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INTRODUCCION

El presente Trabajo de investigacion tiene como finalidad proponer la incorporacion de
las medidas cautelares, en nuestro Cddigo Procesal Civil. En ella se desarrollara un
analisis descriptivo- explicativo de las medidas cautelares en nuestro Codigo Procesal

Civil, seguida del estudio de las medidas cautelares en el Derecho Comparado, y en



capitulo central el tema de las medidas cautelares autosatisfactivas, cuya inclusion
normativa proponemos por ser una necesidad sentida en nuestra realidad socio juridica.
Por lo que debemos saber que dicha investigacion también tiene como propdsito el dar a
conocer la diversa problematica que existe en nuestro aparato judicial por que debemos
saber que existe una demora en la aplicacién de la misma, ademas que la debida
interpretacion de las normas para poder aplicar los verdaderos principios del Codigo
procesal Civil.

¢La efectividad del Poder Judicial y si los operadores de justicia se encuentran realmente
aptos para ejercer la funcion jurisdiccional? Mas adn, si no contamos con las herramientas
adecuadas que se ajusten a nuestra realidad social. Actualmente, los procesos judiciales
suelen ser engorrosos, casi perennes por falta de la celeridad procesal. Ante esta realidad,
se ve la necesidad de medidas que protejan las pretensiones de los justiciables de manera
inmediata, ya que dependiendo de la vulneracidn, el dafio podria ser irreparable. Dentro
de la doctrina argentina, viene siendo desarrollada una institucién de Derecho Procesal
que permite satisfacer de manera efectiva e inmediata la pretension del actor de la
demanda sin necesidad de recurrir a un proceso posterior, siempre que se cumpla con

ciertas condiciones: las medidas autosatisfactivas.

ABSTRACT

This research work aims to propose the incorporation of autosatisfactivas precautionary
measures in our Civil Procedure Code. In her explanatory descriptive-analysis of the
precautionary measures in our Civil Procedure Code, followed by the study of

precautionary measures in Comparative Law will develop, and in central chapter the issue



of precautionary measures autosatisfactivas, whose inclusion propose legislation for
being a felt need in our legal social reality.

Therefore, we must know that said investigation also has the purpose of making known
the diverse problems that exist in our judicial apparatus, because we must know that there
is a delay in its application, in addition to the proper interpretation of the rules in order to
apply the true principles of the Civil Procedural Code.

The effectiveness of the Judiciary and if the justice operators are really able to exercise
the jurisdictional function? Furthermore, if we do not have the appropriate tools that fit
our social reality. Currently, judicial processes are usually cumbersome, almost perennial
due to lack of procedural speed. Given this reality, there is a need for measures that protect
the defendants' claims immediately, since depending on the violation, the damage could
be irreparable. Within the Argentine doctrine, an institution of Procedural Law has been
developed that allows satisfying the claim actor's claim effectively and immediately
without having to resort to a subsequent process, provided that certain conditions are met:

self-satisfying measures.

CAPITULO I.- PROBLEMA DE INVESTIGACION.

1.1. Realidad problemética.
El proceso cautelar, se encuentra regulado en el Titulo 1V, de la Seccion
Quinta del Codigo Procesal Civil, el cual se encuentra dividido en dos

capitulos, tratando el primero de ellos sobre las disposiciones generales de las



medidas cautelares y el procedimiento que sigue. Mientras que el segundo
capitulo trata lo referente a las medidas cautelares especificas, regulandose las
medidas para futura ejecucion forzada (embargo, secuestro, etc.), medidas
temporales sobre el fondo (asignacion anticipada de alimentos, etc.) medidas
innovativas (interdiccidn, cautela posesoria), medida de no innovar.

Las medidas cautelares, sefiala Silvia Barona, "aparecen como los medios
juridicos procesales que tienen por funcion evitar que se realicen actos que
impidan o dificulten la efectividad de la satisfaccion de la pretension, y esa
funcion se lleva a cabo mediante una incidencia en la esfera juridica del

demandado adecuada y suficiente para producir ese efecto” L.

Esto se debe a que las dos manifestaciones de la jurisdiccion : la de juzgar
(declarativa) y la de hacer ejecutar lo juzgado (ejecutiva) no son instantaneas
en el tiempo, sino que necesitan un periodo mas o menos largo para realizarse,
tiempo que por su mero transcurso o por actuacion del demandado, pueden
Ilegar a convertir en inatil la resolucion que se dicte, en razon de ello, es que
surge esta funcion jurisdiccional llamada de "cautela o de seguridad™ que se
realiza a través del proceso cautelar, cuya finalidad es garantizar el

cumplimiento de las funciones antes mencionadas : declarativa y ejecutiva.

De esta forma, a través de las medidas cautelares se cumple una funcion
de garantia, que sirve para combatir la duracién de los procesos,
convirtiéndose no ya tan s6lo en un mecanismo de mero aseguramiento,
la conservacion de los bienes, sino que deberan llegar a mas alla si se
quiere que las resoluciones judiciales, aunque tardias sean efectivas. En
efecto, para Montero debe superarse la clasica teoria de las medidas
cautelares, por cuanto éstas han dejado de tener una funcion meramente
de aseguramiento para extenderse, en muchas ocasiones, a cumplir una

funcién anticipatoria del fallo, lo que conlleva una superacion del

1 Barona Villar, Silvia. "Las medidas cautelares. Introduccion”, en: Consejo General del Poder
Judicial. Las medidas cautelares, Madrid, 1993, p.14.



1.2.

término "cautela™ para caer quizas en otro concepto mas adecuado como
podria ser el de "prevencion™ 2.

De esta forma, no se trata s6lo de garantizar la ejecucién de la sentencia,
sino de garantizar la satisfaccion de la pretension, lo que supone

extender la funcidn cautelar més alla, es decir, a la de prevencion.

Las principales caracteristicas de las medidas cautelares es que sean
instrumentales, provisionales, temporales y variables, destacandose el
elemento urgencia de este procedimiento. De esta forma, la brevedad
procedimental se basa en la urgencia que se desprende de la adopcion

de medidas cautelares, en cuanto a su funcion de asegurar.

Planteamiento del Problema.

En la presente investigacion se plantean las siguientes preguntas:

1.3.

¢En qué consiste la medida cautelar?

¢ Cuales son las caracteristicas de las medidas cautelares?

¢Cuales son los presupuestos que permiten configurar las medidas
cautelares?

¢ Cual es la naturaleza juridica de las medidas cautelares?

¢Por qué la medida cautelar es considerada como una actividad
complementaria de los procesos de declaracion y de ejecucion?

¢Por qué la medida cautelar es considerada como un proceso urgente

cuya brevedad es parte de su razén de ser?

Formulacion del Problema.

1.3.1.Problema General.

2 Montero Aroca, J. Derecho Jurisdiccional I, Barcelona, Bosch, 1993, p.481.



¢ Cudles son las causas de la problematica de las medidas cautelares en

el Codigo Procesal Civil?

1.3.2. Problemas especificos.

a. La naturaleza juridica de la medida cautelar y su importancia
en los procesos civiles.

b. Las caracteristicas de las medidas cautelares y sus ejecuciones
en los procesos.

c. Los presupuestos que permiten configurar las medidas
cautelares

d. La medida cautelar es considerada como un proceso urgente

cuya brevedad es parte de su razén de ser.

1.4. Justificacion e importancia del problema.
La importancia del problema se fundamenta en la diversidad de casos
existentes aun sin resolver y también de casos que aun no han sido
admitidos por lo tanto al existir también diferentes medidas cautelares es
que se da diveros problemas y sus justificaciones se detallan de la

siguiente manera.

1.4.1. Justificaciéon Teorica.

La presente investigacion se versa en la diversas cantidades de casos
existentes en nuestros pais que afecta a los acreedores tanto como
personas naturales y juridicas en donde requieren recuperar su acreencia
y por ello interponen una medida cautelar para evitar el peligro en la
demora o el cambio de titularidad y resulte eficaz dicho proceso por lo
que se encuentra con una problematica en la demora. Y tramitacion de

las mismas.

1.4.2. Justificacion préctica.



Este estudio pretende establecer los motivos por los cuales existen
problemas en la satisfaccion de las medidas cautelares en los procesos
civiles establecidos en el codigo Procesal Civil, respecto a las medidas
Cautelares estas deben ser llevadas de la mejor manera aplicadas dentro
de la normativa vigente siempre salvaguardando la integridad de dichas
medidas y favoreciendo a la parte demandante en la ejecucion de la

misma.

1.4.3. Justificacion social.

El aumento de casos en las medidas cautelares en los juzgados civiles y
de paz letrado han hecho que se establezca esta problematica el cual es
causa de esta justificacion por lo tanto esta investigacion servira como
estudio para demas trabajaos que se puedan realizar y asi contribuir con
el tema social, también involucra la necesidad de indagar y resolver este
problema social y proponer mecanismos de solucién, que permitan

mitigar en cierta manera la solucion de dicha problemaética.

2.4.4.  Justificacion juridico/legal.

La presente investigacion pretende contribuir al area del derecho, de
forma especifica al Derecho Civil y Procesal Civil, pues se efectuara un
andlisis de la normatividad relacionada a la eficacia de las medidas
cautelares en el Derecho Procesal Civil. De esta manera, se espera que
el resultado de la presente investigacion resulte ser base suficiente para
que en un préximo estudio proponer un proyecto de ley que implemente
un mecanismo de solucion eficaz de las medidas de cautelares que se

presenta en nuestros juzgados.

