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{En qué consiste el proceso cautelar?

¢Quién es el juez competente?
iEn qué momento se puede solicitar una medida cautelar!
iCudl es la finalidad de la medida cautelar?
¢Cuales son los requisitos de la solicitud cautelar!
¢Qué contiene la decision cautelar?
iQué es la contracautela y cudles son los casos de excepcion!
¢Cudles son las caracteristicas de la medida cautelar!
iCugles son los casos especiales de procedencia y de improcedencia’
iEn qué consiste |a autonomia del procedimiento cautefar!
iA qué se denomina medida cautelar fuera de proceso!
iCudl es ol trimite de la medida cautelar?
iComoa se llava a cabo la ejecucibn de |2 medida cautelar?
iPuede darse la concurrencia de medidas cautelares!
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EL PROCESO CAUTELAR

1.1 Concepto

,-} Como sefiala Monroy Galvez, "el concepto proceso traduce, mas alld de la impresio-
nante cantidad de definiciones distintas y aun contradictorias que encontramos en la
doctrina, una vocacion de transito, de cambio hacia algo. Este algo sera distinto en la
perspectiva de cada uno de los elementos activos de la relacién juridica procesal.

Estos objetivos concretos de cada protagonista difieren del objetivo del proceso, cuya
transcendencia es equiparable con el objeto del Derecho. En efecto, al igual que el De-
recho, el proceso tiene por finalidad la consecucién del valor justicia. Sin embargo, su
obtencién en el proceso supone la concrecion de otros valores que al momento de litigar
también estan en juego.

Uno de estos valores es la eficacia. Este valor puede definirse como la obtencion a
traves del proceso, de su finalidad, que no es otra que la consecuencia de una decision
justa” (1987:13).

3 Roberto Loutayf Ranea sefiala que "(...) El proceso cautelar es aquel gue se origina
en una pretension fautelar. Y la pretension cautelar tiende a dictado de una resolucion
cautelar. Es la naturaleza del pronunciamiento jurisdiccional solicitado lo que distingue a
la pretensién cautelar de las deméas pretensiones (y légicamente al proceso cautelar de

los demas procesos).

Consiste en el conjunto de actos que, desde esta pretension cautelar, se desarrollan
en forma coordinada y progresiva tendientes a obtener una medida judicial que asegure
al eventual cumplimiento de la sentencia de mérito a dictarse en un proceso de conoci-
miento o de ejecucion” (1996:29).
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9 En el concepto de Liebman, el proceso cautelar, integraria un tercer género, auténo-
oy diferenciado, respecto de las otras dos formas de otorgar la prestacién jurisdiccio-
-al. De esta manera, la actividad del juez puede ser de €onoaimientoicuando se efectua
una constatacién respecto de una situacion juridica de conflicto planteada al inicio de la
relacién procesal; lejecutiva, cuando se recurre a la jurisdiccion en busca de una actua-
cién material —predominantemente sustitutiva— que se imponga sobre la voluntad del
sujeto incumplidor y|cautelarisi lo que se pretende es asegurar la eficacia del proceso

sea cual fuere su funcion (de conocimiento o ejecutiva).

Es por ello que existe una importante diferencia entre un pronunciamiento de tipo
cautelar y los demas, pues mientras una r_es-_ﬂiur;l_én.._dg_ccmcimientr.: (sea meramente
declarativa, constitutiva o de condena) o ejecutiva, realizada en formato de sentencia,
_i_n-u,p]j;aja.ﬁnajjza;:ldndei praceso, o puriumanusla-::mmmaciﬁn de una instancia o gra-
da, la resolucion cautelar siempre se da durante el tramite del proceso o antes de inicia-
do este v su eficacia perece con la culminacién del mismo. Por tanto, el procedimiento

e

e

para otorgar una medida cautelar carece de un requisito esencial para convertirse en un
proceso judicial: concluir un conflicto de intereses 0 una incertidumbre con relevancia
juridica, satisfaciendo de manera definitiva a las partes.

En ese sentido, la medida cautelar es un instrumento del proceso que aparece en su
tramitacién bajo la figura de uniincidenté. No puede ser considerado un proceso porgue
no gtorga satisfaccion definitiva, por el contrario, s solo una herramienta del proceso,
capaz, eso si, de procurar |a eficacia de este.

~=, Como sefiala el profesor Monray Galvez: "La primera caracteristica de este procedi-
miento esta dada por su\rapidez, (...) otro rasgo usual de esta via procedimental esta
dado por sufreserva’ (1987:32).

jento se sigue casi en forma secre-

Jita pars, literalmente “sin oir a

Y es que, salvo contadas excepciones,
_ta, esto es o que en derecho romanag se denomind ol
la otra parte”, También se evidenciajla autonomia O€! { Aceso cautelarn cuando adverti-
mos que los elementos de prueba ofrecidos y actuados en el, no sirven para la formacion

de la conviccion del 'gg_gﬁgnmjﬁ_gfgleng'c_m_p‘ﬂpg'gal, salvo que este expresamente asi
lo manifieste a las partes.

1.2 Juez competente, oportunidad y finalidad.
Sustitucion del juez

£n el contexto de la tutela cautelar como deber del Estado, la Ley 29384 publicada el
28 de junio de 2009 ha introducido modificaciones y precisiones al sistema cautelar, las
que estan referidas a diferentes aspectos del procedimiento cautelar, especificamente
contenidos en los articulos 6089, 611°%, 613°Y 637° del Codigo Procesal Civil,

Conforme a dicha medificatoria, el texto actual dw_ﬁﬂﬂﬂ_ del CPC establece
que: "el juez competente para dictar medidas cautelares es aquel gue se encuentra !
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habilitado para conocer de las pretensiones de la demanda. El juez puede, a pedido de
parte, dictar medida cautelar antes de iniciado el proceso o dentro de este.

Todas las medidas cautelares fuera de proceso, destinadas a asegurar la eficacia de
una misma pretension, deben solicitarse ante el mismo juez, bajo sancién de nulidad de
las resoluciones cautelares dictadas. £l solicitante debe expresar claramente la preten-
sidn a demandar.

La medida cautelar tiene por Analidad garantizar el cumplimiento de la decisién de-
finitiva“.

Bajo este contexto, en la modificatoria del articulo 6082 del CPC se hace referencia
expresa a que el juez competente para dictar la medida es el gue se encuentra habilitado
para conocer |las pretensiones de la demanda; esto es que, por ejemplo, si el proceso
principal se esta llevando en Lima, ya no se podra interponer una medida cautelar en el

Callao, o de igual forma, en cualquier otra jurisdiccion dende no es competente el juez
del proceso principak—

Cabe resaltar, sin embargo, gue aunque el primer parrafo del articulo 608° del CPC
establece que el juez puede a pedido de parte, dictar medida cautelar antes de iniciado
el proceso o dentro de este, la Disposicién Transitoria, Complementaria y Final UNICA,
de la Ley 29384 sefiala que: "tratdndose de lo previsto en el primer parrafo del articulo
6089 del CPC, el juez Provisional o S5uplente solo puede conocer de los pedidos cautela-
res dentro de proceso, salvo que, en el distrito judicial correspondiente o en el ambito
de su competencia el juez titular no se encuentre habilitado.

Lo dispuesto en el parrafo anterior rige hasta la aplicacidon efectiva de lo previsto en el
articulo 2399 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado

mediante el Decreto Supremo No. 017-93 JUS modificado por la Ley No. 29277, Ley de

la Carrera Judicial.”

Esta disposicion podria de alguna manera significar un acto de discriminacion a la

autoridad del juez, ya que quien ejerce la funcién lo hace o lo debe hacer plenamente,
sin ninguna restriccién, salvo las reglas de competencia por razon de cuantia, territorio

o materia, pero en este caso la Disposicion Transitoria, Complementaria y Final UNICA
de la Ley 29384, estaria efectuando una distincion por la calidad del juez, de ser titular,
provisional o suplente.

En el mismo orden de ideas, el segundo parrafo del referido articulo modificado, es-
tablece que en los casos de las medidas cautelares fuera de proceso, estas se deben so-
licitar ante el mismo juez que conocera la pretension principal v sancionara con nulidad
las resoluciones cautelares en contravencion de lo dispuesto.

Asimismo, se establece que el solicitante deberd expresar en la solicitud cautelar

fuera de proceso, cudl es la futura pretensién a demandar, lo que entendemos como la
obligacion de fundamentar el pedido, requisito que antes no estaba regulado.
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Ademas, desde este primer articulo que regula el procedimiento cautelar, se sefiala
que las medidas cautelares estan destinadas a garantizar la eficacia del proceso, lo que
tiene una mayor implicancia que el simple cumplimiento,

En nuestra legislacién, el articulo 609¢ del CPC establece que: “Si por impedimento,
recusacién, excusacion o abstencion se dispone que el conocimiento del proceso prin-

cipal pase a otro juez, este conocerd también del proceso cautelar.” Dicho articulo se

mantiene vigente sin modificacion alguna.

1.3 Requisitos de la solicitud cautelar

Tal como lo prescribe el articulo 610° del CPC: “El gue pide la medida debe:

1) Exponer los fundamentos de su pretension cautelar;
7 Sefalar la forma de esta.
Indicar, si fuera el caso, los bienes sobre los que debe recaer la medida y el monto
~de su afectacion;

(4, Ofrecer contracautela; y
5.| Designar el organo de auxilio judicial correspondiente, si fuera el caso. Cuando se

trate de persona natural, se acreditara su identificacion anexando copia legalizada
de su documento de identidad personal”.

1.4 Contenido de la decision cautelar

El articulo 6112 del CPC ha sufrido una modificacion introducida por la Ley 29384, en
cuanto a los elementos que debe apreciar el juez de lo expuesto y de las pruebas pre-
sentadas porel solicitante; asi tenemos que a lgs dos alementos que han de advertirse
como son Ja verosimilitud del derecho invocado y'elpeligra en 12 demorg,|se ha sumado
‘J”&Taﬁrﬁﬁlmﬁ'ﬁe la medida para garantizar la eficacia de la pretension, lo gue se rela-
ciona directamenta €on 12 adecuacion y proporcionalidad de la medida,

En efecto, el texto del articule 6112 vigente dice textualmente lo siguiente:

“£| juez, atendiendo a la naturaleza de la pretension principal y a fin de lograr la
eficacia de la decision definitiva, dicta medida cautelar en la forma solicitada o en Ia
gue considere adecuada, siempre que, de lo expuesto y la prueba presentada por el

demandante, aprecie: S

>&_.j La verosimilitud del derecho invocado.
2

La necesidad de la emision de una decision preventiva por constituir peligro la
demora del proceso o por cualquier otra razon justificable.
*\U La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretension.
13 medida dictada solo afecta bienes vy derechos de las partes vinculadas por fa rela-
cion material o0 de sus sUcesores en su caso.
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La resolucion precisa la forma, naturaleza y alcances de Ja contracautela.

