion y su relacion con
las medidas cautelares. Se sefiala que encontrar la categoria juridica general en la
que se encuadra la caucion es importante para determinar qué normas pueden
aplicarse supletoriamente ante el silencio, ambigiiedad o imprecision de la ley.

Se mencionan diferentes posiciones doctrinales respecto a la naturaleza
juridica de la caucidn, y se destaca que la caucion no se sujeta a las caracteristicas
de las medidas cautelares, ni tiene su estructura. Ademas, se sefiala que la finalidad
de la caucion es diferente a la de las medidas cautelares, ya que no asegura la
eficacia del proceso principal, sino el resarcimiento de los dafios y perjuicios que
pueda ocasionar su ejecucion.

Por ello, la discusion sobre la naturaleza juridica de la caucion en el proceso
cautelar ha sido objeto de debate en la doctrina procesal. Para algunos autores, la
caucién es una especie de medida cautelar, mientras que para otros, es un requisito
previo para la concesion de una medida cautelar, que tiene como finalidad
garantizar al afectado el resarcimiento de los dafios y perjuicios que pueda ocasionar
la ejecucion de la medida cautelar concedida al solicitante.

Sin embargo, la mayoria de la doctrina coincide en que la caucion no es una
medida cautelar propiamente dicha, ya que no cumple con los requisitos que se
exigen para las medidas cautelares, como la apariencia del derecho y el peligro en
la demora. Ademas, su finalidad es completamente diferente, ya que no busca
asegurar la eficacia del proceso principal, sino garantizar la reparacion de los dafios
y perjuicios causados por la ejecucion de una medida cautelar.

En este sentido, la caucion es una garantia procesal que tutela los intereses

del demandado afectado por la medida cautelar, y funciona como una especie de
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contracautela, que se ofrece en garantia de los dafios y perjuicios que pudiera
generar la traba de la medida cautelar en el supuesto de haber sido decretada
indebidamente. Por ello, se considera que la caucién no es un requisito para la
concesion de una medida cautelar, sino una garantia que el titular de la medida
cautelar debe prestar para asegurar la reparacion de los posibles dafios y perjuicios
que su traba pueda ocasionar al afectado con dicha medida.

En sintesis, la naturaleza juridica de la caucion en el proceso cautelar no es la
de una medida cautelar, sino una garantia procesal que tiene como finalidad resarcir
los dafios y perjuicios causados por la ejecucion de una medida cautelar concedida
al solicitante. Esta definicidn tiene implicaciones importantes en la practica judicial,
ya que permite determinar las normas que pueden aplicarse supletoriamente ante el
silencio o la ambigliedad de la ley en relacion con este instituto procesal.

Respecto a la contrastacion de las hipétesis, se tiene que la hipotesis planteada
sugiere que la ineficacia de la caucion juratoria en la ejecucion de medidas
cautelares se debe a factores normativos, dogmaticos y operacionales. Se argumenta
que, aunque la caucién juratoria o el juramento se consideran una forma de
contracautela, en realidad no cumplen su funcion principal debido a que no
proporcionan ninguna posibilidad real de resarcimiento. En consecuencia, el
juramento es simplemente una apariencia de garantia que en el fondo no conduce a
un aseguramiento real. La hipétesis concluye que la ineficacia de la caucion
juratoria se debe a que el juramento es solo una intenciébn y no genera un

resarcimiento real.
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Por otro lado, existen algunos argumentos que podrian ser utilizados para
contrastar la hipdtesis planteada sobre la ineficacia de la caucién juratoria en la
ejecucion de medidas cautelares. A continuacion, se presentan algunos de ellos:

Primero, se podria argumentar que la caucion juratoria tiene un valor
simbdlico importante y que su eficacia depende en gran medida del respeto y
cumplimiento de los compromisos asumidos por parte de la persona que presta el
juramento. Si bien es cierto que la caucion juratoria no garantiza por si sola un
resarcimiento efectivo en caso de dafio, también es cierto que puede ser una
herramienta efectiva en determinados contextos en los que existe una cultura de
respeto y cumplimiento de los compromisos asumidos.