1.5. Obijetivos de la investigacion.

1.5.1. Objetivo general.



Determinar en qué medida el retraso y la demora en el tramite de
la actividad de las medidas cautelares, impide que la funcién de
aseguramiento de la ejecucion de la sentencia, y de la efectividad

de la misma, se cumpla.

1.5.2. Objetivos especificos.

- Identificar las principales variables que intervienen en la
investigacion objeto de estudio, como es la medida cautelar, y
como se encuentran relacionados respecto a su caracter de
urgencia.

- Determinar las principales caracteristicas que presentan las
medidas cautelares, asi como los presupuestos que la conforman.

- Establecer las diferencias y semejanzas de las medidas cautelares
satisfactivas en nuestro sistema juridico con las medidas cautelares
satisfactivas en el Derecho Comparado.

- Identificar los pasos procesales que implican una demora
sustancial en el tramite de las medidas cautelares, que impiden
cumplir su funcién de aseguramiento.

- Analisis de la jurisprudencia nacional sobre las medidas cautelares
satisfactivas.

1.6. Hipotesis.

PRIMERA HIPOTESIS

La razén de ser de las medidas cautelares consiste en la urgencia
como se tramita, por lo que su demora no permite asegurar la
posibilidad de ejecucion de la sentencia, ni la efectividad de la

misma.

SEGUNDA HIPOTESIS



El trdmite judicial de las medidas cautelares en nuestro sistema
procesal es lento y poco expeditivo, lo que impide que su funcion de
"aseguramiento” se vea satisfecho.

1.7. Variables.

a. Variable independiente.
- Las medidas cautelares reguladas en nuestro Codigo Procesal Civil.

- Laexistencia de las medidas cautelares esta relacionada con la urgencia
como se tramita.

b. Variable dependiente.

Tramite administrativo de las medidas cautelares.

En nuestro sistema procesal el tramite de las medidas cautelares es
lento y poco expeditivo.

La demora impide que su funcidn de "aseguramiento” se vea satisfecho



MARCO TEORICO.

En esta investigacion se toma en cuenta la posicidn doctrinal que considera
a la actividad jurisdiccional cautelar como proceso, antes que como
incidente propiamente dicho, diferente del proceso de declaracion y del de
gjecucidn, aunque se halle en esa situacion de instrumentalidad respecto de

ellos®.

La pretensién procesal objeto del proceso cautelar es distinta a la del
proceso principal, y recibe un tratamiento procesal mas o menos amplio,
pero diferenciado del correspondiente a la pretension principal, que en
muchos casos es necesario establecer reglas de competencia especificas
para pretensiones cautelares, normas distintas de las que se refieren al

proceso principal “.

La actividad cautelar es una actividad jurisdiccional, y por tanto, responde
a la necesidad de hablar de proceso, con todos los elementos que le llevan
a considerarlo como tal. Dicho proceso tendra por objeto la tutela cautelar
0 preventiva que sirva como mecanismo juridico - procesal para garantizar

la pretension declarativa y la de ejecucién.

Estas medidas cautelares, sefiala Ortells Ramos, "estan caracterizadas por
adoptarse en funcion de la pendencia actual o previsiblemente inmediata de
un proceso, por su provisionalidad dependiente de ese proceso, porque se
proyectan, en diversos modos, que no se limitan a asegurar la posibilidad
de ejecucion, sino que algunas, con intensidad variable, anticipan
provisionalmente efectos de la sentencia”®. Sin duda estas medidas son
cautelares y responden a la funcion de asegurar la efectividad de la

sentencia, y no tanto a la funcidn clasica de aseguramiento de la ejecucion

3 Ortells Ramos. "Derecho Jurisdiccional II", 2°. Edicion, Barcelona, Bosch, 1993, p.258.
4 Barona Villar, Silvia. Ob. Cit. p.16.
® Ortells, Ramos. Ob. Cit. P.331.



de la sentencia. Un ejemplo de este tipo de medida, se encuentra la medida
cautelar de cesacion provisional. Se adopta esta medida cuando un
determinado producto esta circulando en el mercado, y se solicita su
cesacion provisional, entonces se produce un efecto que algun sector
doctrinal considera como de ejecucidn anticipada. Asimismo, se encuentra
por ejemplo, la medida cautelar mediante el cual se acuerdan alimentos
provisionales a cargo del demandado, en el caso de filiacion; la custodia y
la contribucion a las cargas del matrimonio en el caso de las medidas
provisionales en procesos matrimoniales; la prohibicion de determinada
publicidad, o la adopcion de las previsiones adecuadas para impedir su
difusion, la suspensién provisional en el interdicto de obra nueva, la
suspension del acuerdo social impugnado de tal modo que la entidad debera

actuar si el acuerdo no fuere valido.

2.1.1 CATEGORIAS Y CONCEPTOS
MEDIDA CAUTELAR
La medida cautelar, denominada tambien preventiva o
precautoria, es aquella institucion procesal mediante la
cual el 6rgano jurisdiccional, a instancia de parte, asegura
la eficacia o el cumplimiento de la sentencia a dictarse en
el proceso que dirige, anticipando todos o determinados
efectos del fallo, en razén de existir verosimilitud en el
derecho invocado y peligro en que la decisién judicial no
pueda reintegrar a la parte vencedora en el juicio la

totalidad de su derecho.

2.1.1.1 FINALIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR
La medida cautelar tiene por finalidad darle en lo posible
al solicitante de la misma la seguridad que lo ordenado en
la sentencia va a ser cumplido o ejecutado. De esta manera

se garantiza que no solo va a obtener una simple
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declaracidn respecto de su derecho, sino que su pretensién

va a ser amparada de modo efectivo.

REQUISITOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

a. Fumus boni iuris: El fumus boni iuris es una

expresion del Derecho Romano que debe ser
entendida como apariencia o verosimilitud del
Derecho. Esta expresion latina significa la
apariencia del derecho legitimo, el "humo del buen
derecho”. Un derecho es verosimil cuando reviste
apariencia de verdadero. La certeza del mismo se
configurard cuando se adquiere conviccion de su
existencia. Ahora bien, para decidir la Litis es
indispensable que el Juez esté convencido de la
certeza del derecho en que se sustenta la pretension,
lo cual se logra si estan acreditados suficientemente
los hechos en que la dltima reposa.

Peligro en la demora: La medida preventiva,
refiere Hinostroza, esta revestida de un caracter de
urgencia; la urgencia se debe a la existencia de un
peligro actual, el que, a su vez, esta constituido por
los elementos, objetivo y subjetivo,
respectivamente; a saber : la insoslayable tardanza
de la decisiéon, que no puede ser antepuesta al
conocimiento, y la posibilidad de que en ese lapso
se espera de la decision, una de las partes, actuando
de buena o mala fe, enajene la cosa en cuestién o
trasponga sus bienes y resulte ilusoria la decisién

futura dictada en su contra.

CONTRACAUTELA



Denominada también fianza o caucién judicial, puede ser
definida como aquella dirigida a garantizar la reparacion
de los dafios y perjuicios causados indebidamente a quien
sufre la ejecucion cautelar. La contra cautela se establece
como regla general con el objeto de que el que pretenda la
adopcion de una medida cautelar, debe prestar fianza
suficiente para responder, en su caso, de los posibles dafios
y perjuicios que puedan ocasionarse al demandado si, con
posterioridad, se pone de manifiesto que la medida carecia

de fundamento y es, por ello, revocada.

En su obra Derecho Procesal Civil, Ramos explica con sencillez y claridad que
constituye el fundamento de la medida cautelar y el porqué de su trascendencia e
importancia, cuando refiere que “so6lo cuando la sentencia ha sido cumplida por
completo, alcanza eficacia en el proceso. Como esta meta se vislumbra ciertamente
lejana al inicio del proceso, la solucion idonea estriba en anticiparla o por lo menos
asegurarla de alguna manera. La medida cautelar anticipa provisionalmente la
ejecucion o asegura al éxito, desde el propio momento inicial del proceso. De ahi
trascendencia para conseguir el objetivo de eficacia del proceso®.

Asi, si queremos esbozar un concepto directo y claro podemos afirmar que la
medida cautelar es un instrumento procesal que puede plantearse antes o dentro de
un proceso ya iniciado, con la finalidad de asegurar preliminar y preventivamente
la eficacia de la sentencia, a fin de proteger el derecho del accionante o actor, que
por fundadas razones puede suponer validamente que su pretension o el derecho
que invoca se encuentra en peligro ante el demandado, quien, en tanto dure el
proceso, puede disponer, para eludir su propia obligacién, de los bienes que
finalmente pueden garantizar la pretension.

La naturaleza excepcional de este instituto procesal supone necesariamente una

especie de juzgamiento preventivo y anticipado, o un prejuzgamiento de quien, con

6 Ramos Méndez, Francisco. “La anotacién preventiva de la demanda”, José
Maria Bosch Editorial Barcelona, 1980.P.24.



justo titulo, aparenta tener mejor derecho que el emplazado, razon por la cual el
demandante o el actor de la medida debera demostrar de modo fehaciente que el

fallo final le ira a favorecer por asistirle precisamente un legitimo derecho.

2.1. CONCEPTOS DOCTRINARIOS SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES.
DEFINICIONES.

Segin MONROY GALVEZ, la medida cautelar es un instituto procesal a través
del cual el 6rgano jurisdiccional, a peticion de parte, adelanta ciertos efectos o
todos de un fallo definitivo o el aseguramiento de una prueba, al admitir la
existencia de una apariencia de derecho y el peligro que puede significar la

demora producida por la espera del fallo definitivo o la actuacién de una prueba.

