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RESUMEN

El desarrollo del presente trabajo de investigacion titulado “La oposicién contra las
medidas cautelares como requisito para postular apelacion en los procesos civiles y
constitucionales”, tiene como objetivo general Determinar si procede interponer recurso
de apelacién contra la resoluciéon que concede una medida cautelar sin haber interpuesto

previamente oposicion.

Con esta investigacion, se analizd el tramite de las medidas cautelares, basado en la
modificatoria del articulo 637° del cdodigo procesal civil, en una comparacion con el
articulo 15 del cédigo procesal constitucional, en el cual no hace mencién a la oposicién,
es asi que se desarrollaron los pasos pertinentes que comprenden a la metodologia de

investigacion cientifica.

Los temas abordados de las medidas cautelares, es su definicion, finalidad,
presupuestos, caracteristicas y su clasificacién, como es: Medida cautelar para futura
ejecusion forzada, como son el embargo, el secuestro, medidas cautelares temporales
sobre el fondo, medidas cautelares innovativas y las medidas cautelares no innovativas.
Seguidamente se a desarrollado las medidas cautelares en los procesos constitucionales

como es el procesos de amparo, habeas data y cumplimiento.

Finalmente se a desarrollado las definiciones de los medios impugnatorios como es la
oposicién, la apelacion y su interpretacion por diferentes autores referido a la reforma del

articulo 637° del codigo procesal civil Peruano.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, esta referido a la modificatoria realizada mediante el
articulo 1° de la ley 29384 a partir del 28 de junio del afio dos mil nueve, en que establece
un nuevo procedimiento cautelar en lo concerniente al segundo parrafo del articulo 637 del

cédigo procesal civil.

En la modificatoria del articulo antes expuesto se refiere el que, quien solicita la medida
cautelar y este es denegado, tiene la oportunidad de apelar esa resolucién, en cambio el
afectado con la medida cautelar tiene un plazo de cinco dias para oponerse y La formulacion
de la oposicién no suspende la ejecucion de la medida. Es asi que Las medidas cautelares
en nuestro ordenamiento juridico tiene una gran importancia, como instituto procesal estan
relacionadas como es obvio al proceso por una necesidad misma de proteger al actor de

modo mas eficaz y establecer la respetabilidad y majestad del poder judicial.

El propésito de las medidas cautelares es el aseguramiento y la prevencién que autorizan
la peticion de determinada medida cautelar, puede eventualmente dar lugar a la generacion
de dafios y al mismo tiempo perjuicios al afectado con la medida cautelar. En el cédigo
procesal constitucional peruano en su articulo 15, reconoce dos tipos de medidas
cautelares: ordinarias y especiales por lo que las primeras proceden en todos los casos en
los procesos de amparo, habeas data y cumplimiento; mientras que las segundas proceden
solo en caso de que se cuestione un acto lesivo emanado por un gobierno local o regional.
Como se puede apreciar el articulo 15 del cédigo procesal constitucional no hace mencién

alguna a la oposicion en el tramite de las medidas cautelares.

Por lo expuesto considero que este trabajo de investigacion, es una aproximacion a dar
una solucién al problema presentado en el articulo 637 del codigo procesal civil, ya que la
medida cautelar es de suma importancia hoy en nuestra sociedad y lo que se busca es dar
una mejor alternativa de solucién y de esa manera sea de gran utilidad para nuestras

instituciones juridicas.



TITULO |
FUNDAMENTOS DEL TRABAJO

1. REALIDAD PROBLEMATICA

El tema a investigar esta relacionado a la nueva reforma del articulo 637° del cddigo
procesal civil, mediante el articulo 1° de la ley 29384 a partir del 28 de junio del afio dos mil
nueve, establece un nuevo procedimiento para establecer dos circunstancias: la concesién o
denegacion de la medida cautelar y un régimen de impugnaciones que ahora se traduce en
oposicién y luego en la apelacion; el problema que se ha presentado es, si una vez dictada
la medida cautelar y habiéndose el afectado enterado de la medida cautelar formule primero
oposicion para que se le conceda apelacion. La formulaciéon de la oposicion no suspende la

ejecucion de la medida.

El afectado con la medida cautelar tiene cinco dias para oponerse desde el momento en
gue toma conocimiento de la resolucién de la media cautelar, Pero no hace mencién que la
resolucion que concede la medida cautelar puede formularse apelacién. No precisa en qué
momento, el afectado toma conocimiento de la medida cautelar. Cual seria el hecho o acto a
partir del cual se computa el plazo de cinco dias para formular oposicién para acreditarlo con
certeza. Que parametros consideraria el juez para desestimar la oposicibn por

extemporanea.