La decision que ampara o rechaza la medida cautelar es debidamente motivada, bajo
sancién de nulidad”.

Es importante desarrollar los conceptos mas importantes de este articulo, que son los
siguientes: ahat },{
.II g

1.

Versasimilitud o apariencia del derecho: este presupuesto es comunmente co-
nocide como fumus boni iuris, o apariencia del derecho o comeo lo llama Monroy
Palacios "apariencia de fundabilidad de la pretensidn principal (verosimilitud)”
(2002:170).

Como senala Giovani F. Priori Posada: "(...) es necesario gue el Juzgador evalle
si es gque existe la posibilidad de gque en el futuro vaya a dictar una sentencia a
favor de quien formuld una pretensién en el proceso, pues es esa sentencia, la
que puede terminar siendo ineficaz por causa de la demora del proceso.

(...) El analisis sobre la fundabilidad de la pretension no puede ser entonces un
juicio de certeza como aquel que se hace en el proceso principal y que resulta
necesario para el dictado de una sentencia, sino gue debe ser un analisis basado
en |a probabilidad de que se obtenga una sentencia que ampare la pretension
planteada. Asi, al juicio de certeza, propio del proceso principal, se le opone el
juicio de probabilidad propio del proceso cautelar” (2006:72).

Asi, sostiene Calamandrei que: “"Declarar la certeza de la existencia del derecho
es funcién de la providencia principal: en sede-eautelar basta gue la existencia del
derecho aparezca verosimil, o sea, para decirlo con mayor claridad, basta gue,
segun un calculo de probabilidades, se pueda prever que la providencia principal
declarara el derecho en sentido favorable a aquel que solicita |la medida cautelar”-
(1996:77). "

Elle no significa, que la sola alegacidon del demandante generara verosimilitud,

sino que las alegaciones de hecho deben corroborarse con los medios de prueba*
que se ofrezcan al pedido cautelar. En ese sentido, la verosimilitud, como senala

Priori Posada: ™(...) no es un juicio emitido al azar ni sobre |la base de intuiciones

del Juzgadaor, sino que es un juicio que, sin llegar a basarse en la certeza, es pa-

sible de ser corraborado con los medios de prueba que se hayan ofrecido en el

pedido cautelar” (2006:74).

Lo trascendente es que |la norma en comentario establece con claridad gue la de-
terminacion del citado presupuesto, se hace teniendo en consideracion dos cosas:
(i) Lo expuesto por el solicitante de la medida cautelar y (ii) La prueba que haya

Aacompafado a su solicitud., Esto (ltfmo se encuentra corroborado por el primer

parrafo del articulo 6379 del CPC el cual establece que, la solicitud cautelar es
concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada en atencion a los
fundamentos y prueba de la solicitud.
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Peligro en la demora del proceso: |lamado también periculum in mora, el cual
definia magistralmente Calamandrei como el peligro de dafio juridico, derivado
del retardo de una reselucion jurisdiccional definitiva. Ademas el peligro ha de
ser real e inminente. Dicho de otro modo, la adopcién de la medida ha de ser
urgente, si se quiere evitar la materializacion de un dafo frente al cual, la tutela
ordinaria se muestra demasiado lenta. Obviamente el periculum in mora se valo-
ra tomando por base la hipdtesis de que la resolucién definitiva deba dictarse en

sentido favorable a quien solicita la medida cautelar,

Calamandrei fue guien sefiald que el peligro en la demora puede tener dos confi-
guraciones: el peligro de infructuosidad y el peligro en el retardo de la providen-
cia jurisdiccional.

a) Peligro de infructuosidad: es el temor de gue durante el transcurso del proceso
desaparezcan los medios necesarios para hacer que la sentencia sea eficaz.

"Este es el peligro que se da en los casos en que se hace necesario afectar, a
traves de una medida cautelar, los bienes del deudor para garantizar la futura
ejecucion forzada, evitando de esta manera que, mientras dure el proceso, el
deudor pueda transferir los bienes de su propiedad, perjudicando con ello la efec-
tiva ejecucion de la sentencia” (Priori Posada, 2006:50).

b) Peligro en el retardo de la providencia jurisdiccional: es el temor de que |a sola
duracion del proceso genere una sentencia que no sea efectiva.

Sobre este tipo de peligro Calamandrei sefiala que: “est3 constituido no por la te-
mida desaparicion de los medios necesarios para la formacion o para |la ejecucion
de la providencia principal sobre el mérito, sino precisamente por la prolangacién
a causa de las dilaciones del proceso ordinario, del estado de insatisfaccién del
derecho, sobre el que se contiende en el juicio de mérito.” (1996:72).

Es el caso, por ejemplo, del peligro que existe en los procesos contencioso- ad-
ministrativos, en el sentido que mientras dure dicho proceso, la entidad adminis-
trativa demandada puede ejecutar el acto administrativo cuestionado.

Ahora bien, cuando el articulo 611° del CPC se refiere al peligro en la demora
utiliza la expresion “necesaria la emisién de una decisidn preventiva por constituir
peligro la demora del proceso o por cualguier ofra razén justificante”,

Ello significa que en nuestro texto legal, “se puede encontrar el doble
componente al cual nos hemos referido lineas atras, pues de su lectura gueda
absolutamente claro que el peligro o riesga de dafio juridico es, por la demora
del proceso; y que la decisién preventiva debe presentarse como necesaria, lo
que significa “gue forzosa o inevitablemente ha de suceder” (Priari,. Posada;
2006:51).
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Al comentar el articulo 611° del CPC, el profesor Adolfo Rivas senala que “El texto
transcripto permite sostener que en la concepcién del Cadigo, la demora insita en
el desarrollo del juicio no sera por si y sin mas, motivo constitutivo del peligro en
la demora (periculum in mora) sino que es necesaria la existencia de una razon
de urgencia —exterior a la demora del proceso en si— que impida esperar el pro-
nunciamiento de certeza y exija (necesariedad) el dictado de la medida solicitada,
pues en caso contrario la sentencia no ha de tener la utilidad buscada” (Rivas,
Adolfo:2000:40-41).

Pero ademas, el articulo 611° del CPC establece: "(...) necesaria de decision pre-
ventiva por constituir peligro la demora del proceso, o por cualquier otra razon
Jjustificable (...)". Como sefiala Adolfo Rivas, "Se trata de la existencia de otros
motivos justificantes, concepto juridico indeterminado que la prudencia de los
jueces deberd apreciar en cada caso sopesando el valor de aquella verosimilitud,
las consecuencias negativas de la espera sobre el derecho que se intenta prote-
ger y la asignacion de una adecuada contracautela que resguarde los derechos
del sujeto sometido a la cautelar.” (2000:43).

[t -.'.'1'.-‘-.”*-'.- "“. A Ty = e
La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretension: como
hemos sefialado, este presupuesto se relaciona directamente con la adecuacion y
proporcionalidad de la medida.

Sin embargo, esta exigencia estaba implicita antes de la modificatoria pues era y
continla siendo un deber del juez dictar medida cautelar en la forma solicitada o
en la que considere adecuada, de ahi que es acertada la precision efectuada por
la Ley 29384 en el articulo 6119 del CPC,

Cabe preguntarse entonces {en qué consiste la adecuacion? Como sostiene Mon-
roy Palacios, es “la necesidad de que se otorguen medidas cautelares que sean
congruentes y proporcionales con, precisamente, el objeto que es materia de
esta tutela de aseguracion.

De esta manera cuando hablamos de congruencia, nos referimos a la correlacion
l6gica que necesariamente deberd establecerse entre la cautelar concedida y el
objeto de la tutela que acabamos de sefialar. Asi por ejemplo, cuando se dispone
un embargo en forma de retencién sobre las cuentas bancarias del demandado,
el actor debe demostrar que con esta medida se pretende que, al finalizar el
proceso, la contraparte tenga los medios econdmicos suficientes para cumplir
plenamente con la potencial sentencia estimataria.

(...) el segundo elemento configurante de la adecuacion es la proporcionalidad. Se
trataria, a diferencia del primero, de una calificacion cuantitativa y no cualitativa
en la correlacidon necesaria que debe existir entre la medida otorgada y el objeto
que esta busca asegurar. Por ello mismo, es necesario precisar que este elemento
solo se puede identificar en medidas cautelares que tengan como finalidad la ase-
guracién de situaciones juridicas con contenido patrimonial” (2002:185-191),
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Por ejemplo, en el caso del embargo en forma de inscripcién sobre un inmueble,
como se sabe se tiene que inscribir el monto por el cual se va a afectar dicho
bien que se encuentra inscrito en los Registros Publicos. Ese monto debera cubrir
cuantitativamente una suma similar a la gue el demandado debe pagar al finalizar
el proceso, considerando dentro del cdlculo el monto de los intereses generados,
en caso el actor obtenga una sentencia favorable.

Este ejemplo nes permite entender que, tanto la congruencia como la proporcicna-
lidad, constituyen elementos que si bien deben ser observados simultaneamente
por el juzgador, no se encuentran condicionades entre si. Pues en el caso que
el embargo haya sido solicitado por una suma excesivamente superior al monto
adeudado y que deba ser cancelado a la culminacién del proceso, resuita claro que,
si bien la medida es congruentemente adecuada, no sera proporcional.

Como los otros requisitos de procedencia la adecuacion debe pasar por dos mo-
mentos de andlisis, El primero esta referido al que realiza la parte solicitante,
al momento de presentar su solicitud cautelar y el segundo es el gue efectla el
juez cuando debe decidir sobre la concesion de la medida solicitada. Es en esta
seqgunda etapa donde la adecuacion, se diferencia de los otros dos presupuestos,
pues si el juez no advierte en la fundamentacion o prueba anexa, el peligro en
la demora o la verosimilitud del derecho, debe declarar improcedente el pedido
cautelar, sin embargo ello no ocurre necesariamente con el requisito de la ade-
cuacién por aplicacién del principio iura novit curia, pues el articulo 611° del CPC
bajo comentario, le concede al juez la facultad de dictar la medida solicitada en
la forma solicitada o en la que considere adecuada.

Por ejemplo, si un sujeto solicita un secuestro conservativo con el proposito de
asegurar la disponibilidad economica del demandado, el juez podria rechazar
dicho pedido y conceder otra medida cautelar coma un embargo en forma de
depésito, si encuentra que esta dltima, garantiza de igual forma la eficacia del
proceso, con la ventaja de que ocasione un menor perjuicio a la parte afectada,
aello en virtud de la adecuacion de la medida.