Esta ““ heroica institucion de excepcion” , como la denomina con acierto Anibal
Quiroga Ledn, luego de que entrara en vigencia el nuevo Cadigo Procesal Civil
en junio de 1993, ha sido enriquecida y recreada, principalmente a través de la
doctrina y la jurisprudencia, convirtiéndola en una de las instituciones mas
importantes que contiene dicho Cddigo, como medio eficaz de proteccion

jurisdiccional.

Carlos A. Hernandez Lozano y José Vasquez Campos refieren que desde que se
interpone la demanda hasta que se dicta la sentencia, medio un espacio de tiempo
cuyas consecuencias no deben ser soportadas por quien tenia razén para litigar,
sino por quien infundadamente sostuvo una pretension contraria. Por eso el juez,
al pronunciar su fallo debe colocarse en el momento de la iniciacion del proceso,
por lo cual la sentencia es siempre declarativa y tiene efecto retroactivo. Los
mismos autores precisan que el objeto del litigio pueda desaparecer, transformarse
o disminuir el valor, por la accion de la naturaleza o del hombre, y es evidente que
en tales casos la sentencia no podré reintegrar al vencedor en la plenitud de su
derecho. Esas mismas circunstancias, referidas no ya al objeto del proceso sino a

la prueba, tienen también importancia para la decision, por lo que si una de las
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partes se ve privada de un medio de prueba que existiria al momento de la
iniciacién del proceso, pero que desaparecié o se modifico cuando el juez debid
examinarla, es evidente que la sentencia sera injusta. En otros casos la demora en
el pronunciamiento puede ocasionar un perjuicio irreparable, como seria el peligro

para uno de los cényuges, en el proceso de divorcio por malos tratos.

Por su parte BIELSA, Rafaél, refiere que las medidas cautelares son decisiones
tipicamente instrumentales, destinadas a asegurar preventivamente los eventuales
resultados, que recién cobraran consistencia cuando se juzgue la pretension

principal.

En esta misma linea de definicion podemos concluir sefialando que las medidas
cautelares, como tales, son un instrumento procesal de la justicia asegurativa, que
permite materializar ante la demandante, lo que se resolvera en el futuro en la

sentencia final.

No todas las medidas cautelares tienen contenido econdmico, de la misma manera
que no todas las pretensiones que se ventilan en juicio se refieren a dicho aspecto.
El ejemplo maés claro lo constituyen aquellas medidas, preventivas que se dictan
en asunto de derecho de familia (separacion de cuerpos, régimen de visitas, cese
de actos de violencia fisica o psicoldgica contra algun integrante del nucleo

familiar, etc.

FINALIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

En el ensayo sobre la cautela atipica, ROJAS, Jorge, refiriéndose a la finalidad de
las medidas cautelares, nos dice que la medida o providencia cautelar es la
anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada
(de ahi su principal finalidad) a prevenir el dafio que se podria derivar del retardo

de la misma.
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En el mismo sentido, sefiala CALAMANDREI que la nota tipica de las
providencias cautelares es que estas no constituyen un fin en si mismas, sino que
estdn preordenadas a la emanacion de una ulterior providencia definitiva,

asegurando asi su resultado practico.

Por su parte, RAMOS MENDEZ con certeza y precision define a la providencia
cautelar y a su finalidad o razén de ser como “un remedio arbitrario por el derecho
para obviar de alguna manera los riesgos de la duracion temporal del proceso, en

orden a su eficacia “.

Fuera de ello como bien lo dice MONROY GALVEZ, la finalidad abstracta del

proceso es “Lograr la paz en justicia”.

La medida cautelar tiene por objeto asegurar la satisfaccion del derecho del
pretensor o la separacion del dafio producido, estando también dirigida a evitar
este Gltimo, lo que significa al final de cuentas que su finalidad radica en impedir
que la sentencia a dictarse en el proceso principal llegue a ser (por circunstancias
naturales — como pérdida o destruccion de los bienes del deudor, inatil o

inejecutable, ya sea total o parcialmente.

CARACTERISTICAS DE LA MEDIDA CAUTELAR.
Toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y es provisoria,

instrumental y variable.

2.3.1. PREJUZGAMIENTO.

Para dictar la medida cautelar el juez no necesita prejuzgar sobre el
fondo de lo que es materia del petitorio de la pretension objeto del
proceso principal, si es necesario persuadirse que el derecho
(pretension principal), respecto del cual se pide cautela, es verosimil,
vale decir que el juzgador a través de una “cognicion sumaria “y de

un célculo de probabilidades, debe valorar convenientemente la
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existencia del derecho invocado y persuadido de ello, conceder la

cautela solicita.

PROVISORIEDAD.

El caracter provisorio de la medida cautelar no supone de modo
alguno apartarse del principio de preclusion, referido a la extincion
de la facultad de impugnar los pronunciamientos jurisdiccionales
dentro de los términos de ley. Es provisoria en tanto y en cuanto no
se altere o modifique la situacion que el género. Ello no supone que
la decision cautelar no pueda ser susceptible de reexamen por estar
consentida o ejecutoriada, en razon de que no es aplicable a ella el
principio de cosa juzgada y el de preclusion. En resumen la medida
cautelar, justamente por ser también provisoria, puede modificarse
en todo tiempo e incluso puede ser sustituida o suspendida, pero
siempre vy cuando  hayan cambiado las circunstancias
condicionantes que determinaron oportunamente su otorgamiento.
Esta caracteristica es la méas distintiva y propia de la medida cautelar.
Sobre esta caracteristica, Calamandrei refiere que “la
provisionalidad de las providencias cautelares seria, pues, un aspecto
y una consecuencia de una relacion que tiene lugar entre los efectos
de la providencia antecedente (cautelar) y los de la providencia
subsiguiente (definitiva), el inicio de las cuales sefialaria la cesacion

de los efectos de la primera”.

INSTRUMENTALIDAD.

La medida cautelar se instrumentaliza en funcion de la pretension
principal que se tendra que discutir en el proceso. Solo si el fallo
final que se dicte en dicho proceso declara que el accionante tiene
realmente acreditado el derecho, la medida cautelar concedida tendra
caracter definitivo, en caso contrario, esta sera cancelada, y quedara

sin efecto.



Las medidas cautelares en tal sentido no poseen autonomia propia,
son de caracter instrumental y existen para hacer efectivos los
derechos sustanciales que finalmente se reconozcan en el proceso

principal, mediante el fallo final.

Es instrumental porque sirve a la eficacia del proceso. Asi como el
proceso es instrumental respecto al derecho material, porque sirve
para que este se cumpla o realice, la medida cautelar es instrumental
respecto al proceso porque asegura el cumplimiento del fallo

definitivo’.

La instrumentaliza, pues, es una caracteristica configuradora de las
medidas cautelares que las relaciona o vincula a un proceso
principal, al que sirven garantizando la efectividad de un resultado.
Al respecto, Maria Pia Calderdn en su obra Las medidas cautelares
nos dice “...que como instrumento que es la medida cautelar
necesariamente debe cumplir su funcion en la relacién al proceso
principal, es decir a la tutela jurisdiccional que en el se presta “. La
medida cautelar se extingue, pues esta aun cuando produce sus
efectos desde el momento que es concedida, tiene una duracion que
esta supeditada al proceso principal, debiendo existir necesariamente
una correlacion entre la medida que se va a adoptar y el posible
contenido de la sentencia, vale decir que los efectos que se derivan
de laresolucidn cautelar deben ser adecuados para cumplir la funcién
de asegurar la efectividad y eficacia de la resolucion definitiva, en
caso contrario, no existiria instrumentalidad y en consecuencia no

podria ser concedida.

" Rodriguez Dominguez Elvito A. "manual de derecho procesal civil”, Editorial Grijley, sexta
Edicion, mayo 2005. Lima. P.410.



En definitiva, es instrumental la medida precautoria al no poder
concebirse su existencia (o subsistencia, tratandose de las medidas
anticipadas o fuera del proceso) sin la presencia del proceso al que
sirve. Sin el altimo aquella careceria de objeto, siendo asi innegable

la relacion de subordinacion®.

2.3.4. VARIABILIDAD.
Esta referida a la variedad de modalidades al ejecutarse, atendiendo
a la naturaleza del bien objeto de ejecucién, y que el demandante
puede disponer o solicitar con la presentacién de la medida cautelar.
Esta caracteristica no solo esta referida a que la medida puede ser
variada en su modalidad, sino también a la oportunidad de su
presentacion, toda vez que la medida cautelar se puede presentar
antes (medida cautelar anticipada), durante (medida cautelar dentro
del proceso) y después de resuelto el proceso principal (en via de

ejecucion de sentencia).

Se dice entonces que la medida cautelar es variable porque puede
sufrir cambios en cualquier estado del proceso, o sea, es dindmica,
pudiendo transformarse permanentemente. En consecuencia, se
puede modificar la forma de la medida cautelar, variar los bienes
sobre los que recae a su monto, y sustituir al 6rgano de auxilio

judicial®.

2.3.5. JURISDICCIONALIDAD.
Las medidas cautelares son de naturaleza procesal y, por ellos
mismo, de naturaleza jurisdiccional. No obedecen ni pueden tener su

origen en la actividad administrativa de los 6rganos jurisdiccionales.

8 Hinostroza Minguez, Alberto. "El embargo y otras medidas cautelares ", Editorial San Marcos,
Tercera Edicion, 2002. Lima. P.32.
% Hinostroza Minguez, Alberto. "El embargo y otras medidas cautelares ", Editorial San Marcos,
Tercera Edicion, 2002. Lima. P.33.



Se originan y/o generan en el proceso, sin perjuicio de poderse dictar,
ante un requerimiento cautelar, con anterioridad a dicho proceso,
pero en ese caso condicionadas a la iniciacion de este, dentro de los

diez dias posteriores a la ejecucion de la medida.