En tal sentido la oposicién como la apelacion forman parte del derecho constitucional al
defensa previsto en los articulos 139.14° y 139.6° de la constitucién politica, por el cual no
se le puede restringir el derecho a apelar condicionando a que previamente se formule
oposicion, porque se estaria vulnerando un derecho fundamental como es la pluralidad de
instancia.

En el trdmite de las medidas cautelares en los procesos constitucionales, especifica que
se dictan las medidas cautelares sin conocimiento de la contraparte y la apelacion sélo es
concedida sin efecto suspensivo. Tal como lo estipula en el articulo 15 del cédigo procesal
constitucional, porque se trata de una norma especial, es asi que no regula el tramite de la
oposicion por lo que no puede aplicarse en el caso concreto. de modo tal solo es procedente

el recurso de apelacion.



2. Formulacién del problema

¢ Procede interponer recurso de apelacion contra la resolucion que concede una medida

cautelar sin haber interpuesto previamente oposicion?
3. Hipotesis

Si Procede interponer recurso de apelaciéon contra la resolucion que concede una medida

cautelar sin haber interpuesto previamente oposicion.

4. FORMULACION DE OBJETIVOS

4.1. Objetivo general

Determinar si procede interponer recurso de apelacién contra la resolucion que

concede una medida cautelar sin haber interpuesto previamente oposicion.

4.2. Objetivo especifico

» Determinar las dificultades que se producen al admitir el recurso de apelacién de
una medida cautelar, sin la previa oposicion.

» Interpretar el fundamento de la oposicién previo al recurso de apelacion.

» Explicar si debe de notificarse las resoluciones que conceden las medidas
cautelares, antes que sean ejecutadas.

» Especificar la razonabilidad del plazo para formular oposicion frente al recurso de
apelacién en las medidas cautelares.

» Analizar el tramite de las medidas cautelares en los procesos civiles y

constitucionales.



5. JUSTIFICACION

v Juridica.

La justificacion de la presente tesis, se sustenta principalmente en la gran
importancia que tiene las medidas cautelares en nuestro pais, y en relacion a eso es el
interés que tengo en dar una alternativa de solucion al problema que se ha presentado
en las medidas cautelares en los procesos civiles y constitucionales, como es en el
articulo 637 del cédigo procesal civil, cuando se concede una medida cautelar donde
pone en duda si al afectado se le faculta presentar apelacién sin haber interpuesto

previamente oposicion.

v’ Social.

Con el presente proyecto nos va a permitir determinar que, en cualquier sociedad
moderna y civilizada, como la nuestra se necesita de instituciones mas eficaces para que
de esa manera se respete los derechos fundamentales de todos los ciudadanos, del
mismo modo Seréa de beneficio para la sociedad ya que con este trabajo lo que se busca
es brindar una solucién al problema producido en las medidas cautelares civiles y

constitucionales.

v' Préctico.
En la presente investigacion se tendra gran utilidad para los operadores del derecho y
el uso aplicativo de la administracion de justicia conllevara a la investigacién que motive

la atencion de quienes tienen la iniciativa legislativa y toma de decisiones.



TiTULO Il

ANTECEDENTES Y MARCO TEORICO
SUBTITULO I: ANTECEDENTES

En la siguiente busqueda referido a medidas cautelares se encontré a las siguientes
tesis.

v' ANTECEDENTE NACIONAL

Universidad Nacional Mayor de San Marcos

TITULO: “Estudio integral de las medidas cautelares en el proceso civil Peruano”
Autor: Carlos Antonio Pérez Rios

Afo 2010

e Formulacién del problema

e Problema principal

¢Las instituciones y doctrina que sustentan la tutela cautelar, han alcanzado un alto

grado de desarrollo y consolidacién en el ambito juridico nacional?

o Objetivo general

Estudiar y determinar desde una perspectiva normativa, doctrinaria y jurisprudencial cual

es el grado de desarrollo alcanzado por la tutela cautelar civil.

e Conclusiones y recomendaciones

Por razones de seguridad juridica resulta necesario modificar el texto actual del articulo
637 del codigo procesal civil respecto a la tramitacion de las medidas cautelares,
especificamente sobre la oportunidad de la notificacion de la resolucién cautelar. El texto
vigente no precisa el momento ni el acto procesal en el cual debe producirse la
notificacion de la resolucion cautelar Unicamente se limita a posibilitar la oposicién del
afectado contra aquella sefialando el plazo de cinco dias para su interposicion.