Asimismo, en el caso de la proporcionalidad el juez también puede adecuar el
monto de la solicitud. De hecho, en la practica judicial nacional, diariamente
podemos apreciar casos donde el juzgador adeclia de oficio el monto de la afec-
tacién econémica de la medida cautelar concedida, estando facultado a reducirlo
si es excesivo (pero de ninguna manera tiene potestad para aumentarlo si fuese
exiguo, pues en este caso opera el principio dispositivo, por lo que no puede re-
solver extrapetita): debiendo también evaluar si la naturaleza de lo solicitado no
se opone a la de la pretensién principal, teniendo la potestad de dictar la medida
adecuada, de ser el caso.
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1.5 La contracautela y casos de excepcion

Debemos sefalar que este requisito a diferencia de los tres anteriores, mencio-
nados lineas arriba, constituye como sefiala Monroy Palacios “(...) en realidad un

requisito de actuacion (de ejecucidn en sentido lato) de la medida, més no de proce-
dencia® (2002:203).

La expresidon “contracautela” acunada por Chiovenda y recogida por Calamandrei,
nace referencia a la caucion, gue funciona como “cautela de la cautela”. En palabras del
ultimo autor mencionado, como la medida cautelar se adopta sobre la base de un mero
calculo de probabilidades, los ordenamientos, para suavizar los inconvenientes que po-
drian derivar de errores de previsién, otorgan al juez, la posibilidad de acordar en via
cautelar, junto a la medida dispuesta, para la hipdtesis de que la resolucion principal no

sea favorable al solicitante, una contramedida destinada a garantizar los intereses de la
parte afectada.

—

Como se advierte ‘T au::li':-n que significa prevencmn 0 r:autela es una garantia de

sino al afectado con la medida, de alli que ha sido llamada “contracautela”, conforme Ic-
sefiala el articulo 613¢ del CPC que también ha sido modificado por la Ley 29384,

Dicho articulo establece que, la contracautela puede ser de naturaleza real o perso-
nal; dentro de esta Gltima, se incluye a la caucién juratoria, que es ofrecida en el escrito

gque contiene |a solicitud de medida cautelar, con legalizacion de firma ante el secretario
respectivo. '

Asi como la discrecionalidad del juez es importante para conceder razonablemente
medidas cautelares, igualmente lo es, al momento de fijar la contracautela, debiendo
ser muy cauto con las cauciones juratorias, ya que al ser compromisos personales o
juramentos, pueden no ser idoneas en determinadas circunstancias, por ello es que de
acuerdo al texto modificado del articulo 613° del CPC, para que el juez admita una cau-

cién juratoria, se exige fundamentacién y que sea ademas proporcional y eficaz, lo cual
constituye una importante novedad.

En cuanto a la contracautela de naturaleza real, el articulo 613° del CPC establece
que, se constituye con el mérito de la resolucién judicial que la admite y recae sobre

bienes de propiedad de quien la ofrece; el juez remite el oficio respectivo para su ins-
cripcion en el registro correspondiente.

Asimismo, el articulo 6139 del CPC establece gue en caso de ejecucién de la contra-
cautela, esta se actla, a pedido del interesado, ante el juez que dispuso la medida y en el
mismo cuaderno cautelar; el que resuelve lo conveniente previo traslado a la otra parte.

Finalmente, el ditimo parrafo del articulo 6139 del CPC establece que cuando se ad-
mite la contracautela sometida a plazo, esta queda sin efecto al igual que la medida
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cautelar, si el peticionante no |a prorroga u ofrece otra de la misma naturaleza o eficacia,
sin necesidad de requerimiento y dentro del tercer dia de vencido el plazo.

BAcepcione< Ty ¢ Covieachoresa

Ahora bien, este presupuesto de la contracautela no se encuentra presente en todos
las solicitudes cautelares, pues segun el articulo 614° del CPC existen casos en que los
solicitantes de la medida cautelar se encuentran exceptuados de ofrecer contracautela,
como lo son, los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el Ministerio Piblico, los 6rga-
nos constitucionales autanomos, los Gobiernos Regionales v Locales y las universidades.
También lo esta, la parte a quien se le ha concedido auxilio judicial.

Encontramos también en el articulo 6159 del CPC otro caso en que no es necesario
que el selicitante de la medida cautelar ofrezca contracautela y sé trata de quien ha ob-
tenido sentencia favorable, aunque fuera impugnada, pues la norma referida establece
que en ese caso, 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 6109 del CPC, siendo este
ultimo inciso, el gue se refiere al ofrecimiento de la contracautela.

1.6 Caracteristicas de la medida cautelar

Conforme al articulo £12° del CPC: "Toda medida cautelar importa un prejuzga-
miento y es provisoria, instrumental y variable”,

Sin embargo, a estas caracteristicas sefialadas por el articulo 6120 del CPC, se pue-
den afadir las siguientes: autonomia, jurisdiccionalidad vy contigencia.

Veamos brevemente en que consisten cada una de ellas:

]1. Autanqmj'ajj desde el punto de vista netamente procedimental, la medida cautelar
-——To gozaria de la autonomia, pues la tramitacién de una medida cautelar, si bien
se efectua en cuaderno separado se encuentra permanentemente ligada a la tra-

mitacion del proceso principal gue intenta asequrar.

La autonomia debe ser analizada segun la finalidad que persigue la prestacidn
cautelar; desde alli observaremos que, mientras el objetivo de un proceso judicial
consiste en solucionar un conflicto de intereses o la incertidumbre juridica, la cau-
tela busca garantizar la eficacia de dicho proceso. Mientras gque el proceso prin-
cipal se dirige a verificar la fundabilidad o no del derecho demandado (certeza),
en el cautelar se busca la proteccién del derecho en base a una simple apariencia
o verosimilitud del derecho, por lo que, debemos concluir, como lo hace el autor

Monroy Palacios que: “(...) se trata de una autcnomia teleologica v no procedi-
mental” (2002:147).

1

\ 2. Jurisdiccionalidad:| el caracter jurisdiccional de las medidas cautelares cbedece a
 Una prolongacién del poder-deber del Estado de impartir justicia.
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—EPnr ello, las medidas cautelares, tradicionalmente solo podian ser expedidas por

organos jurisdiccionales, sin embargo, en la actualidad, tal perspectiva se en-
cuentra cuestionada, pues existen organos administrativos, que requieren ser
dotados de poderes suficientes —similares a los jurisdiccionales—, para resolver
de manera adecuada, los conflictos que ante ellos se presentan.

) En el &mbito del derecho privado, esta situacidon también se presenta, especifica-

mente en el plano del procedimiento arbitral, en el que, los arbitros pueden dictar
medidas cautelares, lo cual en muchos casos no deja de ser cuestionable.

*
|
5.
J-a —gdel-procedimiento cautelar y lo explica de esta forma: “La tutela cautelar es, en

Insnumentaﬂlua@iem Calamandrei postuld por primera vez la instrumentalidad

relacidn al derecho sustancial, una tutela mediata: mas que hacer justicia contri-
buye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si todas las providencias
jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancial que se actia a traves
de ellas, en las providencias cautelares se encuentra una instrumentalidad cuali-
ficada, o0 sea elevada, por asi decirlo, al cuadrado; son en efecto, de una manera
inevitable, medio predispuesto para el mayor éxito de la providencia definitiva,
gue a su vez es un medio para la actuacion del derecho; estao es, son, en relacion
ala ﬁnalida& ultima de la funcién jurisdiccional, instrumento del instrumento”
(1996:45). Gy o W kumetiye 20 Tiocees Qutady )

= | =

= |

4.
» edida cautelar. En tal medida, los efectos de la resolucion que recae en el

i
Provisionalidad: ‘esta caracteristica es consecuencia del carécter instrumental de

procesa cautelar tiene inevitablemente, un dia final de plazo, representado por
el momento en que adquiere caracter firme la resolucion o sentencia dictada en
el proceso principal o definitivo. Vale decir que cuando alcanza autoridad de cosa
juzgada el pronunciamiento sobre el fondo del asunto, se extingue /pso iure, la
eficacia de la resolucion cautelar, porque a partir de ese instante pierde su razon
de ser y agota por lo tanta, su ciclo vital.

A decir de Moretti las medidas cautelares "(...) son provisorias o interinas, porque
nacen para garantizar un resultado y desaparecen cuando ese resultado ha sido
logrado (...)" (1962:645).

Para Venturini “(...) las medidas preventivas son provisorias porque estan desti-
nadas a durar hasta gue sobrevenga otro evento sucesivo y preclusivo, en vista
y en espera del cual se contemplan como un estado accesorio (...)" (1962:137).

Por ello, podemos concluir gue la medida cautelar es de tipo provisional, pues
culminaré precisamente cuando se haya pronunciado la sentencia © resclucién
final, pero que es pasible de ser alterada, no solo por medio del levantamiento de
la medida, sino también a traves de solicitudes de ampliacion, r_erducr:ién, sustitu-
cién, entre otras, o si los presupuestos con los que la cautelar fue concedida ya
sea el peligro en la demora o la verosimilitud del derecho se hubleran medificada
o desaparecido, 0 como en el caso de la contracautela sometida a plazo, sl el pe-
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ticionante no la prorroga u ofrece otra de la misma naturaleza vy eficacia dentro
de tercer dia de vencido el plazo.

\ 5.

"n

-
Variabilidad'| esta caracteristica permite tanto a las partes como al juez, pedir y

~—ordenar r respectivamente la modificacion o revocacion de la medida durante la
tramitacion del proceso.

Como sefiala el autor Alberto Hinostroza Minguez: “la medida cautelar es variable
porque puede sufrir camblos en cualquier estado del procese, ¢ sea es dinamica,
pudiendo transformarse permanentemente” (1998:36).

Dado que para la concesion de una medida cautelar solo es exigible acreditar la
verosimilitud o apariencia del derecho invocado, es posible que en el curso del
proceso principal, basicamente de lo actuado en la etapa probatoria, el juez ad-
quiera una percepcion diferente a la que tuvo en el momento de dictar la medida
cautelar, por lo que esta puede sufrir modificaciones.

Ademas, la variacion de la medida cautelar, puede operar a pedido del titular o del
afectado: a) si se solicitd en determinada forma, la misma puede ser cambiada
por resultar improductiva; b) si la cantidad demandada se incrementa (cuando se
hace reserva de ampliacion de cuantia en la demanda), se puede variar pidiendo
el aumento del monto de la medida; c) si los bienes no son encontrados o son
susceptibles de deterioro, pérdida o destruccion, ello autoriza al interesado a pe-
ticionar la variacion de la medida respecto de los bienes sobre los que recae; d) si
el érgano de auxilio judicial se desempefia mal en su funcion o va a irse de viaje
o fallece o se declara su interdiccidn, también se puede solicitar la variacion.

En consecuencia se puede modificar la forma de la medida cautelar, variar los
bienes sobre los que recae o su monto y sustituir al organo de auxilio judicial,
conforme lo establece el articulo 6179 del CPC.

'HS Cﬂnﬂngencra como senala el profesor Monroy Galvez, “(..) lo contingente es

aquello que puede ser o no ser” (1987:39).