La jurisdiccionalidad de la medida cautelar implica ademas que el
juzgador tiene la potestad o autoridad para asegurar su mandato final,
anticipando todos o determinados efectos de la sentencia a dictarse
en el proceso... se dice entonces que la medida cautelar es
jurisdiccional porque se adelanta ciertos efectos del fallo (lo que
representa en esencia una tutela mediata) con lo que se garantiza la

aplicacion material del derecho proclamado en &1,

2.3.6. TEMPORALIDAD.
No pueden durar méas alla que la tramitacion, o solucion final del
proceso principal, del cual son dependientes, su duracion es limitada,
existen eventualmente durante el proceso, no nacen ademas con

vocacion de perpetuidad.

Su razon de ser esta en poner fin al peligro en la demora y pueden

desaparecer, entre otros, por los siguientes motivos:

Cambio de las circunstancias que en su momento justificaron

su dictado.

Por la conclusion del proceso principal.

- Por estar supeditadas legalmente a un plazo determinado.

- Por agotamiento del tiempo fijado para la vigencia e la medida,
esto es, por su caducidad.

- Por incumplimiento de cargas procesales.

10 Hinostroza Minguez, Alberto. "El embargo y otras medidas cautelares ", Editorial San Marcos,
Tercera Edicion, 2002. Lima. P.28.
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2.3.7. ANTICIPACION DE LA EJECUCION.

Esta caracteristica supone que la medida opera necesariamente
anticipando los futuros efectos de la sentencia definitiva, vale decir,

de lo que posteriormente, en la conclusion del proceso, se ejecutara.

Esta caracteristica se basa en el presupuesto juridico denominado

perriculum in mora, que significa peligro en la demora.

FINALIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR.

Su finalidad es el aseguramiento anticipado de un bien, objeto de la
pretension, impidiendo que ella sea ilusoria e irrealizable!!. Su finalidad y
objeto es igualmente evitar que se tornen ilusorios los derechos del
accionante, ante la posibilidad cierta de que se dicte una sentencia de
imposible ejecucion, pues ante un no aseguramiento preliminar y
preventivo, el obligado, en tanto dure la secuela del proceso, puede poner
perfectamente a un buen recaudo su patrimonio. Di lorio sefiala al respecto
que las medidas cautelares “ estan destinadas, mas que a hacer justicia, a
dar tiempo a la justicia de cumplir a cabalidad su alta funcion, permitiendo
asegurar el resultado practico de la sentencia que debe recaer en un proceso
determinado, para evitar que esta no sea burlada haciéndola de imposible

cumplimiento “

SUJETOS DE LA MEDIDA CAUTELAR.

La medida cautelar implica necesariamente la presencia de dos sujetos. Uno
es el ejecutante (demandante o actor), esto es, el que inicia la accion,
invocando un derecho; y el otro es el ejecutado (demandado), sobre el que

recaera la accién, que se denomina también obligado. La accion cautelar

11 pelaez Bardales, Mariano. “El proceso cautelar” editorial grijley. Segunda edicién 2007.lima.

P.17.
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requiere de la formacion de un incidente que se tramita simultdneamente

con el expediente principal, en el cual se desarrolla el proceso.

TRAMITACION DE LA MEDIDA CAUTELAR.

El tramite de la medida cautelar se efectia en cuaderno especial, hecho que
no supone de modo alguno que se trate de un proceso auténomo, por el
contrario, su suerte dependera de lo resuelto en el principal. Cuando la
medida se solicita antes del proceso principal, el ejecutante debe interponer
la demanda ante el mismo juez dentro de los diez dias posteriormente al

acto®?

Para el trdmite en si de la medida se debera observar lo siguiente:

a) Exponer con claridad y precision los fundamentos de la pretension
cautelar.

b) Sefalar la forma y/o modalidad de la medida.

c) Indicar, si fuera el caso, los bienes sobre los que debe recaer la medida
y el monto de su afectacion.

d) Ofrecer contra cautela. La contra cautela puede ser de naturaleza real
o personal. La personal esta referida a la caucion juratoria que sera
ofrecida en el escrito que contiene la solicitud de medida cautelar, con
legalizacion de firma ante el Secretario respectivo.

e) Designar el drgano de auxilio judicial correspondiente.

APLICACION Y UTILIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

En cuanto a la aplicacion, utilidad y otorgamiento de las medidas cautelares,
los jueces, investidos de la facultad correspondiente para ellos, deben de
emplear un criterio amplio y racional, en cuanto a su aplicacién, para evitar

asi la posible frustracion de los derechos de las partes, pues sin las medidas

12 pelaez Bardales, Mariano. “El proceso cautelar” Editorial Grijley. Segunda edicién
2007. Lima. P. 18.
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cautelares oportunas y debidamente concedidas, las sentencias definitivas

resultaran ineficaces, y de imposible cumplimiento.

Las medidas cautelares oportunamente dictadas aseguran el cumplimiento
de la sentencia, en tal hecho radica su utilidad e importancia. Por ello deben
ser razonablemente dispuestas en coincidencia con el derecho que se debe

proteger o salvaguardar®.

Atendiendo ademas a los principios esenciales del proceso cautelar, como
son la proporcionalidad y la adecuacion, la medida, para que cumpla a
cabalidad su objetivo y finalidad, debera concederse en funcidn directa con

la importancia y trascendencia de los derechos que se pretenden cautelar.

No debemos olvidar por ultimo, si hablamos de la aplicacion y utilidad de
las medidas cautelares, que nuestro ordenamiento procesal, permite solicitar
y conceder medidas cautelares no necesariamente previstas expresamente
en el Codigo, siempre y cuando estas aseguren en forma adecuada el

cumplimiento de la decision definitiva.

Por ultimo y siempre sobre la finalidad de las medidas cautelares Fernandez
Vargas precisa que estas tienen como finalidad el de asegurar el resultado
practico de la sentencia que debe recaer en un proceso determinado, para

que la justicia no sea eludida, haciéndola de imposible cumplimiento.*

CARACTER PROVISIONAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.
El art. 612 del Cddigo Procesal Civil establece el caracter provisional de las
medidas cautelares. Este caracter surge también por el objeto y la naturaleza

de las mismas.

13 pelaez Bardales, Mariano. “El proceso cautelar” Editorial Grijley. Segunda edicién
2007.lima. P. 24
14 Pelaez Bardales, Mariano. “El proceso cautelar” Editorial Grijley. Segunda edicién
2007.lima. P.25.



Dicho caracter de provisionalidad o mutabilidad se da fundamentalmente
por las siguientes situaciones:
a) Por el cambio de circunstancias que se tuvieron en cuenta en el
momento en que se decretd la medida cautelar.
b) Por reemplazo de otra medida u otro bien (En este supuesto la nueva
propuesta debe garantizar de manera real y suficiente el derecho
tutelado y ocasionar el menor perjuicio posible al patrimonio del

sujeto pasivo de la medida cautelar).

De otro lado y como sabemos la resolucién que declara producente una
determinado medida cautelar no hace cosa juzgada, ni pone fin al proceso
e incluso puede ser modificada o dejada sin efecto, segln las circunstancias
ulteriores. Pero en tanto duren las circunstancias que la originaron, debe

subsistir la medida.

Cuando desaparecen tales circunstancias y/o se acredita la ausencia del
derecho invocado, la medida cautelar serd cancelada. Igual ocurre si la
pretension principal es declarada improcedente. Al margen de tales

circunstancias la medida también puede cesar por caducidad.

1. CAPITULO
LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL CODIGO PROCESAL

CIVIL
SUB CAPITULO I: LAS MEDIDAS CAUTELARES PARA FUTURA
EJECUCION FORZADA
1.1. MEDIDAS CAUTELARES ESPECIFICAS.
Las medidas cautelares especificas son las que se encuentran previstas para
cada caso particular y de manera expresa, en el Codigo Procesal Civil. Este
tipo de cautela denominada también tipica se encuentra contemplada y

regulada en la norma con un supuesto de hecho y una consecuencia juridica



1.2.

determinada; caso diferente al de la medida cautelar genérica, que de
acuerdo a la propia previsidn que hace el cdigo se mantiene en una relativa
indeterminacion con la finalidad de que, posteriormente pueda ser graduada

su aplicacidn al supuesto concreto.

Entre las medidas cautelares especificas, expresamente previstas en el
Cdadigo para un supuesto concreto, tenemos las medidas cautelares para
futura ejecucién forzada (Art.642° y siguientes del Cddigo) las medidas
temporales sobre el fondo (Arts.674° hasta el 681°) las medidas cautelares
innovativas (Arts.682° hasta el 686°) y las medidas cautelares de no innovar
(prohibicion de innovar, Art.687°).

Por su parte las medidas cautelares para futura ejecuciéon forzada se
subdividen en: embargo, secuestro y anotacidn de demanda en los registros

publicos.

Las medidas temporales sobre el fondo se subclasifican en: asignacion
anticipada de alimentos, asuntos de familia e interés de menores,
administracion de bienes, desalojo, separacién y divorcio y devolucion de
bien en despojo.

Por altimo, la medida cautelar innovativa se subdivide en: interdiccion,
cautela posesoria, abuso de derecho y derecho a la intimidad, a la imagen y

alavoz.

LAS MEDIDAS CAUTELARES PARA FUTURA EJECUCION
FORZADA.