En segundo lugar, se podria argumentar que la caucion juratoria puede
complementarse con otras formas de garantia o contracautela que proporcionen un
resarcimiento més efectivo en caso de dafio. Por ejemplo, se podrian utilizar seguros
de responsabilidad civil o fianzas que permitan asegurar el resarcimiento de los
dafios causados por una medida cautelar mal ejecutada.

También se podria argumentar que la ineficacia de la caucion juratoria no se
debe tanto a la naturaleza del juramento en si mismo, sino méas bien a la falta de
mecanismos efectivos para su ejecucion y cumplimiento. Si se establecen
procedimientos claros y efectivos para la ejecucion de la caucidn juratoria y se
prevén sanciones efectivas en caso de incumplimiento, es posible que la caucion
juratoria pueda ser una forma efectiva de contracautela en la ejecucion de medidas
cautelares.

Finalmente, se podria argumentar que la ineficacia de la caucidn juratoria no

se debe tanto a factores normativos, dogmaticos y operacionales, sino mas bien a
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factores culturales y de confianza en el sistema legal. En algunos contextos, puede
haber una mayor desconfianza en la capacidad del sistema legal para garantizar un
resarcimiento efectivo en caso de dafio, lo que puede limitar la eficacia de la caucion
juratoria y otras formas de contracautela.

Respecto a los factores normativos que influyen en la eficacia de la caucién
juratoria, en el Peru, la caucion juratoria es una figura que se encuentra regulada
en el Codigo Procesal Civil, en su articulo 639. Este articulo establece que la
caucion juratoria es una forma de contracautela que se puede otorgar en la
ejecucion de medidas cautelares.

Asi mismo, la caucién juratoria es una figura juridica que se utiliza en la
ejecucion de medidas cautelares para garantizar la reparacion de los dafios y
perjuicios que pudieran derivarse de dicha medida. Sin embargo, la eficacia de la
caucién juratoria puede verse afectada por diversos factores normativos.

Sin embargo, la eficacia de la caucion juratoria en la ejecucion de la medida
cautelar se ve influenciada por diversos factores normativos. Uno de los principales
factores es la falta de claridad en la normativa, lo que puede generar una
interpretacion divergente en los operadores judiciales. Por ejemplo, la norma no
establece con precision el monto de la caucion, lo que puede llevar a una valoracién
subjetiva y diferenciada segun el razonamiento del juez.

Otro factor normativo que influye en la eficacia de la caucion juratoria es la
falta de precisién en cuanto a los requisitos para su otorgamiento. La norma
establece que la caucion juratoria debe ser otorgada por personas idoneas y

solventes, pero no define con claridad qué se entiende por idoneidad y solvencia.
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Esto puede generar dudas en los operadores judiciales al momento de valorar la
capacidad del caucionante para cumplir con su obligacion.

Asimismo, otro factor normativo que influye en la eficacia de la caucién
juratoria es la falta de sanciones claras en caso de incumplimiento. La norma
establece que el incumplimiento de la caucion juratoria puede dar lugar a la
revocacion de la medida cautelar, pero no se establecen sanciones adicionales para
garantizar la reparacion de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de dicho
incumplimiento.

Uno de los principales factores normativos que influyen en la eficacia de la
caucion juratoria es la falta de precision en la normativa respecto a los requisitos
para su otorgamiento. En muchos casos, la norma establece que la caucion juratoria
debe ser otorgada por personas idoneas y solventes, pero no se define de manera
clara qué se entiende por idoneidad y solvencia. Esto puede generar dudas en los
operadores judiciales y llevar a una valoracion subjetiva del razonamiento del juez.

Otro factor normativo que influye en la eficacia de la caucion juratoria es la
falta de claridad en cuanto al monto de la caucién. La norma establece que el monto
debe ser determinado por el juez de acuerdo con las circunstancias del caso, pero
no se establece un razonamiento objetivo para su determinacion. Esto puede llevar
a una valoracion subjetiva y diferenciada segun el razonamiento del juez.