Su contingencia estad dada por el hecho de que al momento en que se solicita, no
es factible determinar si el proceso principal concluira con una sentencia favora-
ble al titular de la medida o no, lo cual genera un riasgo gque debe ser asumido
por la parte solicitante. Solo cuando el juez expida sentencia se podra establecer
la utilidad o pertinencia de la medida cautelar, si aguella es favorable a su titular,
pues en caso contrario, si la sentencia es adversa, se establecera que la medida
cautelar no era util sino innecesaria o maliciosa, con las respectivas sanciones
para el peticionante de la medida cautelar, que estudiaremos mas adelante.

Si bien la medida cautelar nace para cumplir una funcion asegurativa, sin embar-

go, es perfectamente factible que cumpla satisfactoriamente con su objetivo o
por el contrario, que sea inutil y ademas, provoque perjuicio.
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Esta contingencia de la medida cautelar esta intimamente ligada con un elemen-
to externo que casi participa de su naturaleza: el riesgo. Cuando se expide una
medida cautelar, el peticionante es el favorecido con ella. Con su abtencidn tiene
asegurado el cumplimiento del fallo definitivo. Sin embargo, cuando la decisién
final no ampara su derecho, significa que el beneficio rapido que obtuvo al co-
mienzo carecia de sustento legal.

Calamandrei expresa lo siguiente: “(...) las providencias cautelares representan
una conciliacién entre las dos exigencias, frecuentemente opuestas, de la justi-
cia: la de la celeridad y la de la ponderacion; entre hacer las cosas pronto pero
mal y hacerlas bien pero tarde, las providencias cautelares tienden, ante todo,
a hacerlas pronto, dejando que el problema de bien y mal, esto es, de la justicia
intrinseca de la providencia, se resuelva mas tarde, con la necesaria ponderacién,
en las reposadas formas del proceso ordinario” (1945:43-44),

1.7 Caso especial de procedencia

El articulo 615° del CPC establece gue es procedente el pedido de medida cautelar de
quien ha obtenido sentencia favorable, aunque fuera impugnada exceptudndose de cum-
plir con el requisito de exponer los fundamentos de su pretensién cautelar (articulo 6109
inciso 1 del CPC) e incluso de ofrecer contracautela (articulo 6109 inciso 4 del CPC).

En este caso, el pedido de cautela debe solicitarse y ejecutarse como toda solicitud
cautelar, en cuerda separada, ante el juez de la demanda; sin embargo para la forma-
cidn del cuaderno cautelar se exige la presentacién de copias certificadas de los actuados
pertinentes, a diferencia de lo que establece el articulo 640° del CPC para un proceso en
tramite, en el cual, el cuaderno cautelar se forma con copia simple de la demanda, sus
anexos y de la resolucién admisoria.

1.8 Casos especiales de improcedencia

Por mandato del articulo 6169 del CPC no proceden las medidas cautelares para futura
ejecucion forzada contra:

. El Poder Lnagi'.;laﬂ'n-"l:l..i \/
El Poder Ejecutivo, f,j
El Poder Judicial. v, /

. El Ministerio Publico. ¥ ,
e Los Organos Constitucionales Auténomos.™/
. Los Gobiernos Regignales, 5;:."'?

. Los Gobierncs Locales. [

« Las Universidades. kaj
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Los bienes de particulares asignados a servicios publicos indispensables que presten
los Gobiernos Locales y Regionales, cuando con su ejecucion afecten su normal desen-

volvimiento.

Ademas de este articulo, nuestro ordenamiento procesal establece que, si la preten-
sibn se encuentra suficientemente garantizada, es improcedente el pedido de medida
cautelar. Sin embargo, puede ser concedida si se acredita que la garantia ha sufrido una
disminucién en su valor o la pretension ha aumentado durante el curso del proceso u

otra causa analoga. (articulo 627° del CPC).

Asimismo, en el Proceso Unico de Ejecucién se establece una limitacion cautelar en el
articulo 692° del CPC gue preceptua lo siguiente:

“Cuando se haya constituido prenda, hipoteca o anticresis a favor del ejecutante en
garantia de su crédito, no podra cautelarse este con otros bienes del deudor, salvo
que el valor de los bienes gravados no cubran el importe de lo adeudado por capi-
tal, intereses, costas y costos, o por otros motivos debidamente acreditados por el

ejecutante y admitidos por el juez en decision inimpugnable”,
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EL PROCEDIMIENTO CAUTELAR
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2.1 Autonomia del procedimiento cautelar

Dada la autonomia del procedimiento cautelar, se forma un cuaderno especial para to-
dos los actos relativos a su obtencién, conforme lo establece el articulo 635° del CPC.

Ahora bien, tratandose de una medida fuera de proceso, el cuaderno cautelar lo con-
forma, la solicitud y los anexos originales.

En cambio, si se trata de un proceso en tramite, el cuaderno cautelar se forma con
copia simple de la demanda, sus anexos y la resolucion admisoria. Estas, se agregan
a la solicitud cautelar y a sus documentos sustentatorios. Para la tramitacion de este
recurso esta prohibido el pedido del expediente principal, segin lo establece el articula
640° del CPC.

En lo concerniente a este punto cabe destacar que por un lado el articulo 640° del
Cédigo Procesal Civil permite que la formacion del cuaderno cautelar, se efectue con
copias simples de ciertos actuados ya mencionados, mientras que en el articulo 615°
de dicho ordenamiento procesal referido al caso especial de procedencia del pedido de
medida cautelar de quien obtuvo sentencia favorable que fuera objeto de impugnacion,
se exige copias certificadas de los actuados pertinentes. La situacién prevista en el arti-
culo 6152 del CPC hace que la pretension cautelar goce de mayor consistencia que en &l
caso del articulo 640° del acotado cédigo procesal, pues existe una sentencia favorable
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en el cuaderno principal, aunque se encuentre impugnada, por lo que no encontramos
una razon valedera para la exigencia de mayores formalidades, salvo que se trate de un
olvido del legislador que no tuve en cuenta al modificar el texto original del articulo 6400

del CPC’, que era necesario reformar ademads el articulo 6159 de| Codigo Procesal Civil,

a fin de evitar innecesarias contradicciones.

2.2 Medida cautelar fuera de proceso

La medida cautelar fuera de proceso, es aquella que se solicita en momento previo
a la interposicion de la demanda, pudiendo tramitarse v ejecutarse la solicitud cautelar
ante el organo jurisdiccional, con anterioridad a que la demanda sea presentada en el
cuaderno principal.

La medida cautelar fuera de proceso obedece a la urgencia del mandato cautelar por
ser practicamente inminente el perjuicio que se quiere evitar con ella, o se trate de un
potencial peligro en la demora. El caracter especial gue le da la oportunidad en que es
planteada, amerita una acreditacién mayor de la verosimilitud del derecho del peticio-
nante y del periculum in mora, asi como el ofrecimiento de una contracautela idénea.

La autora ﬁmge!es Jove hace hincapié que las medidas cautelares: *(...) excepcional-
mente, podran obtenerse con anterioridad, mas la incoacién del proceso dentro de cierto
plazo opera como una condicién de eficacia de la medida acordada” (1555:143).

El caracter instrumental de la medida cautelar, estd presente incluso en las medidas
cautelares fuera de proceso, ya que si bien la Ley permite que se presente una peticion
cautelar anterior a la demanda, es la exigencia de que se vincule de forma inmediata a
un proceso ulterior, que de no ser iniciado dentro del plazo establecido en la Ley, sera
sancionado con la caducidad de la medida cautelar, 1a cual opera de pleno derecho.

El articulo 608° del CPC autoriza |la procedencia de la medida cautelar fuera de pro-

ceso, como hemos visto, en tanto que el numeral 636° de dicho Cédigo, lo regula del
siguiente modo:

"Ejecutada la medida antes de iniciado el proceso principal, el beneficiario debe in-
terponer su demanda ante el mismo juez, dentro de los diez dias posteriores a dicho
acto. Cuando el procedimiento conciliatorio extrajudicial fuera necesario para la pro-
cedencia de la demanda, el plazo para |a interposicidn de esta se computara a partir
de |a 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. |
Sl no se interpone la demanda oportunamente, o esta es rechazada liminarmente
0 no se acude al centro de conciliacién en el plazo indicado, la medida cautelar ca-
duca de pleno derecho,

Dispueste /a admisién de la demanda por revocatoria del superior, la medida cau-
telar requiere nueva tramitacién”.
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El plazo para la interposicion de la demanda o en su caso, de la solicitud ante el
Centro de Conciliacion Extrajudicial se computa en dias habiles, de conformidad con lo
previsto por el articulo 141° del CPC,

De tratarse de una materia conciliable, no procede interponer la demanda ante el
Poder Judicial, si antes no se ha recurrido a un Centro de Conciliacion Extrajudicial, por
lo que en este caso, el plazo de diez dias Gtiles para la interposicion de la demanda se
suspende hasta que se culmine con el procedimiento conciliatorio.

Pero en este caso, la Ley pone otra condicidn, y consiste en que el beneficiado con la
medida cautelar, deberad presentar su solicitud ante un Centro de Conciliacion Extrajudicial,
dentro del plazo de cinco dias (tiles o habiles de haber tomado conocimiento de la ejecucion
de la medida, solo asi, se suspendera el plazo de diez habiles para presentar la demanda en
el cuaderno principal, el cual empezara a computarse a partir de |a fecha del Acta que expida
el Centro de Conciliacién Extrajudicial, con la cual culmina el procedimiento condiliatorio.

Para Lino Palacio, el fundamento del plazo de caducidad de las medidas fuera de proceso
en relacién a la interposicion de la demanda respectiva, radica *(...) no solo en |a presuncién
de desinterés que cabe extraer de la inactividad procesal del beneficiario de la medida, sino
también en la necesidad de evitar los perjuicios que esta pueda irrcgar a su destinatario.
Juegan pues, valoraciones juridicas de paz y de orden (...)" (1992, Tomo VIII: 59).

2.3 Tramite de la medida cautelar

El articulo 637¢ del CPC es otro de los que ha sido modificado por la Ley N9 29384.
Basicamente se ha reemplazado el término pedido por selicitud y es de relieve |a figura
de la oposicién de la medida por el afectado. Antes, para ejercer una defensa se tenia
que esperar gue la cautelar se realice o ejecute y previa notificacion, seguia el aperso-
namiento del ejecutado, pero solo para interponer apelacién. Actualmente puede haber
oposicién can el solo dictado de |la medida y resuelve el juez del proceso. -

El texto actual del articulo 637° del Cédige Procesal Civil modificado, establece lo
sigujente:

“La solicitud cautelar es concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada
en atencién a los fundamentos vy prueba de la solicitud. Procede apelacion contra el
auto que deniega la medida cautelar. En este caso, el demandado no es notificado y el
superior absuelve el grado sin admitirle intervencion alguna. En caso de medidas cau-
telares fuera de proceso, el juez debe apreciar de oficio su incompetencia territorial.
Una vez dictada la medida cautelar, la parte afectada puede formular cposicion
dentro de un plazo de cinco (5) dias, contado desde que toma conocimiento de |a
resolucion cautelar, a fin de que pueda formular la defensa pertinente. La formula-
cion de la oposicion no suspende la ejecucion de la medida.