Son aquellas que tienen como finalidad asegurar la posibilidad de ejecucion
forzada ante el incumplimiento real y voluntario de obligaciones de dar
suma de dinero, de dar bien mueble determinado, de obligacion de hacer o
no hacer, ordenadas mediante sentencias. En casos como el de anotacion de
demanda, tienden ademas a asegurar la decision final de las pretensiones

declarativas o constitutivas.
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Estas medidas cautelares son denominadas también de mero aseguramiento,
pues estan destinadas precisamente a asegurar la ejecucidn forzada ante el

incumplimiento de obligaciones pecuniarias®®.

Las medidas cautelares para futura ejecucién forzada, de acuerdo a la
prevision que efectua el codigo son las siguientes: embargo, secuestro y

anotacion de demanda en los Registros Publicos.

EMBARGO.

Que consiste en la afectacién juridica de determinados bienes o derechos
que pertenecen al patrimonio del presunto obligado o deudor, a fin de
garantizar la ejecucién de la sentencia que se dicte en un proceso sobre pago
de dinero.

Conforme lo expresa el Art.642° del Cdédigo Procesal Civil, cuando la
pretension principal es apreciable en dinero, se puede solicitar embargo.
Este consiste en la afectacion juridica de un bien o derecho del presunto
obligado, aungue se encuentre en posesidn de tercero, con las reservas que

para este supuesto sefiala la ley.

El embargo preventivo es provisional e instrumental con relacion a una

sentencia. El ejecutivo no lo es'®

El embargo puede efectuarse en forma de depdsito, de inmueble no inscrito,
en forma de inscripcion, en forma de retencion, en forma de intervencién
en recaudacién, en forma de administracion de bienes fructiferos y de

intervencién en administracién de unidad de produccion y de comercio.

1> pelaez Bardales, Mariano. “El proceso cautelar” Editorial Grijley. Segunda
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16 Gutiérrez de Caviedes. "Elementos esenciales para un sistema de medidas cautelares”
Editorial San Marcos, estudios de derecho procesal. Primera Edicion. Lima. P.338.



1.3.1. EMBARGO EN FORMA DE DEPOSITO Y SECUESTRO.

1.3.2.

1.3.3.

Segun el Art.549° del Codigo Procesal Civil, cuando el embargo en
forma de deposito recae en bienes muebles del obligado, éste sera
constituido de depositario, salvo que se negase a aceptar la
designacidn, en cuyo caso se procedera al secuestro de los mismos

procediéndose de la manera que se indica en el parrafo siguiente.

Cuando el secuestro recae en bienes muebles del obligado, éstos
seran depositados a la orden del juzgado. En este caso, el custodio
sera de preferencia un almacén legalmente constituido, el que asume
la calidad de depositario, con las responsabilidades civiles y penales
previstas en la ley. Asimismo, esta obligado a presentar los bienes
dentro del dia siguiente al de la intimacidon del juez, sin poder invocar
derecho de retencion.

Tratdndose de dinero, joyas, piedras y metales preciosos u otros

bienes similares, seran depositados en el Banco de la Nacion.

EMBARGO EN FORMA DE INSCRIPCION.

El Art.656° del Cddigo se refiere a esta modalidad de embargo,
sefialando que, tratandose de bienes registrados, la medida puede
ejecutarse inscribiéndose al momento de la afectacion, siempre que
ésta resulte compatible con el titulo de propiedad ya inscrito. Este
embargo no impide la enajenacion del bien, pero el sucesor asume la
carga hasta por el monto inscrito. La certificacion registra de la

inscripcion se agrega al expediente.

EMBARGO DE INMUEBLE NO INSCRITO.



El embargo de inmuebles es distinto de aquel de muebles.
Normalmente bastara la sola resolucion que contiene el embargo para

que este se perfeccione entre las partes’.

Cuando se trata de inmueble no inscrito (Art.65° del C.P.C.), la
afectacion puede limitarse al bien mismo, con exclusién de sus
frutos, debiendo nombrarse necesariamente como depositario al
propio obligado. Esta afectacidén no lo obliga al pago de renta, pero

deberd conservar la posesién inmediata.

Este Art.650° prevé la medida cautelar de inmueble no inscrito, que
se ejecuta en este caso nombrandose necesariamente como
depositario al propio obligado, lo que supone que no puede
designarse como oOrgano de auxilio judicial a terceros. Conforme
refiere Fernandez Vargas, se trata en el fondo de una medida cautelar
de embargo en forma de depdsito que recae sobre un bien inmueble
que no estd inmatriculado en el Registro de la Propiedad Inmueble
del Registro Publico, es decir, que no tiene antecedente registral
alguno cuya afectacion se limita al bien mismo, con exclusion de sus
frutos; y si bien esta afectacion no obliga al embargado al pago de

renta, debe conservar la posesion inmediata.

1.3.4. EMBARGO EN FORMA DE RETENCION.
El Art.657° del Cddigo sefiala al respecto que cuando la medida recae
sobre derechos de créditos u otros bienes en posesion de terceros, cuyo
titulo es el afectado con ella, puede ordenarse al poseedor retener el pago
a la orden del juzgado, depositando el dinero en el Banco de la Nacion.
Tratandose de otros bienes, el retenedor asume las obligaciones vy
responsabilidades del depositario, salvo que los ponga a disposicion del

juez.

17 Ariano Deho, Eugenia . "El proceso de ejecucion” Editorial Rodhas, Mayo 1998. Lima. P.351.
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Esta norma, que regula esta medida cautelar, contiene dos supuestos de
hecho para la ejecucion de la misma a : a) la existencia de un derecho de
crédito en posesion de un tercero, cuyo titular es el afectado y esta
constituido por las acreencias que tiene éste pendientes de cumplimiento
como ser deudor; vale decir sumas de dinero liquida o liquidables; b) el
otro supuesto esta referido a la existencia de otros bienes muebles, en
posesion de terceros cuyo titular es el demandado, como usufructo, uso,

comodato, deposito, arrendamiento u otros.

La ejecucion de esta medida cautelar corresponde realizarla al secretario o
especialista legal, en presencia del retenedor, con "toma de dicho" sobre la
posesion de los bienes y otros datos importantes, necesarios para precisar
los alcances de la medida.

EMBARGO EN FORMA DE INTERVENCION EN
RECAUDACION.

Esta modalidad de embargo se encuentra normada en el Art.661° del
Cadigo cuando sefiala que cuando la medida afecta a una empresa de
persona natural o juridica con la finalidad de embargar los ingresos
propios de ésta, el juez designard a uno o0 mas interventores
recaudadores, segun el caso, para que recaben directamente los

ingresos de aquella.

La disposicion del péarrafo anterior es aplicable también a las

personas juridicas sin fines de lucro.

La resolucidn cautelar debe precisar el nombre del interventor y la

periodicidad de los informes que debe remitir el juez.



1.3.6.

Se trata en realidad de una medida cautelar mediante la cual una
persona nombrada por el oOrgano jurisdiccional, en calidad de
interventor recaudador, interviene directamente por mandato
judicial, en la actividad economica de una persona natural o juridica,
con la Unica finalidad de embargar los ingresos propios de esta; y de
tal manera asegurar la ejecucion forzada. Conforme lo dispone el
propio articulo esta medida, también es aplicable a las personas
juridicas sin fines de lucro, sean estas asociaciones, fundaciones,

comités, etc.

EMBARGO EN FORMA DE INTERVENCION EN
INFORMACION

Esta modalidad de embargo o si se quiere de medida cautelar esta
prevista en el Art.665° del Codigo cuando sefiala que en caso de que
se solicite recabar informacion sobre el movimiento econdmico de
una empresa de persona natural o juridica, el juez nombrara uno o
mas interventores informadores, sefialandoles el lapso durante el cual
deben verificar directamente la situacién econdmica del negocio

afectado y las fechas en que informaran al juez.

Esta medida cautelar supone necesariamente la intervencion en la
empresa afectada, a efecto de investigar el estado de bienes,
negocios, operaciones o actividades. Este hecho no significa
interferencia en la administracion. La finalidad de esta medida es la
de fiscalizar y efectuar un control diario de todas las operaciones
comerciales, pudiendo igualmente encargarse al interventor
informador a que efectle comprobaciones sobre otros temas que
tengan relacion directa con el derecho que se pretende preservar o

asegurar y que formen parte de la materia controvertida.



Corresponde la ejecucion de la medida cautelar al secretario o
especialista legal, dandole por disposicion expresa del juzgador, la
posesion del cargo al interventor en el negocio intervenido. En el
acta respectiva debera incluirse necesariamente un inventario de los
bienes y archivos, teniendo en cuenta que una de las obligaciones del
interventor es la verificacion del funcionamiento y conservacion de
lo intervenido. En caso de que se ampare una conversion a secuestro
o administracion (variacion de medida), el inventario inicial resultara
de vital importancia, incluyendo el caso en que se produzca una

concurrencia de medidas cautelares.

1.3.7. EMBARGO EN FORMA DE ADMINISTRACION DE BIENES

El Art.669° del Cddigo dispone que cuando la medida recae sobre
bienes fructiferos, pueden afectarse en administracion con la
finalidad de recaudar los frutos que produzcan.

En la medida cautelar de embargo en forma de administracion de
bienes, se afecta bienes fructiferos (inmuebles o muebles) con la
finalidad de que el administrador recaude los frutos que produzcan,
sean estos naturales, industriales y civiles. Como ejemplo se puede
citar la administracién de un edificio para recaudar la renta que
produce o el de una embarcacion para recaudar el producto de la
pesca, o el de un 6mnibus de transporte publico para recaudar en
forma de administracion los ingresos que genera por el servicio que
presta’®,

Esta medida cautelar se ejecuta administrandole la posesion del bien,
al organo de auxilio judicial, designado por el Juez, quien debe
mantener la posesion en calidad de administrador judicial hasta que
recaude los frutos que cubran el monto de la afectacion. Por su parte

el afectado podra solicitar la designacién de un veedor especial a fin

18 pelaez Bardales, Mariano. “El proceso cautelar” Editorial Grijley. Segunda
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1.3.9.

de que fiscalice la labor del 6rgano de auxilio judicial, conforme al
Art.633° del C.P.C.