Recomendamos por esta razon la inmediata modificacion del texto en mencién



incorporando la notificacion de la decisidén cautelar al afectado sin interferir ni perturbar la

ejecucién o cumplimiento de la misma.

v ANTECEDENTE INTERNACIONAL

Autor: Lorenzo Mateo Bujosa Vadell
Universidad de Salamanca
ESPANA: 2009

Titulo: medidas cautelares en el proceso de derechos de autor

. Conclusiones

En ocasiones es necesario que se adopten medidas cautelares sin oir a la parte
afectada, siendo necesario que se ejecuten por sorpresa, llegando de improviso y en un
momento inesperado. Esto se debe a que una vez que los infractores de los derechos de
autor son notificados con la medida cautelar, éstos realizan una serie de actividades
destinadas a impedir o volver ineficaz su ejecucion. La adopcion inaudita parte no afecta
el derecho de defensa del afectado, quien podra oponerse a posteriori, es decir que no
existe inconstitucionalidad, puesto que no se elimina el derecho de defensa, sino que
simplemente éste se posterga a una etapa posterior a la ejecucion de la cautela.

v' En la préctica, se ha comprobado que la admision de las medidas cautelares previas
al inicio del proceso, ha comportado posteriormente y de manera frecuente, la no
presentacion de la demanda, ello se debe no a la consideracién de que las cautelas
acttan como medidas ejecutivas; sino que la ejecucion de la medida origina una

transaccion entre las partes.



SUBTITULO I
MARCO TEORICO

CAPITULO I
MEDIDAS CAUTELARES

1. Definicién de medidas cautelares

PELAEZ, La define a las medidas cautelares, como aquellas decisiones adoptadas
preliminarmente por el juzgador, antes o dentro de un proceso, a peticion de parte o de
oficio, con el objeto de garantizar que la sentencia que recaiga finalmente en dicho
proceso sea eficaz y oportuna. (Peldez, 2007)

El autor nacional JUAN MONROY GALVEZ, conceptia a la medida cautelar del
siguiente modo: “es el instituto procesal a través del cual el érgano jurisdiccional a pedido
de parte asegura el cumplimiento del fallo definitivo sea adelantado algunos efectos de
ésta posibilidad que implica modificar la situacion material existente al momento de la
peticiobn u ordenado se mantenga inalterable la situacion factica presente al inicio del
proceso. (Monroy, 2004)

Segun BACRE citado por LEDESMA, Las llamadas medidas cautelares constituyen el
procedimiento incidental que puede iniciarse antes o durante el transcurso del proceso
principal, cualquiera que sea su naturaleza, por el peticionante que ha demostrado prima
facie que su derecho es verosimil y que existe peligro en la demora por posible actos de
disposicion fisica o juridica que pudiera realizar la contraparte, y que, previa garantia de
una contracautela, pueden ser decretadas por el juez inaudita parte y con la
discrecionalidad que considere, conforme las circunstancias del caso, con caracter de
provisionalidad, temporalidad, mutabilidad, revocabilidad y flexibilidad, haciendo cosa
juzgada formal lo alli dispuesto, con el doble fin de amparar el futuro derecho de los
litigantes ( fin inmediato) y procurar, por otro lado, que la funcién jurisdiccional pueda
cumplirse haciéndose efectivo el mandato recaido en el decisorio de dicho proceso
principal (fin mediato). (Ledesma, 2013)

por otra parte HINOSTROZA explica que, La medida cautelar denominada también

preventiva 0 precautoria, es aquella institucidn procesal mediante la cual el 6rgano



jurisdiccional, a instancia de parte, asegura la eficacia o el cumplimineto de la sentencia a
dictarse en el proceso que dirigue, anticipando todos o determinados efectos del fallo, en
razén de existir verosimilitud en el derecho invocado y peligro en que la demora en la
sustanciacion de la litis u otra razoén justificable traiga como consecuencia que la decision
judicial no pueda reintegrar a la parte vencedora en el juicio la totalidad de su derecho.
(Hinostroza, 2011)

para VENTURINI, citado por HINOSTROZA, Lo define a las medidas preventivas
como aquel “...conjunto de providencias cautelares emanadas judicialmente, a peticion
de parte o de oficio, por medio de las cuales se efectla la prevencidon o aseguramiento
procesales con cardcter provisorio sobre bienes o personas para garantizar las resultas

de un juicio. (Hinostroza, 2011)

Se llega a la conclusion, que las medidas cautelares es el mecanismo juridico por el
cual la parte interesada puede proteger su derecho, en forma anticipada, para asi

garantizar su cumplimiento practico en la sentencia futura.