De ampararse la oposicion, el juez deja sin efecto la medida cautelar. La resolucion
que resuelve la oposicion es apelable sin efecto suspensivo”.
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Encontramos pues, que la modificatoria introducida por la Ley No 25384 varia el trami-
te de la medida cautelar previsto por el articulo 637° del CPC, de tal forma que la parte
afectada tiene un plazo de Cinco dias desde que toma conocimiento de la medida para
formular oposicion a la misma con sus argumentos de defensa pertinentes; sobre esta
oposicion tendra gue pronunciarse el juez gue otorgd la medida cautelar, con lo cual se
estd respetando el derecho constitucional a la doble instancia judicial en los procesos
cautelares ya que hasta antes de esta maodificacién su cumplimiento se daba de manera
imperfecta; esto porque el afectado con la medida al tomar conecimiento de ella interpo-
nia recurso de apelacién, por tanto, el juez que concedio la medida cautelar no se pronun-
ciaba sobre la defensa formulada por el afectado elevando, en su caso, el cuaderno a la
inctancia revisora que en realidad actuaba como primera instancia para el afectado.

Contra la resolucién que resuelve la oposicién procede el recurso de apelacién, con
lo cual en el caso del afectado con la medida, este llega a la segunda instancia con un
pronunciamiento del juez que concedid la medida habiendo ejercitado su derecho de
accidn como es debido.

2.4 Ejecucion de la medida cautelar

La ejecucién de la medida sera realizada por al Secretario respectivo (hoy llamado
Especialista Legal), en dias y horas habiles o habilitados, con el apoyo de |a fuerza pu-
blica si fuese necesario, Puede autorizarse el descerraje u otros actos similares, cuando
el caso lo justifique, conforme lo establece el articulo 641¢ del CPC,

Cuando la ejecucion de la medida deba ser cumplida por un funcionario publico, el
juez remitira bajo cargo, copia certificada de los actuados que considere pertinentes Y el
oficio conteniendo el mandato respectivo. Igual oficio se cursara a la autoridad policial
correspondiente, cuando por las circunstancias sea necesario el auxilio de la fuerza pu-
blica, conforme lo preve el primer y segundo parrafos del articulo 638° del CPC,

Por el mérito de la recepcién del oficio conteniendo el mandato respective, el fun-
cionario o |a autoridad policial quedan obligados a su ejecucién inmediata, exacta e In-
condicional, bajo respensabilidad penal, segun lo preceptua el Ultimo parrafo del citado
articule 638° del CPC.

Todas las ocurrencias de la ejecucion de ia medida seran sentadas en un acta por =]
auxiliar, la que seré firmada por todos los intervinientes y certificada por aquel. En su
caso, dejard constancia de la negativa a firmar, conforme lo establece &l articulo 641°
del CPC.

2 5 Concurrencia de medidas cautelares

Nuestro ordenamiento procesal civil, permite la coexistencia de dos o mas medidas
cautelares sin prohibir que las posteriores sean diferentes que la primera y/o dispongan
la extraccién de los bienes.
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Esta norma hace referencia a la prelacion, que es el derecho preferente que se liene,
frente 3 dos o mas derechos de la misma naturaleza y que afecten el mismo bien, con
el objeto de establecer el orden de pago, a su realizacion,

Es decir, que la eficacia de las medidas cautelares concurrentes se encuentra subor-
dinada a la primera medida que se ejecuto, rigiendo el principic de prioridad del cual
deriva la preferencia de la medida cautelar ejecutada o formalizada en primer lugar.

Cuando se lleve a cabo la ejecucién forzada, es decir la venta forzada del bien que
estuvo sujeto a varias medidas cautelares, el producto que se obtenga va a servir para

satisfacer en primer lugar el monto de la medida cautelar que se formalizé primero.

Asi lo establece claramente el articulo 639° del CPC en los términos siguientes:

*Cuando dos o mas medidas afectan un bien, éstas aseguran la pretension por la
gue han sido concedidas, atendiendo a la prelacion surgida de la fecha de su eje-
cucidn. Si no se pudiera precisar fehacientemente la prelacion, se atendera a la
establecida por los derechos que sustentan la pretension”,

Cabe adicionalmente sefialar como lo establece el articulo 726° del CPC que, un
acreedor no ejecutante que tiene afectado el mismo bien puede intervenir en el proceso
antes de su ejecucion forzada dependiendo sus derechos de la naturaleza y estado de
su crédito. Pero si su intervencidn es posterior, solo tendra derecho al remanente si lo
hubiere,
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Andlisis de algunas cuestiones aplicadas en
materia cautelar

Oportunidad, vigencia y caducidad de las medidas cautelares

El concepto oportunidad estt referido ol momento en el cual es posible realizar
determinado aclo procesal. En el caso de las medidas coutelares, ellas pueden
ser solicitadas en cualguier etapa procedimental anterior al pronunciamiente de
la sentencia final; inclusive cntes de la interpeosicién de lo demaondao, caso en el
cual el pedido coutelar seria el acte que da inicio a la relacién procesal. A su vez,
trasladéndones al ofro extremo de la relacién, resulta explicable que no se conce-
dan medidas cautelares luego de expedida la sentencio que pone fin al proceso,
ya que requisito esencial de aquellas es la verosimilitud y, como sabemes, cuando
el juez expide senfencia, estd implicitamente ofirmando que sobre lo litis yo ho
formado certeza. Es oportunc agregar que cuando hoblamos de sentencia final
nos estamos refiriende a la sentencia con outoridad de cosa juzgoda que pone
fin al procese, es decir, quedan fuera de estos consideraciones las de primer v
otro grade, siempre y cuando -de lo contrario serien firmes- hayan sido objeto de
impugnacién o estén sujetas a ofro tipo de grovamen, ya que debe quedar claro
que lo gue garantiza la medida cautelar, antes que la eficacia de la pretensién o
de la sentencia, es la eficacia del procaso. Por eso rozédn es necesario establecer
una diferencia de relevancia entre lo certeza a la que llega un juez de grado y la
carfeza osumida per la jurisdiccién, cuando lo sentencio ha adquirido firmeza y
se rasuelve definitivamente el conflicto. Reservamos esto interesante cuestion para
cuando abordemos el tema de la extincién de la resclucién cautelar. Resto decir,
por el momento, que la certeza gue hace suya la jurisdiccién -y no lo del juez de
grado- es la que cierra la posibilidad de solicitor una medida cautelar.

Retomemos ohora la cuestién referido a lo peficién de medidas cautelares ante-
riores a lo interpesicién de la demanda. Son cominmente conocidas como “medidos
cautelares fuero del pracese”, lo cual implico una nominacién poco atertunada si,
como vo diiéramas, el pedide cautelar s el que marca —excepcionaimente, pora
astos casos— el inicie de la relacién procasal.

Cuando las medidas cautelares producto de pedidos enteriores o la demanda
son concedidas lambién antes de su interposicien, se encuentran sometidas a un
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régimen especial de caducidad por el cual se oforga un breve plazo pera lo in-
terposicién de la demanda, ya que de lo contrario la medida es dejada sin efecto
de pleno derecho.

El plazo, como bien puntualiza nuestro ordenamiento procesal, empieza a
correr desde la ejecucién (actuacion, en sentido estricto) de la medida cautelar y
no, como antiguamente se sostenia, desde la concesion de la misma. Esto, que a
primera visto pareceria frotarse de uneo discusién menor, produce consecuencias
practicas relevantes. Nos explicamos: las medidas cautelares son otorgadus por
razones de urgencia originadas en situaciones de peligro. En este senfido, como
yo quedara expuesto, se produce un diferimiento de la contrediccién hacia un
momento posterior, pudiéndese asi dictor medidas inoudita altera parte, con el
obieto de sorprender al demandado para gue ne tengo oportunidad de realizar
acios gue atenten contra la eficacia final del proceso. Ahora bien, la posibilidad
de pedir medidas cautelores antes de la inferposicion de lo demanda tiene como
fundamentos los mismos motives que legitiman la concesién de medidas inaudita
altera parte. Le que ocurre es que, salvo contadas excepciones, el lopso de tiempo
que transcurre entre la concesién de la medida y el inicio de su ejecucién es mu-
cho mayor del que-habitualmente se dispone paro que se configure la caducidad
(10 dias, para el caso peruano). Por tanto, si el conteo del plazo de caducidad se
iniciara con la concesién de la medida, se obligeria al actor, en muches cases, a
interponer la demanda antes del inicic de la actuacion de la medida, con lo cual
se correria el riesge de que la parte advierta la inminencia de una medida cautelar
v tome las previsiones necasarias para burlar la eficacic de aquella. Esta situacion,
como es obvio, atentaria contra la finalided de la medida y, sobre todo, contra la
cosibilidad de cbtener una tutela procesal efectiva. [...]

“ Monroy Palacios, Juon José [2002] Basas para la formacion da una feoria coutelar. Lima, Comunidad.
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AUTOEVALUACION N° 1

1. éCuales son los requisitos de la solicitud cautelar?

2. éCuales son las caracteristicas de la medida cautelar?

R R R EE R EEEEEE

3. En los paréntesis en blanco coloque (V) o (F) y luego marque la letra que con-
tenga la secuencia correcta. “Contracautela”

( ) La contracautela se ejecuta a pedido del interesado, en cuademo aparie.

( } En caso el demandante haya obtenido sentencia favorable no es necesario que exponga los
fundamentos de su pretensian ni ofrecer contracautela.

{ ) La contracautela sometida a plazo queda sin efecto al quinte dia de vencido el plazo si es que no
es prorrogada por el peticionante,

( ) La caucidn juratoria es una especie de contracautela de naturaleza real.

a. VAR
B, FAVANY
c. FN-F-F
d. F-FVV
e. V-F-F-F

4. En los paréntesis en blanco coloque (V) o (F) ¥ luego marque la letra que con-
tenga la secuencia correcta. “Tramite de la medida cautelar”

( ) La solicitud cautelar se resuelve sin conocimiento de la parte afectada.

( ) En el caso de las medidas cautelares fuera de proceso, el juez no puede declarar de oficio su
incompetencia.