IDENTIFICACION DE LOS BIENES EMBARGADOS O
SECUESTRADOS

El Art.644° del Codigo es claro y preciso cuando sefiala que en la
ejecucion del embargo o secuestro, el auxiliar jurisdiccional
(Especialista Legal) procedera a precisar en el acta, bajo
responsabilidad y con el auxilio de un perito cuando fuere necesario
: la naturaleza de los bienes, nimero o cantidad, marca de fébrica,
aflo de fabricacion, estado de conservacion y funcionamiento,
numeracion registral y demdas datos necesarios para su cabal
identificacion y devolucion en el mismo estado en que fueron
depositados o secuestrados. Igualmente, identificard a la persona
designada como 6rgano de auxilio, certificando la entrega de los

bienes a ésta.

BIENES INEMBARGABLES

El Codigo Procesal Civil mediante el Art.648° fija los bienes que

tienen esta caracteristica expresando que son inembargables los

siguientes bienes:

1.  Los bienes constituidos en patrimonio familiar, sin perjuicio de
lo dispuesto por el Art.492° del Cédigo Civil (que esta referido
a la embargabilidad de los frutos del patrimonio familiar).

2. Las prenda de estricto uso personal, libros y alimentos bésicos
del obligado y de sus parientes con los que conforme una
unidad familiar; asi como los bienes que resultan

indispensables para su subsistencia.



3. Los vehiculos, maquinas, utensilios y herramientas
indispensables para el ejercicio directo de la profesién, oficio,
ensefianza o aprendizaje del obligado.

4.  Las insignias condecorativas, los uniformes de los funcionarios
y servidores del Estado y las armas y equipos de los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

5. Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco

Unidades de Referencia Procesal. EI exceso es embargable
hasta una tercera parte.
Cuando se trate de garantizar obligaciones alimenticias, el
embargo procedera hasta el sesenta por ciento del total de los
ingresos, con la sola deduccion de los descuentos establecidos
por ley.

6. Las pensiones alimenticias.

7.  Los bienes muebles de los templos religiosos.

8.  Los sepulcros.

No obstante, pueden afectarse los bienes sefialados en los incisos 2 y
3, cuando se trata de garantizar el pago del precio en que han sido

adquiridos.

1.3.10. LIMITACION DEL EMBARGO EN BIENES DEL ESTADO
Asimismo el mencionado autor sefiala sobre este punto que como
consecuencia de la derogatoria del inciso 1 del Art.648° del Codigo,
por sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 30 de enero de
1997, con el procedimiento a seguir, para el cumplimiento de una
resolucidn judicial que ordena al Estado el pago de una obligacién,
lo que implica una limitacién para la afectacién mediante embargo a

los bienes del Estado mas no su prohibicidn.

La Disposicion Transitoria Unica de dicha Ley establece que : "En

tanto se apruebe la ley a que se refiere el Art.1°, el accionante que



solicite al Juez el cumplimiento de una Resolucién judicial que
ordena al Estado el pago de una obligacion y no sea posible su
ejecucion, al no existir recursos presupuestados para atenderlos debe
solicitar al Juez que requiera al titular del pliego a fin de que, bajo
su responsabilidad, sefiale la partida presupuestaria especifica en el
presupuesto de su sector, susceptible de ser afectada con orden de

embargo.

En el caso que no existan recursos susceptibles de afectacion, el
accionante podré solicitar al Juez requiera al titular del pliego a fin
de que disponga, bajo su responsabilidad, la inclusién prioritaria del
adeudo pendiente, en una partida especifica para los siguientes
ejercicios presupuestarios.

Este dispositivo debe ser aplicado en todo su vigor y acaso en forma
progresiva por la magnitud de los requerimientos, con respecto a las
obligaciones que tiene al Estado para con los pensionistas de los
diferentes regimenes previsionales (especialmente de los de la Ley
N°20530, cuyas pensiones fueron congeladas desde el afio 1991) que
han obtenido sentencias favorables en acciones de cumplimiento
referidas a la actualizacién y/o mejora de sus exiguas pensiones que
en un 80% no superan los mil nuevos soles, sentencias que son letra
muerta o un simple saludo a la bandera, pues las diversas
dependencias y/o entidades del Estado (Ministerios, Institutos, etc.)
alegando Unicamente falta de presupuesto o que la partida
correspondiente no esta previsionada, se niegan a pagar tales
obligaciones, colocando asi al propio Estado al margen del orden
juridico legal, pese a que éste debe ser precisamente el que debe velar
por el cumplimiento cabal del marco normativo legal que sirve
finalmente de base y sustento al Estado Social de Derecho (nos
referimos a pensiones diminutas que no superan de modo alguno los
S/.3,000.00 nuevos soles).
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En tal sentido y de acuerdo con esta norma (Ley N°26756), vencidas
las etapas establecidas en la propia ley y en caso de que no se dé
cumplimiento a las sentencias judiciales obtenidas en doble instancia
y que tengan la autoridad de cosa juzgada, por parte del titular del
pliego, cabe la intervencion judicial a través de una medida de
embargo que tendra por objeto hacer efectiva la sentencia y mantener
la independencia y potestad de los jueces de hacer cumplir sus
mandatos, que no pueden ser, en el estado social a que hemos hecho

referencia, meras soluciones sin valor practico alguno.

El Estado, sea parte accionante o0 demandada, esta dentro del orden
y/o marco juridico y debe por ello mismo acatar imperiosamente las
sentencias expedidas en el legitimo uso de sus facultades por los
drganos jurisdiccionales, al igual que las demas personas naturales o

juridicas.

EL DESEMBARGO
Por su parte, Norberto José Novellino (jurista argentino), en su estudio
doctrinal sobre la figura del Desembargo, sefiala algunos aspectos que a

manera de ilustracion resulta pertinente reproducir.

Es sabido que el patrimonio es la prenda comun de los acreedores. De ahi
que los bienes del deudor son susceptibles de ser afectados por embargos
preventivos  para garantizar su  eventual ejecucién  futura;
individualizandolos y limitando las facultades de disposicion y goce que
tiene el deudor hasta que se dicte la pertinente sentencia que haga lugar o

no a su venta para satisfacer el crédito del embargante.

Empero - dice el autor - hay normas de fondo y de forma que, de acuerdo a
ciertas circunstancias, autorizan el desembargo de tales bienes en meérito a

la equidad y a la humanizacion del derecho que se viene operando en la



nacion argentina desde la sancion de la Ley N°514 que aboli6 la prision por
deudas en 1872.

Citando una antigua jurisprudencia de la Corte de Salta (11-09-68) nos
sefiala que siempre hemos entendido que toda medida cautelar es de por si
grave de donde resulta que no puede decretarse sin amparo de leyes que
protejan por igual tanto los derechos del acreedor como los del deudor y
que consecuentemente, la Justicia debe conciliar el interés de ambas partes

de tal manera que ninguna de las dos salga perjudicada.

¢Por qué? Porque el fin de las medidas cautelares o precautorias es doble,

esto es:
1. Que se mantenga adecuadamente protegido el crédito que ellas
garantizan.
2. Que su traba no ocasione dafios innecesarios al deudor. De ahi que

el Cddigo Procesal de la Nacidon Argentina autorice solicitar

modificaciones de la medida cautelar ya decretada.

Ello sin olvidar que el Art.204° del cuerpo legal precedentemente aludido
faculta a los jueces a "disponer una medida precautoria (cautelar) distinta
a la solicitada, o limitarla, teniendo en cuenta la importancia del derecho
que se intentare proteger"” a los efectos de "evitar perjuicios o gravamenes

innecesarios al titular de los bienes".

Por mas amplios y benévolos que seamos quienes estamos en esto de
humanizar el proceso, no podemos convertir el desembargo en un medio
que - yéndose al extremo - sélo sirve para burlar el cumplimiento de las

obligaciones del deudor malicioso.

Lo cierto es que, "dentro de estos andariveles, pueden tener andamiento
diversas situaciones que habiliten el levantamiento de un embargo

preventivo efectivamente trabado”.
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Sefiala asimismo Novellino que el objeto de este trabajo (referido siempre
el desembargo) es individualizar y tratar someramente cada una de
aquellas situaciones, a fin de brindar un panorama que, sin duda, sera
mejorado por otros con mayor vision y sabiduria.

A continuacidn el autor presenta cada una de las situaciones que pueden
habilitar el levantamiento de un embargo; por lo que nos permitimos
transcribir tal y como éste lo presenta, respetando la articulacién referida
al ordenamiento procesal argentino y a la jurisprudencia de dicho pais

sobre esta materia.

SECUESTRO

El Art.643° del Cddigo Procesal Civil se refiere a esta medida para futura
ejecucion forzada expresando que, cuando el proceso principal tiene por
finalidad concreta la diludacion del derecho de propiedad o posesion sobre
determinado bien, la medida puede afectar a éste, con el cardcter de
secuestro judicial, con desposesion de su tenedor y entrega a un custodio

designado por el juez.

Cuando la medida tiende a asegurar el pago dispuesto en mandato ejecutivo,
puede recaer en cualquier bien del deudor, con el caracter de secuestro

conservativo, también con desposesién y entrega la custodia.