2. Finalidad de medidas cautelares

Segun MORETTI citado por HINOSTROZA la explica en que “La medida cautelar tiene
por finalidad evitar o precaver un dafio especifico: el que resultar4 necesariamente de la
demora en obtener una providencia definitiva a través del largo desarrollo de un

procedimiento ordinario. (Hinostroza, 2011)

HINOSTROZA explica que, 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 sélo va a obtener una simple declaracion
respecto de su derecho, sino que, su pretension va a ser amparada de modo efectivo.
(Hinostroza, 2011)

MONROY, citado por RIOJA, explica que, La medida cautelar cuenta con dos
finalidades una concreta y otra abstracta, la primera permite al titular de una pretension
solicitarle al juez admita los actos procesales que aseguren el cumplimiento efectivo del
fallo definitivo y la segunda el prestigio y la confianza que pueda tener el usuario respecto
del 6rgano jurisdiccional supeditados al grado de confianza y seguridad que se otorgue.
(Rioja, 2007)

Por otra parte, EUGENIA ARIANO, citado por RIOJA, explica que “La finalidad de la

tutela cautelar no puede estar limitada sélo a asegurar la eficacia de una forma de tutela



jurisdiccional (de la condena y subsiguiente ejecucién) o, en general, a neutralizar los
perjuicios irreparables que amenazan la situacion cautelar. La finalidad de la tutela
cautelar es hacer posible que la tutela jurisdiccional se efectivice, neutralizando los
peligros derivados de la duracion (o por la duracion) del proceso- instrumento de tutela.
(Rioja, 2007)

PELAEZ, explica que, la finalidad y objeto es igualmente evitar que se tomen ilusorios
los derechos del accionante, ante la posibilidad cierta de que se dicte una sentencia de
imposible ejecucién, pues ante un no aseguramiento preliminar y preventivo, el obligado,
en tanto dure la secuela del proceso, puede poner perfectamente a buen recaudo su

patrimonio. (Peladez, 2007)

Finalmente se puede concluir que las medidas cautelares son aquellas que estan
destinadas a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia y de esa manera asegurar

un fallo favorable al quien lo solicita la medida cautelar.

3. PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La adopcidon de una medida cautelar esta supeditada a la concurrencia de determinadas

condiciones o presupuestos especificos; estos son los siguientes:
3.1. La apariencia del Derecho invocado

En este presupuesto explica MONROY, que el peticionante de la medida debe
persuadir inicialmente al juzgador que su pretensién contenida en la demanda o la
situacion al momento de pedir es favorable si el proceso esta iniciado o tiene sefial o visto
de ser amparada al final de éste. Es decir, al pedir la medida cautelar debe persuadirse al
juzgador con hechos verosimiles que es conveniente asegurar con medida cautelar el

fallo que va a ser favorable. (Monroy, 2004)

Para PIERO CALAMENDREI, define de la siguiente manera, quien solicita la medida
cautelar, finalmente, obtendré un resultado favorable en el proceso. Es decir, no se exige
que el juzgador tenga certeza respecto del resultado del proceso al momento de
conceder la medida cautelar, puesto que ello exigiria un intenso andlisis de los
argumentos de las partes y de las pruebas presentadas al proceso, lo cual debe ser
reservado para el proceso principal. En tal sentido, la verosimilitud conocida también
como fumus boni iuris (o apariencia de buen derecho), no apunta a que el juez adelante
opinidn sobre el resultado del proceso, de ahi que Calamendrei grafique esta situacion de
la siguiente manera. "Declarar la certeza de la existencia del derecho es funcién de la

providencia principal; en sede cautelar basta que la existencia del derecho aparezca



verosimil sea, para decirlo con mayor claridad, basta que, segun un calculo de
probalidades, se pueda prever que la providencia principal declarar4 el derecho en

sentido favorable a aquel que solicita la medida cautelar. (Juridica, 2008)

Por otra parte explica PELAEZ, que la medida cautelar se concede al demandante o
actor porque ostente un derecho indiscutido y pleno sobre el objeto del proceso, sino,
porque simplemente “prima facie”, es decir, preliminarmente su pretension o derecho
invocado parece amparable, situacion que debe acreditarse con una prueba documental.
(Pelaez, 2007)