( ) El afectado con la medida cautelar puede formular opesicién dentro del plazo de cinco dias de

haber tomado conocimiento de la resolucion cautelar,
( ) La resolucitn que resuelve la oposicion es apelable con efecto suspensivo

F-FAAV
FVALY
VAIVAY
V-FALF
VoF-F-F

a0 o
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Respuestas de control

|. Leer |.3, 2. Leer 1.6, 3. ¢ Leer 1.5, 4. d, Leer 2.2

ACTIVIDADES DE AUTOAPRENDIZAJE
R e N T S T T IS NN S PRl L

1. Ubique una Resolucién Judicial (auto cautelar) y analice su contenido.

2. Elabore un grafico del tramite del proceso cautelar.

Monroy Gélvez, Juan

Loutayf Ranea, Roberto

Cadigo Procesal Givil
Monroy Palacios, Juan josé

Prion Posada, Giovani F

Calamandrei, Piero
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Moretti, Raill
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iCual es la clasificacion de las medidas
cautelares en nuestro Codigo Procesal Civil?

iQué son las medidas cautelares?
iCudl e la clasificacidn de las medidas cautelares!
(En qué consiste la variacion de la medida cautelar!
¢En qué consiste |a sustitucion de la medida cautelar!
¢A gué se denomina medida anticipada’
iCuzl es el concepto de eficacia en las medidas cautelares!
iCuiles son las causales de extincion de las medidas cautelares!
iExisten sanciones por medida cautelar innecesaria o maliciosa?
(Se pueden afectar bienes de terceros?
iHay responsabilidad por afectacidn de bien de tercero!
iCuales son los Organos de Auxilio Judicial en las medidas cautelares?
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LA MEDIDA CAUTELAR

3.1 Concepto

La medida cautelar es un instituto juridico por medio del cual se garantiza la efectivi-
dad de la sentencia a dictarse en un proceso principal, frente a los riesgos derivados de
la demora del mismao. Para ello, el organao jurisdiccional que conoce dicho proceso prin-
cipal, cuya decision se guiere garantizar, evalia la solicitud cautelar presentada por la
parte interesada y si se presentan los presupuestos exigidos por nuestro ordenamiento
procesal civil, dicta la resolucion cautelar, que dispone el otorgamiento de una medida
adecuada para poder garantizar |a eficacia de la sentencia (medida cautelar).

Como sefiala el profesor Juan Monroy Galvez, "(...) a diferencia de la providencia, el
concepto de medida cautelar debemos entenderlo en un sentido practico. La medida
cautelar es la providencia cautelar ejecutada” (1987:23).

Alsina las define asi: "Si el Estado al asumir la funcidén de administrar justicia prohi-
be a los individuos la autodefensa de sus derechos, no puede, en situaciones como las
enunciadas, desentenderse de las consecuencias de la demora que necesariamente oca-
siona la instruccion del proceso, y debe por tanto proveer las medidas necesarias para
prevenirlas, colocandolas en manos del juez y de los litigantes, Tales son las llamadas
medidas precautorias” (1962:449).
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3.2 Criterio clasificatorio de las medidas cautelares
adoptado por el Codigo Procesal Civil

Nuestro ordenamiento procesal civil hace una divisién entre las medidas cautelares
agrupandolas en: 1) Especificas llamadas también tipicas 0 nominadas y 2) Medida cau-

telar genérica, llamada tambien atipica o innominada contemplada en el articulo 629°
del CPC.

Dentro de las medidas cautelares especificas tenemos las siguientes:

1.\ Medidas para futura ejecucién forzada: son aquellas que tienen por finalidad
facilitar el resultado practico de una futura ejecucion forzada entendida como el
remate o la adjudicacién de bienes. Esta medida cautelar impide que los bienes
que van a estar sujetos a una futura ejecucién, se dispersen o desaparezcan.

Dentro de estas medidas encontramos la siguiente sub-clasificacion:
4 a3, Embargo: en sus diversas modalidades:

« En forma de depgsito.

« En forma de inscripcion; sobre inmuebles no inscritos o inscritos a nombre
de tercera pearsona.

| » En forma de retencion.

+ En forma de intervencion: en informacion y en recaudacion.

+ En forma de administracion.

* b. Secuestro: conservativo o judicial.

« c, Anotacién de demanda.

\2‘} Medidas temporales sobre el fondo: son aguellas que anticipan exactamente lo
que presumiblemente va a ser el pronunciamiento final en el proceso principal.

3. Medidas innovativas: son aguellas medidas cautelares de cardcter excepcional
gue tienden a alterar el estado de hecho o de derecho existente antes de la peti-
cion de su dictadao.

\4." Medida de nc innovar o prohibicién de innovar: scn aquellas que impiden gue se
' modifigue la situacién de hecho o de derecho, cuando tal acto tenga una decisiva
influencia en la solucion del proceso y en la ejecucién de la sentencia.
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ASPECTOS DIVERSOS SOBRE
LA MEDIDA CAUTELAR

4.1 Variacion de la medida cautelar

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 6179 del CPC la medida cautelar es sus-
ceptible de variacion en cualquier estado del procese a pedido del titular de la medida,
en cuyo caso la solicitud de variacion sera tramitada /inaudita pars es decir, sin cono-
cimiento del afectado, al igual que la solicitud cautelar, dado el caracter reservado del
proceso cautelar que como hemos visto, es indispensable para cumplir con su finalidad
que es alcanzar el valor eficacia del fallo definitivo.

Los aspectos sobre los cuales se puede solicitar |a variacion son los siguientes:

al Modificacion de la forma.

b}  Variacién de los bienes sobre los que recae.
¢)  El aumento o reduccion del monto.

d) La sustitucidon del 6rgano de auxilio judicial.

El afectado también tiene el derecho de efectuar similar pedido, es decir solicitar la
variacion de la medida cautelar en cuanto a la forma, bienes, monto y organo de auxilio
judicial.

Sin embargo, en este caso, de |a solicitud de variacion que presente |a parte afectada,
el juez correra traslado al demandante, y con la absolucion del peticionante de la medica
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cautelar o en su rebeldia, el juzgador resolverd mediante un Auto, en la misma forma

que resuelve el pedido de variacion que formule la parte demandante.

=n ambos casos, sea gue la solicitud de variacién haya sido presentada por el deman-
dante o por el demandado, el juez resolvera atendiendo a las circunstancias particulares

del caso, siendo tal decision, apelable sin efecto suspensivo.

4 2 Sustitucion de la medida cautelar

Esta figura procesal esta permitida por el articulo 6280 del CPC, cuando 13 medida
cautelar garantiza una oretension dineraria, en cuyo caso, el afectado puede pedir la
systitucion de una medida cautelar por otra, en atencién a la regla del menor perjuicio,
siempre que se garantice adecuadamente el derecho que se pretenda asegurar,

la medida cautelar, sea depositando el monto fijado en la

. El afectado puede sustituir
medida, con lo cual, el juez de plano la syustituird o puede ofrecer garantia suficiente a
¥ criterio del juez, quien en ese Caso, resolverd previo traslado al peticionante de |a medi-

da cautelar por el plazo de tres dias.

En el caso que el afectado sustituya |a medida cautelar por dinero, la suma depositada
se mantendra en garantia de la pretension Yy devengara el interes legal, siendo la deci-
sion del juez en este caso inimpugnable. La sustitucién en tal caso, ahorra gl tramite vy

los gastos de un remate, sin perjuicio para nadie.

p— :.-—'-"-ﬁ il

a la medida cautelar se sustente en el ofrecimiento

de una garantia, l0s bienes que s€ ofrezcan deben ser de igual valory suficientes para
cubrir el crédito, pues si bien el afectado tiene derecho a obtener la sustitucion de ia
medida, debe ofrecer bienes suficientes y de facil realizacion. En este casq, la decision

del juez puede ser apelada sin efecto suspensivo.

cuando el pedido de sustitucion d

Podemos dar un ejemplo siguiendo este criterio, suponiendo gue el afectado pretenda
sustituir un embargo sobre un inmueble libre de gravamenes por otro gravado con hipo- 1
teca, consideramos que el juez deberia denegar tal pedido de sustitucion; o en el caso
gue los bienes ofrecidos fueran de una sociedad mercantil, en cuyo caso también deberia
denegarsele el pedido de sustitucién por ser bienes que pertenecen a un tercero. |

4.3 Medida anticipada -

£l Coédigo Procesal Civil en su articula 618° concede al magistrado la facultad de or-

denar medidas anticipadas. Dicho numeral establece lo siguiente;

el juez puede adoptar medidas antici-

Ademas de las medidas cautelares reguladas,
seqgurar provisionalmente la ejecu-

padas destinadas a evitar un perjuicio irreparable 0 a
cién de la sentencia definitiva.
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A este efecto, si una medida se hubiere ejecutado sobre bienes perecibles o cuyo valor
se deteriore por el transcurso del tiempo u otra causa, el juez, a pedido de parte, puede
ordenar su enajenacion, previa citacion a la contraria. La enajenacion puede sujetarse a
las estipulaciones que las partes acuerden. El dinero obtenido mantiene su funcidn cau-
telar, pudiendo solicitarse su conversion a otra moneda si se acreditara su necesidad. La
decision sobre la enajenacion o conversién es apelable sin efecto suspensivo.

Para que el juez conceda esta medida debe existir un pedido de la parte interesada,

aunque el articulo no lo menciona expresamente, siguiendo la regla general que esta-
blece el articulo 608° del CPC.

El caracter anticipado de la medida no estd referido a la oportunidad de la solicitud
cautelar, sino 2 la anticipacion de determinados efectos de la sentencia que el juez va a
dictar en el proceso principal.

La situacion o circunstancia que refiere el segundao parrafo de este articulo no cons-

tituye la unica posibilidad para que el juez dicte una medida anticipada, sino que puede
tomarse a manera de ejempilo.

4.4 Eficacia de la medida cautelar

Como senala Monroy Palacios “(...) Previamente es necesario distinguir dos conceptos
que parecen equivalentes, pero que sin duda mantienen diferencias de tipo funcional:
eficacia y efectos de la resolucion judicial. Ambos se caracterizan por verificarse en el
contenido de la resolucion, es mas, es este el factor que determina el tipo de eficacia y
los efectos de la resolucion. La distincién radica en que, mientras el primero se refiere a
\a calidad juridica que la resolucién impone sobre la relacion material, los efectas no son
otra cosa que el contenido concreto de la resclucion. (...)" (2002:289).

El articulo 6199 del CPC establece lo siguiente:

Resuelto el principal en definitiva y de moda favorable al titular de la medida caute-
lar, este requerira el cumplimiento de la decisién, bajo apercibimiento de proceder
a su ejecucion judicial.

La ejecucion judicial se iniciaré afectando el bien sobre el que recae la medida cau-
telar a su proposita.

De lo sefialado en el articulo 619° del CPC podemos concluir que la eficacia de la me-
dida cautelar se pone de manifiesto no cuando esta es trabada, sino cuando se logra el
cumplimiento del fallo definitivo, que la medida cautelar tenia por finalidad asegurar.

Por otro lado, debemos recordar que no todo pedido cautelar culmina con la dacién
de aquella, tal por ejemplo los casos donde se rechaza el pedido, la resolucién cautelar
tendra un carécter puramente declarativo, manteniéndose la situacién inicial, ya que a
criterio judicial se podra resolver el litigio, sin recurrir 2 ninguna medida de asegura-
miento.
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4.5 Extincion de las medidas cautelares

Podemas sefialar las siguientes causales de extincion de las medidas cautelares:

1.