Dicho articulo expresa ademas que se aplican al secuestro, en cuanto sean

compatibles, con su naturaleza, las disposiciones referidas al embargo.

Humberto Theodoro Junior, en su obra Proceso cautelar, define esta figura
como una medida cautelar para futura ejecucién forzada, que consiste en la
afectacion fisica y juridica de un bien, mediante el desapoderamiento de la

posesion del afectado, y su entrega a un custodio.



Ugo Rocco, en su obra ya citada refiere al respecto que la providencia de
secuestro es una orden con la que el drgano jurisdiccional competente, a
solicitud de un sujeto interesado, le quita la disponibilidad de un bien,
mueble o inmueble o de una universalidad de bienes, o de una hacienda, a
otro sujeto que lo detenta o de una cosa que constituye una prueba real
preconstituida proveyendo a la custodia de ellos, de forma que queda
inmodificada la situacion de hecho o de derecho evitando el peligro de que
por hechos naturales o voluntarios sean suprimidos o eliminados o
restringidos los intereses del derecho sustancial o procesal.

El secuestro se diferencia del embargo en forma de depdsito, en razén de
que éste no impide que el bien siga siendo usado por su deudor, en tanto
que el secuestro produce la indisponibilidad fisica de la cosa.

El secuestro es ademés una medida mas drastica que el embargo, razén por
la cual el juez debe apreciar la procedencia del mismo, valorando
debidamente los requisitos y presupuestos legales, incluso con mayor celo

y cuidado que en el caso del embargo.

Se denomina secuestro a la medida cautelar a través de la cual se desapodera
a una persona de un bien sobre el cual se litiga o se ha de litigar o de un

documento necesario para cubrir una acreencia.

Segun Alsina, ejemplo del primer supuesto es el deposito del bien mueble
que ha de pedirse mediante una pretension real, y cuya admisibilidad esta
condicionada a que "hubiere motivos para temer que se pierda o deteriore

en manos del poseedor”.

La diferencia fundamental entre embargo y secuestro estriba en que
mientras el primer recae sobre cosas ciertas y determinadas sobre los cuales
existe 0 ha de promoverse una controversia judicial, el segundo versa sobre
cualquier bien que se encuentre en el patrimonio del deudor y cuya eventual

realizacion permitira satisfacer el crédito por el cual se procede.
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En cuanto a la comparacion con el embargo, Norberto Novellino nos dice
que son instituciones perfectamente diferenciadas, legal y doctrinariamente
(y jurisprudencialmente podriamos agregar) de modo que no pueden
interpretarse como si fuesen términos intercambiables. Mientras el embargo
importe sélo la afectacion o uno o varios bienes que se individualizan para
asegurar su eventual ejecucion futuro, limitando las posibilidades de uso y
doce de éstos, el secuestro importa el cercenamiento de estas posibilidades
toda vez que se concreta mediante el desapoderamiento de tales bienes,

privando al propietario de su utilizacién,

ANOTACION DE LA DEMANDA EN LOS REGISTROS PUBLICOS

La sola anotacion de la demanda en los Registros Publicos constituye una
medida cautelar para futura ejecucién forzada; a través de esta medida se
asegura la publicidad con respecto a la existencia de un proceso judicial, en
el cual se estd discutiendo la declaracion, constitucién, modificacion o
extincion de cualquier derecho real o personal que podria variar y/o alterar
la situacion registral de un bien o derecho inscrito que es matera de la

pretension si ésta es amparada.

Por el caracter de esta medida, que simplemente constituye una mera
inscripcidn en el registro correspondiente, esto es, por el hecho de ser, entre
las medidas cautelares especificas, la menos gravosa de todas, la valoracion
de los requisitos para su otorgamiento, por parte del juzgador, no debe ser

demasiado rigurosa y puntual.

Esta medida esta prevista en lo dispuesto por el Art.673° del Codigo que
dispone que cuando la pretension discutida en el proceso principal esta
referida a derechos inscritos, la medida cautelar puede consistir en la
notacién de la demanda en el registro respectivo. Para su ejecucion, el Juez
remitird partes al registrador, los que incluirdn copia integra de la demanda,

de la resolucion que la admite y de la cautelar.



El registrador cumplira la orden por su propio texto, siempre que la medida
resulte compatible con el derecho ya inscrito. La certificacién registral de
la inscripcion se agrega al expediente.

La anotacion de la demanda no impide la transferencia del bien ni las
afectaciones posteriores, pero otorga prevalencias a quien ha obtenido esta
medida.

Son dos de acuerdo a la norma procesal los supuestos de hecho y estan
referidos a los bienes o derechos registrados y a la interposicion previa de

una demanda.

Los efectos juridicos de este tipo de medida cautelar sobre la publicidad
informativa, la publicidad protectora, y pese a que no impide la
transferencia del bien, ni las afectaciones posteriores y el trafico juridico de
bienes, otorga si prevalencia a quien ha obtenido esta medida, protegiendo

el posible derecho del demandante y la efectividad de la decisién final.

Por ultimo existe prelacion de la medida cautelar de anotacién de demanda
en relacion con otras inscripciones, en virtud del principio de prevalencia

que dispone la norma procesal y el principio de prioridad registral.



3.1. Medicién de las variables.

a. Operacionalizacion de variables.

HIPOTESIS VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES ITEMS
Independiente

Primera Hipotesis. Las medidas cautelares
La razon de ser de las|reguladas en nuestro| » Normatividad legal - Vacios o lagunas - Tipicidad.
medidas cautelares | Codigo Procesal Civil. vigente. existente en las
consiste en la urgencia|lLa existencia de las normas.
como se tramita, por lo que | medidas cautelares estd| » Resoluciones judiciales - Derechos 'y
su demora no permite|relacionada con la firmes. - El aumento de casos principios.

asegurar la posibilidad de
ejecucion de la sentencia,
ni la efectividad de Ila
misma.

Segunda Hipotesis.

El trdmite judicial de las
medidas cautelares en
nuestro sistema procesal es
lento y poco expeditivo, lo
que impide que sufuncidn
de "aseguramiento” se vea
satisfecho.

urgencia como se tramita.
Dependientes

Tramite administrativo de
las medidas cautelares.
En nuestro sistema
procesal el tramite de las
medidas cautelares es
lento y poco expeditivo.
La demora impide que su
funcion de
"aseguramiento” se vea
satisfecho

» Reincidencia de casos
presentadaos en los
diversos juzgados.

» Demandas presentadas.

> Procesos Cautelares.

sin solucion en los
juzgados.

- Casos aun no resueltos
por los diversos
juzgados.

- Debido proceso.

- Politicas de Estado.




V.

1.1.

MARCO METODOLOGICO.
PROPOSITO
La presente investigacion pretende poner de manifiesto que el tramite de
las medidas cautelares en nuestro sistema procesal, no poseen una fluidez
y rapidez conforme demanda su naturaleza, sino que contrariamente, son
lentos y poco expeditivos, lo que impide cumplir a cabalidad su funcion

de aseguramiento.

METODOS Y TECNICAS

La investigacion se encuentra focalizada dentro del dmbito tedrico,
doctrinario y casuistico, por lo que se realizaran estudios descriptivos,
analiticos y comparativos de lo que implica y comprende la figura
procesal de las medidas cautelares, para lo cual es necesario identificar
sus principales caracteristicas y los presupuestos que la integran. Esto
nos va a permitir identificar y determinar satisfactoriamente la figura

materia de investigacion, asi como sus principales problemas.

1.1.1. METODOS

El método historico, que es producto del movimiento historicista
de Savigny, postula interpretar el derecho reconstruyendo la idea
expresada en la ley. Desde esta perspectiva, la interpretacion
consta de tres elementos: el 16gico, el gramatical y el histérico.
Para poder interpretar la ley y sus diferentes expresiones debe
tenerse en cuenta las circunstancias historicas de su genesis, su

desarrollo y su conformacion actual.

De esta forma, el Derecho sélo es visible en el sistema. Por tanto,
en toda interpretacion de la ley se manifiestan tanto el elemento
historico, como el sistematico. La elaboracion historica debe
tomar el sistema en conjunto e imaginario progresivo; en cambio

la elaboracién sistematica tiene la misién de ver lo diverso en la



uniéon que le corresponde, ocup&ndose de la evolucion de los
conceptos, la exposicion de las normas juridicas segun su
conexion interna, y salvar las lagunas de la ley, mediante la

analogia.

A. Método Historico
El método historico, que es producto del movimiento
historicista de Savigny, postula interpretar el derecho
reconstruyendo la idea expresada en la ley. Desde esta
perspectiva, la interpretacion consta de tres elementos: el
l6gico, el gramatical y el historico. Para poder interpretar la
ley y sus diferentes expresiones debe tenerse en cuenta las
circunstancias historicas de su génesis, su desarrollo y su

conformacién actual.

De esta forma, el Derecho sélo es visible en el sistema. Por
tanto, en toda interpretacion de la ley se manifiestan tanto el
elemento histérico, como el sistematico. La elaboracion
historica debe tomar el sistema en conjunto e imaginario
progresivo; en cambio la elaboracién sistematica tiene la
mision de ver lo diverso en la unién que le corresponde,
ocupandose de la evolucidn de los conceptos, la exposicion de
las normas juridicas segln su conexion interna, y salvar las

lagunas de la ley, mediante la analogia.

B. Meétodo Comparativo
El método comparativo, permite una facil operatividad de los
conceptos y relaciones que se van a abordar en el Derecho, y
concretamente en el presente estudio. Quiere decir que una vez
descritas y analizadas las principales variables que componen
la presente investigacion, solo en ese momento es posible

compararlas con otras ideas, con las que guardan relacion.