El juez debe realizar un juicio de apariencia de verdad (verosimilitud) sobre lo que se
reclama en sede constitucional, lo que no quiere decir que la pretension sea
probablemente estimada (juicio subjetivo), sino a que la misma pueda serlo (juicio
objetivo). No se trata de ofrecer pruebas irrefutables sobre la existencia del derecho
invocado, sino que se debe acompafar los documentos necesarios que generen en el
juez “apariencia razonable” de que la demanda — muy probablemente- sera declarada
fundada. (Juridica, 2008)

Para REDENTI,citado por HINOSTROZA dice que, un derecho es verosimil cuando
reviste apariencia de verdadero. La certeza del mismo se configurara cuando se adquiere
conviccién 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 pretensién, lo cual se
logra si estan acreditados suficientemente los hechos en que la Ultima resposa. Es por
ello que la actividad probatoria si las partes tendra por finalidad formarle tal conviccién al
juez. Sin embargo, tratdndose de la medida cautelar sélo le es exigible al peticionante
gue acredite no la certeza sino la verosimilitud del derecho en que se funda su pretension

principal. (Hinostroza, 2011)

En conclusion, La apariencia de buen Derecho consiste en la presuncion de que
existe fundamento legal para emitir una medida cautelar, por lo que implica un
conocimiento preliminar del juzgador con el objeto de resolver acerca de la probable

existencia del derecho discutido.

3.2. Peligro en la demora o periculum mora

PIERO CALAMENDREI citado por RIOJA, acota que “no es el peligro genérico de
dafio juridico, al cual se puede, en ciertos casos, obviar con la tutela ordinaria; sino que

es, especificamente, el peligro de ulterior dafio marginal que podria derivar del retardo de
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la resolucion definitiva, inevitable a causa de la lentitud del procedimiento ordinario.
(Rioja, 2007)

De otro modo explica, JUAN MONROY, Alude a la amenaza que se genera contra la
eficacia del proceso como consecuencia del transcurso del tiempo. Asi se parte del
entendido que la duracién del proceso judicial podria llegar a ser tan extenso que la
sentencia final terminaria perdiendo toda efectividad, por ello: "el periculum in mora esta
destinado, especificamente proteger que lo pedido al momento de demandar. (Petitorio)
sea pasible de obtener una tutela efectiva en caso de que la sentencia declare fundado la
demanda. (Juridica, 2008)

PRIORI POSADA sefiala que, a efectos de que se configure este presupuesto, sera
necesario: a) que el riesgo del dafio juridico sea causado por la demora del proceso, y

gue el dafio juridico sea inminente. (Juridica, 2008)

PELAEZ sefiala que, Es uno de los presupuestos que deben concurrir para decretar
una medida cautelar que debe ser apreciada con relacién a la urgencia en obtener
proteccién especial, ante el posible dafio que puede significar esperar al dictado de

sentencia en el expediente principal. (Pelaez, 2007)

HENRIQUEZ LA ROCHE, citado por HINOSTROZA, explica que la medida preventiva
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 decisién, que no puede ser
antepuesta al conocimiento, y la posibilidad de que en ese lapso de espera de la
decision, una de las partes, actuando de buena o mala fe, enajene la cosa en cuestiéon o
trasponga sus bienes y resulte ilusoria la decisiébn futura dictada en su contra.
(Hinostroza, 2011)

ARGUELLO LANDAETA, citado por HINOSTROZA explica que, es el temor
razonable de que durante el desarrollo del proceso se pueda alterar la situacion
controvertida por el deudor, causandose un dafio juridico. Es decir, en la tutela cautelar el
peligro razonable se centra en que el derecho puede ser violado como consecuencia de

la duracion del proceso jurisdiccional. (Hinostroza, 2011)

Segin RAMOS MENDEZ, con toda razén, gue el periculum in mora constituye “el

fundamento de la tutela cautelar”, (Ariano, 2014)

Este presupuesto se refiere al peligro que, por el tiempo que demora el proceso, se

pueda producir un “dafo constitucional” si la medida cautelar no fuera concedida, de
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modo que suceda que la sentencia adoptada al final del proceso carezca de efectividad.
(Juridica, 2008)

Es asi que en este presupuesto es lo que en realidad sustenta la finalidad y funcion de
la medida cautelar, lo que justifica que, sin contar con certeza del derecho en que se a
invocado, se proceda a modificar la esfera juridica por la contraparte. Por tal motivo el
organo jurisdiccional debe considerar que, de no actuar, existen probalidades de que

nunca mas pueda hacerlo.