Ademas, otro factor normativo que influye en la eficacia de la caucién
juratoria es la falta de sanciones claras en caso de incumplimiento. La norma
establece que el incumplimiento de la caucién juratoria puede dar lugar a la

revocacion de la medida cautelar, pero no se establecen sanciones adicionales para
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garantizar la reparacion de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de dicho
incumplimiento.

En conclusidn, la eficacia de la caucion juratoria en la ejecucion de la medida
cautelar se ve afectada por diversos factores normativos, entre los que destacan la
falta de precision en cuanto a los requisitos para su otorgamiento, la falta de
claridad en cuanto al monto de la caucion y la falta de sanciones claras en caso de
incumplimiento. Es necesario abordar estas cuestiones para mejorar la eficacia de
la caucidn juratoria en la préactica judicial.

Respecto a los factores dogmaéticos que influyen en la eficacia de la caucién
juratoria, se tiene que, ademas de los factores normativos, existen también factores
dogmaticos que influyen en la eficacia de la caucion juratoria en la ejecucion de la
medida cautelar. Uno de los principales factores dogmaéticos es la falta de
coherencia entre la figura de la caucién juratoria y la naturaleza de la medida
cautelar. La medida cautelar tiene como finalidad garantizar la efectividad de una
pretensién o derecho en un proceso judicial, mientras que la caucion juratoria se
presenta como una forma de garantia personal que tiene como objetivo asegurar la
reparacion de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de dicha medida. Esta
falta de coherencia puede generar dudas en los operadores judiciales respecto a la
efectividad de la caucion juratoria como garantia.

Otro factor dogmatico que influye en la eficacia de la caucidn juratoria es la
falta de precision en cuanto a la capacidad econdémica del caucionante. La caucion
juratoria se basa en la confianza en la solvencia del caucionante para asegurar la
reparacion de los dafios y perjuicios, pero esta confianza puede verse afectada por

la falta de claridad en cuanto a la capacidad econémica del caucionante.
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Ademas, otro factor dogmatico que influye en la eficacia de la caucién
juratoria es la falta de un razonamiento objetivo para valorar la idoneidad del
caucionante. La normativa establece que la caucion juratoria debe ser otorgada por
personas idoneas, pero no se define de manera clara que se entiende por idoneidad.
Esto puede generar dudas en los operadores judiciales y llevar a una valoracion
subjetiva del razonamiento del juez.

En conclusion, los factores dogmaticos que influyen en la eficacia de la
caucioén juratoria en la ejecucién de la medida cautelar incluyen la falta de
coherencia entre la figura de la caucion juratoria y la naturaleza de la medida
cautelar, la falta de precision en cuanto a la capacidad econémica del caucionante
y la falta de un razonamiento objetivo para valorar la idoneidad del caucionante.
Es necesario abordar estas cuestiones para mejorar la eficacia de la caucion
juratoria en la practica judicial.

Por su parte, segun el anélisis de la jurisprudencia en torno a la caucion
juratoria en la ejecucion de la medida cautelar, se tiene que, la jurisprudencia ha
desempefiado un papel importante en la interpretacion y aplicacion de la figura de
la caucion juratoria en la ejecucion de la medida cautelar. A continuacion, se
presentan algunos de los razonamiento jurisprudenciales méas relevantes en torno a
la caucidn juratoria:

La caucién juratoria es una garantia personal que tiene como finalidad
asegurar la reparacion de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la

medida cautelar ejecutada.
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El monto de la caucion debe ser determinado por el juez de acuerdo con las
circunstancias del caso concreto, tomando en cuenta la naturaleza de la medida
cautelar y los posibles dafios y perjuicios que puedan derivarse de su ejecucion.

La capacidad econdmica del caucionante debe ser valorada de manera
objetiva, considerando su situacion financiera y patrimonial.

El incumplimiento de la caucion juratoria puede generar responsabilidad civil
y los dafios y perjuicios deben ser evaluados y cuantificados de manera objetiva
para garantizar la reparacion efectiva. La caucion juratoria no puede ser otorgada
por el propio ejecutante, ya que ello iria en contra del principio de contracautela.