A través del método comparativo podemos relacionar ideas
provenientes del propio sistema juridico; por ejemplo,
comparar aquellas normas que se encuentran vigentes con
aquellos que han sido derogadas. También nos permite

comparar las ideas provenientes de otras realidades juridicas.

C. Método de la Hermenéutica Juridica
Otro método relevante que serd utilizado en la presente
investigacion es la denominada Hermenéutica Juridica, como
una forma de escudrifiar y mantener un didlogo constante con
la realidad juridica. Este método permite utilizar la historia y
la subjetividad, propia del investigador, que comprometido
con su objeto de estudio, explora las razones que dieron origen
a los problemas que se encuentran, estableciendo una

discusién hermenéutica que nos permita reconstruir el pasado.

1.1.2. TECNICAS
El método comparativo, permite una facil operatividad de los
conceptos y relaciones que se van a abordar en el Derecho, y
concretamente en el presente estudio. Quiere decir que una vez
descritas y analizadas las principales variables que componen la
presente investigacién, s6lo en ese momento es posible
compararlas con otras ideas, con las que guardan relacion. A
travées del método comparativo podemos relacionar ideas
provenientes del propio sistema juridico; por ejemplo, comparar
aquellas normas que se encuentran vigentes con aquellos que han
sido derogadas. También nos permite comparar las ideas

provenientes de otras realidades juridicas.

4.1. Método empleado.



a. Hermenéutico — Juridico.

Busca que la interpretacion del texto normativo no sea aislada, sino que
busca uniones entre ellas. Se aplicara la interpretacion de los textos legales,
estableciendo bases conceptuales para que el andlisis de las normas
juridicas sea el mas ecuanime posible. Se pretende estandarizar el proceso
de interpretacién a fin de garantizar la equidad y la similitud en la toma de

decisiones.

b. Dogmética juridica.

En tanto se analizara e interpretara la doctrina y jurisprudencias afines a
nuestra investigacién. En contraposicién al método exegético, en el que la
interpretacion de la norma se sustenta en el sentido de las palabras
reflejadas en el derecho positivo, el método dogmatico se atiene a los
principios doctrinales como medio principal para interpretar el sentido de
la normajuridica. Se estudiara el contenido normativo de las leyes, de todo
un sistema juridico o de sectores concretos de cada sistema juridico y la
fuerza socialmente organizada con el derecho dogmatico son dos normas
juridicas. Ademas este modelo se basa fundamentalmente con las fuentes

formales que integran el ordenamiento juridico.

c. Método de investigacion juridica evaluativa.

Permite dar un juicio de valor empirico sobre el comportamiento de un
determinado hecho, caso o fendmeno, sea de indole jurisdiccional, social,
economica o politica de relevancia juridica. Permite evaluar el servicio
jurisdiccional, la aplicacién de una norma o el comportamiento de los

funcionarios publicos para plantear soluciones o adoptando posiciones.

d. Meétodo de investigacion juridica comparativa.


https://es.wikipedia.org/wiki/Exeg%C3%A9tico
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_positivo
https://es.wikipedia.org/wiki/Norma_jur%C3%ADdica

Permite identificar similitudes y diferencias normativas y tedricas de dos
0 mas sistemas en el &mbito del derecho nacional o internacional. Incluye
el andlisis del derecho comparado cuyo objeto es poner en relieve qué, de
comun o diferencias, tiene el derecho positivo, las posturas tedricas, la

jurisprudencia y la legislacion.

4.2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos:

a. Analisis documental.

Permitira recopilar informacion a través de documentos escritos asi como
del estudio de las normas y casos de violencia contra la mujer. Mediante
esta técnica se iniciara la busqueda y observacion de los hechos presentes
en los materiales escritos consultados que son de interés para la
investigacion. Se trabajara a través de las diferentes fuentes escritas para
realizar el analisis comparativo de los derechos, efectos juridicos y de las
posiciones doctrinarias, relacionadas con el tema, etc., como son: Libros:
(tratados, manuales, ensayos), cOdigos, revistas académicas,

publicaciones, informes, entre otros.

CAPITULO V.- ASPECTOS ADMINISTRATIVOS.



5.1. Cronograma de actividades.

CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

2019 2020
ETAPAS OC[NO[ DI | EN|[FE | M
T vV | C E B | AR
Elaboracion del proyecto. X
Presentacion del proyecto. X
Recoleccidén de bibliografia. X X X
Estructura de la elaboracion de la tesis. X | X X

Elaboracion de conclusion y

recomendaciones. %

Redaccion y presentacion del trabajo. X X
Correccion. X
Sustentacion. X

.2. Presupuesto.

Unidad de

- Cantidad Costo Total
medida

Nombre del recurso




Materiales de escritorio

e Papel bond. » % millar 500 16.00 16.00
e Lapiceros. > Docena. 1 26.00 26.00
e Folderes. » Docena. 1 4.0 4.00
e USB > Unidad. 1 32.00 32.00
Servicios:
e Tipeo. » Hoja. 100 0.50 50.00
e Impresion. » Hoja. 100 0.20 20.00
° Fotocopiado_ > Hoja. 400 0.10 40.00
e Anillado. > 6 3.50 21.00
Ejempla
r.
Bibliografia:
e Material bibliografico. > Libro 11 653.00 653.00
. Por definir
Subvencidén a asesores » hora
TOTAL 1,072.00

5.3. Financiamiento.

La ejecucion del presente proyecto sera Autofinanciado.




CONCLUSIONES

Las medidas cautelares constituyen uno de los institutos procesales
mas eficaces para la tutela de los derechos e intereses de los
ciudadanos demandantes de justicia, pues tienen por finalidad
garantizar el cumplimiento de la futura decisidn definitiva.

Las medidas cautelares nacen para asegurar preliminar y
preventivamente el resultado de un proceso principal y no constituyen
un fin en si mismas, sino que estan supeditadas a la expedicion de una
ulterior resolucidn definitiva.

Las medidas cautelares no pueden existir por si mismas, sino que
estan sujetas y condicionadas a un proceso principal ya iniciado o por
iniciarse, por otro lado, la tramitacion autonoma de estas garantiza la
reserva de los actos procesales necesarios para el dictado de ellas.
En la medida en que prime el buen criterio y la razonabilidad en los
juzgadores, la tutela cautelar serd un instrumento de tutela efectiva.
Asi como la medida cautelar es una decision anticipada de la decision
final, asi también el proceso cautelar es necesariamente subsidiario y
dependiente del proceso principal.

Con respecto a los bienes sociales, es procedente el embargo de los
derechos y acciones que tiene el conyuge deudor sobre ellos. Dichos
bienes son parte de su patrimonio y no hay norma legal que impida
que sean embargados en garantia de una determinada obligacién.

Las medidas cautelares genéricas pueden surgir de alguna variante de
una medida tipificada, o resultar también de la combinacion de ésta
con una genérica.

Si anticipar significa “hacer que ocurra una cosa o algo antes del
tiempo seflalado”, se puede llamar también perfectamente a la tutela
cautelar como “tutela anticipada; lo cual supone que la resoluciéon
judicial que se dicte primigeniamente, anticipara en todo o en parte,

los efectos de la sentencia que se dictara en el principal.



10.

11.

12.

13.

Dentro del proceso cautelar, no deja de ser motivo de preocupacion,
el hecho de que el demandado no haya tenido posibilidad alguna de
defensa. Tal circunstancia obliga al juzgador a dictar la medida con
criterio razonado y justo.

Si se traba un embargo en una forma no permitida por la ley, no se
estd actuando en el ejercicio regular de un derecho, por lo que el
accionante estara obligado al pago e indemnizacion por dafios y
perjuicios.

Si la demanda principal ha sido declarada improcedente, serd viable
la pretension indemnizatoria por medida cautelar innecesaria o
maliciosa.

Aquel que obtuvo y ejecuté una medida cautelar innecesaria o
maliciosa podra ser condenado, a pedido de parte, a indemnizar los
dafios y perjuicios ocasionados. Situacion que se producird, si se
declara infundada la demanda cuya pretension estuvo asegurada con
dicha medida cautelar. La indemnizacion sera fijada por el mismo
juez que conocio la demanda principal.

Teniendo en consideracion el derecho comparado en materia del
proceso de medidas cautelares, se aprecia que nuestra legislacion
presenta algunos vacios y deficiencias debido a la no regulacion de

las medidas cautelares autosatisfactivas.



RECOMENDACIONES

Primera.- No debe dejarse de lado, la constante capacitacion de los
operadores de justicia, a través de especialistas en el tema del proceso
cautelar, a fin de organizar un personal auxiliar jurisdiccional especializado
en dicho campo juridico.

Segunda.- Para otorgar una medida cautelar en las acciones de garantia, el
juzgador debe apreciar de manera clara y objetiva el peligro inminente de
violacion de un derecho fundamental. En caso de no existir aquel peligro,
simplemente la pretension debe ser declarada improcedente.

Tercera.- El juzgador al dictar una medida cautelar debera evitar que el
sujeto activo obtenga mas de aquello que le serd concedido en la sentencia
final, e igualmente que el sujeto pasivo se vea afectado con una medida
dafiosa e irreversible.

Cuarta.- El juez jamés puede convertirse en complice de una medida
cautelar desproporcionada, abusiva o indebida.

Quinta.-Pese a la falta de precision del Codigo al respecto, se debe entender
que la sola ejecucion de la medida cautelar no es lo que genera
responsabilidad y la obligacion de resarcir los dafios y perjuicios, sino que
dicha responsabilidad se genera por una indebida ejecucién de la medida.
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