3.3. Razonabilidad de la medida cautelar para garantizar la eficacia de la
pretension

Para HINOSTROZA, La medida cautelar que se solicite no debe estar dirigida a
causar perjuicios a la contraparte de un modo desproporcionado, abusivo o innecesario,
sino que debe estar orientada, estrictamente, a asegurar el cumplimiento de la decision
definitiva. (Hinostroza, 2011)

Por otra parte PELAEZ explica que, Asi como la medida cautelar constituye una
ventaja para el demandante, quien a través de la medida obtiene un adelanto de la
ejecucion, este presupuesto supone que también como contraparte, el ejecutado obtenga
una garantia que lo ponga a salvo de posibles abusos y que se asegure una
indemnizacién por dafios y perjuicios en caso de que la medida cautelar resulte

injustificada, por innecesaria o maliciosa. (Peldez, 2007)

Manuel Estuardo Lujan Tapez, citando a Manuel Atienza Rodriguez, sefiala que la
razonabilidad es la capacidad de encontrar una respuesta, dentro de un conflicto juridico
gue sea capaz de producir una resolucion que mantenga la paz social y armonia que

existia entre las partes que litigan antes de encontrarse en conflicto. (Ledesma, 2013)

3.4. Contracautela

3.4.1. Concepto
Segun ARMANDO, Es la garantia que por disposicion del juez debe otorgar quien
requirié6 una medida cautelar, como presupuesto para la efectivizacién de la misma. Tiene
por objeto asegurar al afectado el resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudiera

producirle la traba. (Armando, 2005)

CHIOVENDA, citado por Hinostroza, expresa al respecto que “para garantizar el

resarcimiento de dafios a quien se hubiera desprovisto o disminuido del goce de un bien
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en virtud de una medida preventiva, ésta puede ser ir acompafiada de una medida de

contracautela, es decir, el mandato al actor de prestar fianza. (Hinostroza, 2011)

HINOSTROZA explica que, Siendo la medida cautelar reservada, lo que implica la
suspension de los principios de bilateralidad y contradiccion, no permitiéndose al afectado
con ella apersonarse al procedimiento hasta tanto no se dicte tal medida (y, lo que es
peor, sin que su oposicion dé lugar a la suspension de la ejecucion de la ejecucion de la
medida), no es dificil imaginar que aquél puede sufrir injustamente dafios y peticionante
de la medida (lo que puede ocurrir con frecuencia, si se tiene en cuenta que la solicitud
de cautela se sustenta en un derecho aparente, suficiente para ordenar su admision). Es
por ello que el afectado ilegitimamente con la medida requiere también ser cautelado.
(Hinostroza, 2011)

RONALD ARAZI, citado por Pelaez, se refiere al respecto de la contracautela que esta
se funda en el principio de igualdad, en razon de que persigue el equilibrio entre las
partes; por un lado, se autoriza el peticionario a asegurar un derecho ain no reconocido
judicialmente, pero por otro se garantiza a este la efectividad del resarcimiento por los

dafios y perjuicios que pudiere ocasionarle, si aquel derecho no existiera. (Pelaez, 2007)

MARIANELLA explica que, La contracautela responde al principio de igualdad ya que
viene a contrarrestar la ausencia de la contradiccién inicial que caracteriza al proceso
cautelar. La determinacion del tipo y del monto de la contracautela se halla librada al
criterio judicial. Como sefala el articulo 613 del CPC. “la admisién de la contracautela, en
cuanto a su naturaleza y monto, sera decidida por el juez quien podra aceptar la ofrecida
por el solicitante, graduarla, modificarla, incluso, cambiarla por la que considere

pertinente. (Ledesma, 2008)

Finalmente se puede dar un concepto de la contracautela como un requisito de la
medida cautelar que se encuentra previsto en el articulo 610 inciso 4 del codigo procesal

civil, en lo que se denomina fianza o caucién judicial.

3.4.2. Naturaleza

CALAMENDREI, citado por Armando Rivas, la Naturaleza juridica cautelar de la
contracautela, ya que con ella “se asegura preventivamente la realizacion practica del
derecho al resarcimiento de los dafios que encontrara su titulo en la providencia principal,

cuando ésta haya revocado por injusta la provisoria. (Armando, 2005)
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HINOSTROZA, define que, La contracautela es un presupuesto de admisibilidad de
una medida cautelar: su omision traerd como consecuencia la improcedencia de la
solicitud precautoria. Tiene, ademas, caracter patrimonial, no concibiéndose

contracautela alguna que carezca de contenido econémico. (Hinostroza, 2011)

TOME PAULE citado por Hinostroza, anota sobre las cauciones que “La naturaleza de
estos medios es, verdaderamente impositiva, ya que las cauciones o0 bien vienen
impuestas de una manera general por la ley, o bien se imponen por la voluntad del juez,
voluntad amparada en un precepto legal que expresamente conceda esta facultad.
(Hinostroza, 2011)