La caucidn juratoria no puede ser otorgada por personas que tengan un interés
directo o indirecto en el proceso judicial, ya que ello podria afectar su
imparcialidad.

La caucion juratoria no puede ser otorgada por personas que tengan una
relacion laboral, contractual o de parentesco con el ejecutante o con la persona que
esta siendo afectada por la medida cautelar, ya que ello podria generar un conflicto
de intereses.

La caucion juratoria no puede ser utilizada como un sustituto de la
contracautela real, ya que su finalidad es garantizar la reparacion de los dafios y
perjuicios, no asegurar la efectividad de la medida cautelar.

En conclusion, la jurisprudencia en torno a la caucion juratoria en la ejecucion
de la medida cautelar ha establecido criterios claros y precisos en cuanto a los
requisitos y condiciones para su otorgamiento. Estos criterios han contribuido a

mejorar la eficacia de la caucion juratoria en la préctica judicial, pero ain hay
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aspectos que deben ser abordados para garantizar una mayor eficacia en la

ejecucion de la medida cautelar.
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VI. CONCLUSIONES

1. Solo cuando una sentencia ha sido cumplida por completo, el proceso alcanza
eficacia a la que se supone dirigido. Asimismo, como esta meta que se
vislumbra muchas veces lejana en un principio, la solucion adecuada estriba en
anticiparla o por lo menos asegurarla de alguna manera. Es por ello que las
Medidas Cautelares, en tanto anticipan provisionalmente la tutela judicial y el
aseguramiento de la pretension, es una institucion de gran relevancia para los
sujetos procesales.

2. La caucion juratoria es moneda corriente en nuestros tribunales para el
otorgamiento de peticiones cautelares. De hecho, es una practica usual otorgar
cautelas aceptando, sin mas, la llamada caucion juratoria del propio
peticionante.

3. Se ha logrado determinar que la contracautela de naturaleza personal es la que
tiene mayor incidencia en la actividad cautelar, en los juzgados civiles de la
ciudad de Huaraz periodo 2014, dado a que su ofrecimiento es mas sencillo.

4. EIl otorgamiento de contracautela es —al menos en nuestro ordenamiento— un
requisito de admisibilidad y no de ejecutoriedad. Ello es lo que puede
entenderse del art. 693 CPC, precepto que establece que “quien solicite una
medida debera...otorgar contracautela...”. El texto del precepto utiliza la
expresion deberé otorgar, lo cual nos lleva a pensar que el otorgamiento de la
caucion habra de realizarse simultdneamente con la peticion. Por su parte, el
art. 704 alude a la contracautela como “condicion para decretar la medida

precautoria”. Por tanto, el cautelante ha de prestar la caucion —reiteramos— al
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momento de solicitar la cautela, debiendo el juez evaluarla cualitativa y
cuantitativamente al momento de dictar resolucion.

5. Es necesario mejorar la regulacion y la practica de la caucion juratoria en la
ejecucion de la medida cautelar en los juzgados civiles de la ciudad de Huaraz,
a fin de garantizar una mayor eficacia en la proteccion de los derechos de las
partes y en la reparacion de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la

ejecucion de la medida cautelar.
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VII. RECOMENDACIONES

1. Porrazones de seguridad juridica resulta necesario modificar el texto actual del
articulo 637 del Codigo Procesal Civil respecto a la tramitacion de las medidas
cautelares, especificamente sobre la oportunidad de la notificacion de la
resolucion cautelar. El texto vigente no precisa el momento ni el acto procesal
en el cual debe producirse la notificacion de la resolucion cautelar Gnicamente
se limita a posibilitar la oposicion del afectado contra aquella sefialando el
plazo de cinco dias para su interposicién. Recomendamos por esta razén 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.

2. Modificacion de la regulacion de la caucion juratoria en la legislacion procesal
civil: se propone establecer requisitos claros y precisos para el otorgamiento de
la caucion juratoria, considerando aspectos como la capacidad econémica del
caucionante y la idoneidad del mismo, debido a que el juramento solo tendria
trascendencia en el ambito moral, por ello se debe suprimir o también ir
descartando la caucién juratoria por considerarla insuficiente.