No presentacion de la demanda en el plazo oportuno: es el caso previsto por el
articulo 636° del CPC, de las medidas cautelares fuera de proceso,

Una vez que se ejecuta la medida cautelar antes de iniciado el proceso principal,
el beneficiario debe interpcner su demanda ante el mismo juez, dentro del pla-
zo de diez dias posteriores a dicho acto y si el procedimiento conciliatorio fuese
necesario antes de la interposicion de esta, debe acudirse ante un centro de
conciliacion extrajudicial dentro del plazo de cinco dias habiles de haber tomado
conocimiento de la medida, para presentar la solicitud de conciliacion respectiva.
En este caso, el plazo de diez dias para la presentaciéon de la demanda gueda

suspendido, hasta que concluya el procedimiento conciliatorio.

Si la demanda no es presentada oportunamente o esta es rechazada liminarmen-
te, es decir es declarada improcedente de plane, o no se acude al centro de con-
ciliacién en el plazo indicade (cinco dias habiles de haber tomado conocimiento de
la ejecucion de la medida), la medida cautelar caduca de pleno derecho, debiendo

el juez expedir el auto respectivo.

Ahora bien, si el superior jerarquico que conoce del recurso de apelacién inter-
puesto, revoca dicho Auto que declara |la caducidad de la medida cautelar y orde-
na al juez que admita a tramite la demanda, la medida cautelar va a requerir de
nueva tramitacion, con el evidente riesgo de que ya no existan bienes suscepti-

bles de ser afectados.

Por desistimiento del proceso o de la pretension: conforme a lo dispuesto por el
articulo 3402 del CPC el proceso principal puede concluir por desistimiento que
formule el demandante ya sea del proceso o de la pretension, en cuyo caso, las
medidas cautelares gue se hubiesen solicitado y/o trabado, se extinguiran, dado
el caracter instrumental de aguella, pues en buena cuenta, lo accesorio corre la

misma suerte que el principal.

Ahora bien, nada obsta para que el demandante continde con el proceso principal
v solo se desista de |la medida cautelar solicitada o trabada en el cuaderno res-

pectivo.

Por abandono del proceso: conforme lo establece el articulo 346° del CPC el
abandono se declara de oficic por el juez o a peticion de parte, cuando el proceso
permanezca en primera instancia durante cuatro meses, sin gue se rezlice acto
procesal que lo impulse. En cuanto a las medidas cautelares que se hubiesen tra-
bado en cuadermno aparte, quedaran sin efecto y se archivara el expediente, una
vez que queda consentida o ejecutoriada la resolucion que declara el abandeno
del procesa conforme a lo previsto por el articulo 347¢ del CPC.
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Por sustitucion de la medida cautelar: como hemos visto al comentar el articulo
628° del CPC, el afectado puede sustituir la medida cautelar sclicitada y/o eje-
cutada por el peticionante, ya sea por dinero u ofreciendo garantia suficiente a
criterio del juez, con lo cual la medida cautelar trabada quedara extinguida, si el
juez acepta la sustitucion.

Por variacion de la medida cautelar: tambien hemos visto al comentar el articulo
6179 del CPC que el solicitante de la medida cautelar puede variar |la forma de esta
madificando una por otra, con lo cual, la primera de ellas se extinguira, si el juez
accede al pedido de variacion, que puede ser formulado en cualguier momento,

En el caso de no prorrogarse la contracautela sometida a plazo: conforme a lo dis-
puesto por el (itimo parrafo del articulo 6139 del CPC si el juez admite la contracau-
tela sometida a plazo, ofrecida por el peticionante de la medida, y este no la prorroga
u ofrece otra de la misma naturaleza o eficacia, sin necesidad de requerimiento y
dentro del tercer dia de vencido el plazo, la medida cautelar gueda sin efecto.

Extincion de la medida cautelar concedida con el Cédigo derogado: como lo esta-
blece el articulo 625 del CPC, en los procesos iniciados con el Cddigo de Proce-
dimientos Civiles de 1912, la medida cautelar se extingue de pleno derecho a los
cinco anos contados desde su ejecucion. Si el proceso principal no hubiese conclui-
do, el juez puede disponer a pedido de parte, la reactualizacion de la medida. Esta
decisién requiere de nueva ejecucién cuando implica una inscripcién registral.

Por terminacion del proceso principal: una de las caracteristicas de la medida
cautelar es su caracter provisorio, por ello, también se extinguira cuando con-
cluya el proceso principal. Si este concluye de modo favarable al demandante, la
medida cautelar se extingue como tal, para convertirse en la ejecucion judicial de
la sentencia, conforme al articulo 619° del CPC.

Por cancelacion de la medida: como establece el articulo 630° del CPC, sl |a senten-
cia en primera instancia declara infundada la demanda, la medida cautelar queda
cancelada, aungue aquella hubiere sido impugnada. Sin embargo, el peticionante--
puede mantener la vigencia de su medida hasta que el superior jerarguico resuel=
va, siempre gue ofrezca contracautela de naturaleza real o fianza salidaria.

4.6 Sanciones por medida cautelar innecesaria o maliciosa

Como hemos visto al estudiar las caracteristicas de la medida cautelar, la contingencia

es una de ellas, es decir que genera un tipo de riesgo que debe ser asumida por guien
la solicita.

La utilidad o pertinencia de una medida cautelar solo se podra establecer cuando se
expida sentencia en el proceso principal, siempre que esta sea favorable al peticionante

de la medida, pues en el caso de ser adversa, se establecera que la medida cautelar fue
innecesaria o maliciosa.
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El articulo 621° del CPC establece las sanciones por medida cautelar innecesaria o
maliciosa, en los siguientes términos:

5i se declara infundada una demanda cuya pretension estuvo asegurada con me-
dida cautelar, el titular de esta pagara las costas y costos del proceso cautelar, una
multa no mayor de diez Unidades de Referencia Procesal y, 2 pedido de parte, po-
dra ser condenado también a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados.

La indemnizacién sera fijada por el juez de la demanda dentro del mismo proceso,
previo traslado por tres dias.

La resolucion gue decida la fijacion de costas, costos y multa es apelable sin
efecto suspensivo; la que establece |la reparacion indemnizatoria lo es con efecto
sUspensivo.

Como podemos apreciar del articulo citado, nuestro ordenamiento procesal civil ha
adoptado en este tema la tendencia de la responsabilidad objetiva, pues basta que el
proceso principal termine con una sentencia que declare infundada la demanda, para
que nazca la obligacién procesal del titular de la medida, de restituir los derechos afec-
tados al sujeto que soporté la medida, pagando las costas y costos del proceso cautelar,
multa e inclusa una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados.

Un primer signo de esta obligacion se puede advertir en la exigencia de una contra-
cautela, que es un requisito para la ejecucion de la medida cautelar, para garantizar las
posibles afectaciones de una medida cautelar innecesaria,

En tal sentido, al finalizar el proceso principal y luego de que se demuestre el caracter
innecesario de la medida, el demandado puede requerir en el mismo cuaderno cautelar,
una liquidacién respecto de las dafios sufridos, concluido dicho trémite, la contracautela
servird para cubrir el monto del resarcimiento.

Finalmente, como sefala el profesor Monroy Palacios: "(...) Lo cierto es que la verifi-
cacién de esta responsabilidad objetiva por medida cautelar innecesaria, no excluye la
nosibilidad de iniciar un proceso judicial donde se demande la indemnizacion de dafios y
perjuicios por responsabilidad subjetiva. Es decir, cuando el demandado —en el proceso
primigenio— advierta gue el sujeto favorecido con aquella ha actuado de mala fe, con
participacién o no del juzgador. (...)" (2002:332-333),

4.7 Afectacion de hienes de terceros

Seglin establece el articulo 623° del CPC, la medida cautelar puede recaer en bien de
tercero, cuando se acredite su relacién o interés con la pretension principal, El articulo
citado establece como condicidn que el tercero haya sido citado con la demanda.

Ahora bien, la medida cautelar debe haberse ejecutado para que el tercero esté legi-
timado para intervenir en el proceso principal y en el cautelar.

1541




PV A A AN NN 000)

SARA BRAITHWAITE GADEA

Debemos enfatizar que el término empleado es citacion al tercero, no emplazamiento,
ya que a quien se emplaza es al demandado, pero al tercero solo se le cita, para darle la
oportunidad de incorporarse al proceso, ya sea al principal o al cautelar, y defender su
derecho o el del demandado. Si el tercero no ejercita esa facultad que le concede |a ley,
ello no sera causal de invalidez del proceso.

El segundo acapite del articulo comentado, establece que el deudor y los terceros ajenos
3 la relacién obligacional podrén oponer el cambio de su domicilio de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 40° del Cédigo Civil. Dicha oposicidn surte efecto aun en el acto mismo de
ejecucion de la medida cautelar, bajo responsabilidad del juez y/o auxiliar judicial.

4.8 Responsabilidad por afectacion de hien de tercero

La afectacion de un bien de tercero puede generar responsabilidad para el peticionan-
te conforme lo establece el articulo 6242 del CPC, cuando se acredite fehacientement
que el bien afectado con la medida pertenece a persona distinta del demandado.

BRIVERSIDAD INCA QARCILASD DY LA VEEH |

En ese caso, el juez debe ordenar la desafectacion inmediata del bien, inclusive si |
medida na se hubiera ejecutado aun.

El peticionante pagara las costas y costos del proceso cautelar y atendiendo a la
circunstancias puede perder la contracautela a favor del propietario, peroc en el mont
que sea suficiente para el pago de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que efe
tivamente este hubiese sufrido.

EAPECIALLEADA
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Si se acredita que hubo mala fe del peticionante se le impondra ademas la sanci
pecuniaria de multa no mayor de 30 Unidades de Referencia Procesal, aunque la ley
establece el minimao, y sin perjuicio de ello el juez tiene |a facultad de oficiar al Minister
P(iblico para los efectos del proceso penal a que hubiere lugar.

4.9 Organos de auxilio judicial en las medidas cautelares

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 559 del CPC concordante con los articulos
2730 y 2810 de |la Ley Organica del Poder Judicial, son érganos de auxilio judicial los
siguientes: los peritos, el depositario, el interventor, el martillero publico, el curacor
procesal, la policia y los otros organos que determine la ley, como es el caso del cuerpo
médico forense.

Estos arganos de auxilio judicial se rigen por las leyes y demas disposiciones perti-
nentes conforme lo establece el articulo 56° del CPC.

En las medidas cautelares, va a depender de la forma solicitada para gue s& designe
o no a un érgano de auxilio judicial, como lo establece el articulo 6109 inciso 5 del CPC
al sefialar dentro de los reguisitos de la solicitud cautelar, que el peticionante designe el
érgano de auxilio judicial correspondiente, si fuera el caso. Cuando se trate de persona
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natural, se acreditara su identificacion anexando copia legalizada de su documento de
identidad personal.

Por ejemplo en un embargo en forma de inscripcion o una anotacion de demanda no
existe drgano de auxilio judicial, pero en un embargo en forma de depasito si lo hay, y
es el depositario. En el secuestro conservativo o judicial, es el custodio.