3.4.3.Fundamento

ANGELES JOVE, citado por Hinostroza explica que, La concesién de una medida
cautelar coloca en una situacién privilegiada a quien la solicito o pretendi6, y en
contrapartida a ese desequilibrio provocado se debe exigir la constitucién de una fianza,
para que de algin modo, aunque sea soélo formalmente, se restablezca el statu quo

existente en un principio entre las partes. (Hinostroza, 2011)

MORETTI citado por Hinostroza, afiade que la contracautela es requerida, en atencién a
un probable pronunciamiento desfavorable, para el caso que resulte haber perdido el
ambargo sin derecho. La caucién es asiun medio que se exige para asegurar la
reparacion del dafio de la injusticia de la medida cautelar, o debe otorgarse en vista del
peligro del dafio derivado del pronunciamiento definitivo desfavorable, para asegurar su

ejecucion. (Hinostroza, 2011)

En conclusién la contracautela se funda en el principio de igualdad entre las partes y
en la necesidad de asegurarle al afectado el resarcimiento de los eventuales dafios y
perjuicios que puede ocasionar la ejecucion de una medida cautelar cuya pretension que
garantiza resulta ser al final infundada, lo cual da por cierto que aquélla fue innecesaria o

maliciosa.

3.4.4. Admisién de la contracautela

La admision de la contracautela es decidida por el magistrado en cuanto a su
naturaleza y monto, teniendo la potestad para aceptar la propuesta por el peticionante,
graduar su monto e, inclusive, cambiarla por la que estime idonea para garantizar los
eventuales dafios que pueda acarrear la ejecucion de la medida cautelar. Asi lo establece

el segundo parrafo del articulo 613 del codigo procesal civil. Naturalmente, la facultad
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discrecional del juez con relacién a circunstancias como la condicion econdémica del
solicitante, la mayor o menor consistencia del derecho que se quiere cautelar, la
naturaleza se éste, entre otras. Ademas, teniendo en cuenta que la apariencia del
derecho puede devenir en menos probable o adquirir visos de certeza (segun lo que se
desprenda de su apreciacion en el proceso principal), nada impide que el juzgador exija

el incremento de la contracautela o su reduccion, segun el caso. (Hinostroza, 2011)

4. CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
4.1. Prejuzgamiento

Para MARIANELLA LEDESMA, esta caracteristica, Importa un prejuzgamiento
porque anticipa opinién, pero no obliga a resolver al juez en la decision final en atencién a
la medida dictada con antelacion. El juez no esta en condiciones de afirmar que la
pretension demandada serd amparada. Si bien se obtuvo la medida cautelar, ella puede
ser alterada por lo actuado en la etapa probatoria del proceso, haciendo luego que la

decision final sea diferente a la que se hubiese antes de ella. (Ledesma, 2008)

Por otra parte RIOJA explica que, Toda resolucion que concede una medida cautelar
importa un prejuzgamiento, la superficialidad de la cognicion judicial configura una
caracteristica propia y exclusiva de los procesos cautelares, pues no existe un juicio de
certeza, sino de mera probalidad acerca de la existencia del derecho delegado o

discutido en el proceso principal. (Rioja, 2007)

Para ALFARO, Toda concesion de una medida cautelar, implica una anticipacion de
la opinion del juez ( quien esta prejuiciado) sobre lo que va a resolver después de
recorrido todo el proceso en la sentencia ( es decir, el juez por la apariencia del derecho

se siente persuadido para otorgar dicha medida cautelar. (Alfaro, 2009)

Para CARRION consiste en que, Cuando se dicta una medida cautelar, el juez, en
cierta forma se adelanta a la decision que debe emitir al final del proceso, anticipa su
decision que debe dictar al resolver la causa, en base naturalmente a la fundamentacion
del petitorio y a las pruebas aportadas que hacen vislumbrar la probalidad del derecho

invocado por el solicitante. (Carrién, 2009)

PELAEZ, 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 cualse pide

cautela, es verosimil; vale decir que el juzgador a través de una “cognicion sumaria” y de
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un calculo de probabilidades, debe valorar convenientemente la existencia del derecho

invocado y persuadido de ello, conceder la cautela solicitada. (Pelaez, 2007)

4.2. Provisoria

Para MARIA LEDESMA, esta caracteristica se basa en que, tiene una duracién
limitada a diferencia del proceso y porque esta esta relacionada con el fallo definitivo. Lo
provisorio de la medida justifica que esta desaparesca sea por sentencia o sin ella.
(Ledesma, 2008)