3. Establecimiento de mecanismos de control y seguimiento de la caucién
juratoria otorgada: se propone establecer mecanismos de control y seguimiento
de la caucion juratoria otorgada, para garantizar su efectividad y evitar posibles
abusos o irregularidades en su aplicacion y

4. Fomento de otras formas de garantia: se propone fomentar otras formas de

garantia, como la caucidn real, el aval bancario u otras formas de garantia que
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puedan ser mas efectivas y seguras en la reparacion de los dafios y perjuicios
que pudieran derivarse de la medida cautelar ejecutada.

5. Propuesta de proyecto de ley

Articulo 1. Objeto de la ley

La presente ley tiene como objeto modificar la caucion juratoria en la ejecucion
de la medida cautelar en los juzgados civiles, a fin de garantizar una mayor
eficacia en la proteccion de los derechos de las partes y en la reparacion de los
dafos y perjuicios que pudieran derivarse de la ejecucion de la medida cautelar.
Articulo 2. Modificacion de la regulacién de la caucion juratoria

Se modifica la regulacion de la caucion juratoria en el Cédigo Procesal Civil, a
fin de establecer requisitos claros y precisos para su otorgamiento y valoracion
objetiva de la capacidad econémica del caucionante.

Articulo 3. Valoracién objetiva de la capacidad econémica del caucionante
Se establecen criterios objetivos para la valoracion de la capacidad econdémica
del caucionante, considerando aspectos como sus ingresos, su patrimonio y sus
deudas.

Articulo 4. Sanciones en caso de incumplimiento de la caucion juratoria
Se establecen sanciones claras en caso de incumplimiento de la caucion
juratoria, para garantizar una reparacion efectiva de los dafios y perjuicios que
pudieran derivarse de la medida cautelar ejecutada.

Articulo 5. Creacion de un registro de caucionantes idoneos y solventes

Se fomenta la creacion de un registro de caucionantes idéneos y solventes, que
permita una mejor seleccion de los mismos y una mayor seguridad en cuanto a

la reparacion de los dafios y perjuicios.
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Articulo 6. Regulacion mas precisa del procedimiento de otorgamiento de
la caucion juratoria

Se regula de manera mas precisa el procedimiento de otorgamiento de la
caucioén juratoria, a fin de garantizar una aplicacion uniforme y coherente de la
figura en la practica judicial.

Articulo 7. Mecanismos de control y seguimiento de la caucion juratoria
otorgada

Se establecen mecanismos de control y seguimiento de la caucién juratoria
otorgada, para garantizar su efectividad y evitar posibles abusos o
irregularidades en su aplicacion.

Articulo 8. Derogatoria

Se deroga toda norma que se oponga a lo dispuesto en la presente ley.
Articulo 9. Vigencia

La presente ley entra en vigencia a los 60 dias de su publicacién en el diario
oficial.

En conclusién, este proyecto de ley busca mejorar la regulacion y la préctica de
la caucion juratoria en la ejecucion de la medida cautelar en los juzgados civiles,
a fin de garantizar una mayor eficacia en la proteccion de los derechos de las
partes y en la reparacion de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la

ejecucion de la medida cautelar.
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VI. ANEXO

MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: INEFICACIA DE LA CAUCION JURATORIA EN LA EJECUCION DE LA MEDIDA CAUTELAR EN LOS JUZGADOS
CIVILES DE LA CIUDAD DE HUARAZ PERIODO 2010-2014

PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

ASPECTOS METODOLOGICO

Problema general

¢Cudles son los factores que determinan

la ineficacia de la caucidn juratoria en la

ejecucion de la medida cautelar en los
juzgados civiles de la ciudad de Huaraz

periodo 2010-2014?