Si el érgano de auxilio judicial designado por el peticionante no resulta ser una per-
sona idénea, tiene la facultad de variarlo, conforme al articulo 617° del CPC, el cual
establece que, a pedido del titular de la medida y en cualquier estado del proceso puede
variarse esta, sea modificando su forma, variando los bienes sobre los que recae o su

monto o sustituyendo al organo de auxilio judicial.

No olvidemos que la parte afectada con la medida cautelar, tiene la facultad de efec-
tuar similar pedido.

Podemos mencionar a los 6rganos de auxilio judicial gue participan en algunas formas
de medida cautelar establecidas por la ley:

- El depositario: en el embargo en forma de depésito. Hacemos la salvedad que
en el embargo en forma de retencion, el retenedor aun cuando no es un organo
de auxilio judicial, asume las obligaciones y responsabilidades del depositario
cuando la orden recae sobre otros bienes distintos al dinero, salvo que los ponga

a disposicion del juez.

- El custodio: en el secuestro conservativo y judicial. También es necesario preci-
sar que el custodio puede ser designado en un embargo en forma de deposito,
cuando el deudor u obligado se negare a aceptar su designacion como depositario
de sus bienes muebles. El articulo 649° del CPC sefiala que el custodio serd de
preferencia un almacén legalmente constituide, el que asume la calidad de depo-
sitario, con las responsabilidades civiles y penales previstas por la ley.

- El interventor recaudador o informador: en el embargo en forma de intervencion
en recaudacion y en informacién, respectivamente.

- El administrador: en el embarge en forma de administracion.

Debemos precisar que al igual que el retenedor, el veedor no constituye un organo de
auxilio judicial, no obstante el articulo 634¢ del CPC asimila a este ultimeo como tal, para
los efectos de su retribucién, y asimismo lo hace responsable por los danos y perjuicios
que se produzcan, en caso que incumpla sus cbligaciones, sin perjuicio de la responsa-
bilidad a que se contraen los articulo 371° y 409° del Codigo Penal, (que tratan sobre
los delitos de omision de declaracion e informes y de declaracion e informes falsos en

juicio, respectivamente).

Nuestro ordenamiento procesal civil establece en el articulo 631° del CPC, que el
juez se encuentra facultado para designar mas de un érgano de auxilio judicial, con el
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sropdsito de proteger los intereses no solo del afectado, sino también del peticionante,
sorgue al existir pluralidad de érganos de auxilio judicial, se tornara mas dificil cualquier
sosibilidad de pérdida, destruccién, sustraccion o improductividad del bien sobre el que
recae la medida cautelar, pues habrd mas atencion, control y cuidado por parte de los
drganos de auxilio judicial que se designen,

El artfculo 6319 establece lo siguiente:

Cuando la medida recae sobre mas de un bien y su naturaleza o ubicacion lo justi-
fica, puede el juez designar mas de un organo de auxilio judicial.

Los organos de auxilio judicial tienen derecho a una retribucion por la laber que
desempefian, la misma gue es fijada por el juez. La responsabilidad de su pago recae
en el peticionante de la medida, con cargo a la liquidacion final de costas judiciales que
serdn reembolsadas por el sujeto vencido en el preceso, conforme a lo dispuesto en los
articulos 632°¢ y 4129 de| CPC,

| as decisiones en relacién a la retribucién son apelables sin efecto suspensivo.

Finalmente, segln se establece en el articulo 633° del CPC:

Cualquiera de las partes puede pedir |a designacion de un veedor que fiscalice la
labor del érgano de auxilio judicial. En la resolucidn se precisaran sus deberes
facultades, asi como la periadicidad con que presentara sus informes escritos, los
que serdn puestos en conocimiento de las partes.

En atencién a lo informado v a lo expresado por las partes, el juez dispondra las
madificaciones que considere pertinentes, pudiendo subrogar al auxiliar observado.
Contra esta decision procede apelacion sin efecto suspensive.
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Texto seleccionado

Las medidas cautelares en particular: el embargo®

A) Embargo preventivo

=
Efectos de la medida

Sefialo el art. 642, que el embarge consiste solamente en “la efectacién juridica
de un bien o derecho”. Afectacién importa individualizacién, sujecién del bien a
las resultas del proceso: tal consecuencia podrd lograrse de diversas maneras (por

ejemplo, arts. 644, 649, 656, 657 CPC),

Dividimos los efectos del embarge en general, en esenciales y derivados. Los
primeros ::iue operan en todo embargo [preventivo, ejecufivo o ejecutorio, consisten
en: 1) la referida afectacién del bien. 2) su sujecién o la decisién judicial. 3) el poder
reipersecutorio del acreedor sobre el bien. 4) la asuncién por parte del oereedor,
de una posicién determinada frente a otros acreedores. En tal sentido todos los
embargos inclusive el preventive, generan estes mismos efectos.

Los efectos derivados son los que permiten, precisamente, diferenciar las distintas
categorias de embargo: osi el preventive no permitira la subasta del objeto —cosa
inherente al ejecutorio— salvo supuesto de deterioro, en cuyo caso se transferird
al precic; asi lo determina lo segunda parte del art. 618 CPC que dice: “A este
efecto, si una medido se hubiere ejecutade sobre bienes perecibles o cuyo valor
se deferiore por el transcurso del tiempo u otra causa, el Juez a pedido de parte
puede ordenar su engjenccién, previa citacién a la contraria. La enajenacién puede
sujetarse a las estipulaciones que las partes ocuerden. El dinere obtenido mantiene
su funcién cautelar, pudiende solicitarse su conversién a otra moneda si se acreditara
su necesidad. La decisién sobre la encjenacion o conversidn es apelable sin etecto
suspensivo” . A diferencia del ejecutivo y del ejecuterio, el preventive estd sujeto al
plazo de coducidad del art. 636 CPC y o lo prestacién de contracoutela.

Afectacion del bien

A la luz del CPC, el bien embargado quedara ofectado a la medida; ello significa
que dicha consecuencia se mostrard en dos vertientes a saber: o} individualizacian
del bien; b) interversién de |4 posesién ejercida por el fitular del bien embargode
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a)

b)

que pasard o sjercer como depasitario, una especial tenencia, salvo gue la ley
dispongo que ese papel lo osumao un tercero
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Individualizacién. La individualizacién, descripta en el punto anterior, no
significa en principio, desopoderamiento material con pérdida de pose-
<ién ni transferencia de dominie. La individuclizacién, simplemente, lirito
las facultades del titular del bien. “De tal manera, el bien embargada, si
bien sigue integrando el patrimonio del obligede, quedo cdecuadamente
“marcado” como para que se puedan producir los demds efeclos que
analizaremos”: empere, con la medida cautelar se preduce una “fractura”
en el ejercicio de los poderes derivados de lo tituloridad, pues gquedaran
limitados con respecto ¢l bien individualizado.

Apuntamos desde ya que el bien embargado prevenfivamente no se con-
vierte en indisponible para su titular. Lo dice expresomente el art. 656 CPC,
con relacién a los registrables que es lo categoria en la que resulta mas fa-
cil de aplicar la consecuencia individualizadora. Asi podra ser enajenado,
u ohieto de ofros contratos, pues la medida cautelar no le coleca fuera de
comercio, sin periuicio del régimen que pasaremos a explicar.

Interversién de posesién en tenencia. No sclamente ello, sina que si bien
no hay desopoderamiento material, se produce el fenémeno gue llama-
os de la “interversién de la posesién en tenencia”. En efecto, embargade
a| bien, el dominio no se altera para su titular: la posesién esto concebida
por el art. 896 CC como el ejercicio de hecho de poderes inherentes o
la propiedad. Si el titular de dominio es el depositario, lo cierto es que,
salvo que viole sus deberes como fal, en los heches no podrd ejercer todas
sus facultades dominiales; asi por ejemple podra venderlo pere no dar lo
posesién correspondiente; de tal manero pierde lo posesién; conserva el
usa y goce del bien [ne el usufructo, pues de acuerdo al art. 999 CC se do
sobre bienes giencs) a través de una tenencia sui generis; en electo, en el
ambito civil, el depositario posee pero en nombre de ofro que como titular
traté con él y le confirié dicha calidad. En el depésite judicial no ocurre
noda de ello, yo que se configura por disposicion judicial, en tanto que
el juez no es poseedor del bien embargado, sino que la posesién guedo
“expropiada” ex lege sin indemnizacién a las resultas del juicio.

Posesién condicionada, El art. 650 CPC en materia de bienes inmuebles
no inscriptos, establece —conservacién del dominio— mediante la desig-
nacién del tfitular come depesiterio, manteniendo una “posesion inme-
diata”. A nuestro juicio esa modalidad posesoria no es sino el uso gue
-sferiamos en el fema anterior, pero con goce del producto del bien.

* Rivas, Adolia (2000) Las medidos coufelores an & proceso civil peruana. Lima. Rodhas.
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1. {Qué es una medida cautelar?

2. £Cual es el criterio clasificatorio de las medidas cautelares en el Cadigo Proce-

sal Civil?

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

3. En los paréntesis en blanco coloque (V) o (F) y luego marque la letra que con-

tenga la secuencia correcta. "Variacion y sustituciéon de la medida cautelar”

Por la variacion se puede madificar la forma, monto, bienes ¢ el 6rgano de auxilio judicial.
La variacion solo puede ser solicitada por la parte demandante,

La decision que resuelve el padido de variacion es apelable con efecto suspensivo,

La sustitucidn procede por dinero o por bienes ofrecidos en garantia.

ERTAVAY]

V-F-FV

VAN-F

F-FV-F

V-F-F-F

(
[
[
\

T T ot MM
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4. En los paréntesis en blanco coloque (V) o (F) y luego marque la letra que con-

tenga la secuencia correcta. “Extinciéon de |la medida cautelar”

( )} La medida cautelar se extingue por abandono del proceso principal,

( ) Elsolicitante puede mantener vigente la medida cautelar si ofrece contracautela real, aungue la
sentencia de primera instancia declare infundada la demanda.

[ ) Las medidas cautelares en el codigo procesal civil vigente, se extinguen & los cince afios desde
SU @jecucion.

( ) Solo el desistimiento de la pretensidn determina la extincion de la medida cautelar.

FAANN

V-FALN

WV-F-\-F

V\-F-F

F-F-FV
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Respuestas de control

|. leer3.1. 2. leer 3.2. 3. b. Leer 4.1, 4, d. Leer 4.5

: S

ACTIVIDADES DE AUTOAPRENDIZAJE

1. Identifique las medidas cautelares que requieren de o6rganos de auxilio judi-
cial para su ejecucion.

2. Elabore una solicitud de medida cautelar para futura ejecucién forzada.

3. Identifique las diferencias entre las figuras procesales de sustitucién y de
variacion de la medida cautelar.

Monroy Galvez, juan

Alsina, Hugo

Cadiga Procesal Uil

Monroy Palacios, Juan josé
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