Problemas especificos

a) ¢Cual de las dos formas de
contracautela: de naturaleza real o
personal tienen mayor incidencia en
la actividad cautelar, en los
juzgados civiles de la ciudad de
Huaraz periodo 2010-2014?

b) ¢Cudles son los problemas que
determinan la ineficacia de la
caucion juratoria en la ejecucion de
la medida cautelar en los juzgados
civiles de la ciudad de Huaraz
periodo 2010-2014.

c) ¢Si el juramento como expresion de
contracautela, es un mecanismo
idéneo para asegurar el
resarcimiento; esto es, el riesgo que
encierra la ejecucion de la medida
cautelar?

d) ¢Si el juramento de la caucion
juratoria para que la indemnizacién
sea exigible es contraria a la regla
que todo aquel que causa un dafio a
otro esta obligado a indemnizarlo?

Objetivo general

Analizar los factores que determinan

la ineficacia de la caucion juratoria en

la ejecucion de la medida cautelar en
los juzgados civiles de la ciudad de

Huaraz periodo 2010-2014.

Objetivos especificos

a) Determinar cudl de las dos formas
de contracautela: de naturaleza real
o0 personal tienen mayor incidencia
en la actividad cautelar, en los
juzgados civiles de la ciudad de
Huaraz periodo 2010-2014.

b) Establecer los problemas que
determinan la ineficacia de la
caucion juratoria en la ejecucion de
la medida cautelar en los juzgados
civiles de la ciudad de Huaraz
periodo 2010-2014.

c) Explicar si el juramento como
expresion de contracautela, es un
mecanismo iddneo para asegurar el
resarcimiento; esto es, el riesgo que
encierra la ejecucion de la medida
cautelar.

d) Explicar si el juramento de la
cauciéon juratoria para que la
indemnizacién sea exigible es
contraria a la regla que todo aquel
que causa un dafio a otro estd
obligado a indemnizarlo.

La ineficacia de la caucion
juratoria en la ejecucion de
la medida cautelar se debe

a factores normativos,
dogmaticos y
operacionales, donde la

cauciéon juratoria o el
juramento se considera
una forma de
contracautela, en realidad
es una ilusion que no
cumple su funcién
principal debido a que no
encierra ninguna
posibilidad real de
resarcimiento, por ello el
juramento es simplemente
una apariencia de garantia,
ya que en el fondo, no
conduce a un
aseguramiento real. Por lo
tanto, la ineficacia en la
ejecucion de la medida
cautelar se debe a que el
juramento es solo una
intencién y no genera un
resarcimiento real.

Variable Independiente (X):

La cauciéon juratoria o el
juramento como expresion de
contracautela

Indicadores:

[ Pretension en el proceso
principal o proceso cautelado.

[1 Medida cautelar y
contracautela propuesta.

[ Naturaleza  del proceso
principal.
[1 Ejecucion de la caucién
juratoria.

Variable Dependiente (Y):
Ejecucion de la medida cautelar.
Indicadores

[1 Medida cautelar.

[ Decision judicial.

[1 Admisién de la medida
cautelar.
[1 Rechazo de la medida
cautelar.

[] Exoneracion de contracautela.
[1 Contracautela ofrecida.

TIPO DE INVESTIGACION: Mixta

TIPO DE DISENO: No Experimental

DISENO GENERAL: Transversal

DISENO ESPECIFICO: Explicativa

UNIDAD DE ANALISIS:

Estara sera Documental conformada por la Doctrina,

Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO

Y ANALISIS

= |dentificacion del lugar donde se busco la
informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de
informacion.

= Recojo de informacion en funcién a los objetivos
y variables.

= Analisis y evaluacion de la informacion.

= Sistematizacion de la informacion

Para el analisis de la informacion se empleara la

técnica de analisis cualitativo: Triangulacion de

teorias.

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION DE LA

INFORMACION

Recojo de informacion: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de analisis de

contenido cuyo instrumento es la ficha de analisis

de contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el andlisis de la informacion se empled la

técnica cualitativa y la triangulacion de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Meétodo de la argumentacioén juridica.

HIJOS/DEPENDEELPRO.

SEVESEUERZOIDESUS

30/05349,

S
O153n4s07
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