TARAMONA, define que, Una medida cautelar tiene este rasgo en el sentido de tener
una duracion limitada en comparacion con el proceso en que se ha expedido. Mas aun su

provisionalidad esta directamente relacionada con el fallo definitivo. (Taramona, 1998)

MONROY GALVEZ, citado por Martel sostiene que “esta caracteristica es la mas
definitiva y propia de las medidas cautelares, y que la entendemaos mejor si distinguimos
los conceptos de temporalidad y provisoriedad. El primero es aquello que no dura
siempre, gque tiene una duracién limitada; en cambio, lo provisorio es aquello que esta

destinado a durar hasta tanto no ocurra un hecho sucesivo y esperado. (Martel, 2003)

SILVIA BARONA VILAR, citado por Martel afirma que mas medidas cautelares no
pretenden convertirse en definitivas , por lo que deben alzarse cuando en el proceso
principal se haya a una situacion que haga inutil el aseguramiento, bien por cumplimiento
de la sentencia, bien por actuaciones en el proceso de ejecucién que despojan de

motivacién el mantenimiento de las medidas. (Martel, 2003)

Segln CARRION, Son provisionales en el sentido de que mantienen su vigencia en
tanto subsistan las condiciones y los presupuestos que la generaron, pues, como se ha
anotado, si por alguna circunstancia desaparecen esas condicones o presupuestos, la
medida precautoria dictada y ejecutada deja de existir de pleno derecho, queda

cancelada dice el codigo procesal civil.(art)630° del cédigo procesal civil. (Carrién, 2009)

PELAEZ, el caracter provisorio de la medida cautelar no supone de modo alguno
apartarse del principio de preclusion, referido a la extincién de la facultad de impugnar los

pronunciamientos jurisdiccionales dentro de los términos de ley. Es provisoria en tanto y
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en cuanto no se altere o maodifique la situacién que la generd. Ello no supone que la
decision cautelar no pueda ser susceptible de reexamen por estar consentida o
ejecutoriada en razén 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 y
cuando hayan cambiado las circunstancias condicionantes que determinaron

oportunamente su otorgamiento. (Pelaez, 2007)

4.3. Jurisdiccionalidad

Para MARIANELLA LEDESMA, Es jurisdiccional porqgue emana de una decision
judicial y porque busca asegurar la paz social a través de la eficacia de la sentencia.
(Ledesma, 2008)

Para ARMANDO, Las medidas cautelares referidas son de naturaleza procesal y por
ende jurisdiccional. En efecto no pueden ser consideradas resultantes de la actividad
administrativa de los tribunales, por la circunstancia de establecerse inaudita parte, como
luego veremos. Se vinculan con el conflicto a resolver por la justicia, y como se vera, no
juegan sino al servicio de la expresion jurisdiccional maxima: la sentencia que resuelve

acerca de la pretension principal. (Armando, 2005)

Segun PELAEZ, explica a las medidas cautelares que, son de naturaleza procesal v,
por ello mismo, de naturaleza jurisdiccional. No obedecen ni pueden tener su origen en la
actividad administrativa de los 6rganos jurisdiccionales.se originan y/o generan en el
proceso, sin perjuicio de poderse dictar, ante un requerimineto cautelar, con anterioridad
a dicho proceso, pero en ese caso condicionadas a la iniciacion de éste, dentro de los

diez dias posteriores a la ejecucion de la medida. (Pelaez, 2007)

MORETTI, citado por Hinostroza explica que, la medida cautelar se caracteriza por
su jurisdiccionalidad , porque emerge de una resolucion dictada por el 6rgano judicial. Es,
pues,un acto juridico procesal del juez, quien expide su decision cautelar a solicitud de

parte. (Hinostroza, 2011)

HINOSTROZA define que, 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. Ello es entendible si se tiene presente
gue nunca se encuentra desligada de la jurisdiccion el imperio (el poder del juez para
materializar sus decisiones y hacer efectivo el derecho), porque de ser asi, las

resoluciones judiciales carecerian de ejecutabilidad. Se dice, entonces, que la medida
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cautelar es jurisdiccional, porque se adelanta ciertos efectos del fallo (lo que representa
en esencia una tutela mediata) con lo que se garantiza la aplicacién material del derecho

proclamado en él. (Hinostroza, 2011)

Para MONROY, Lo explica que solo existe como consecuencia de una decision
judicial.Asimismo, es instrumental, ya que se encuentra total y absolutamente
subordinada al fallo definitivo. En cualquier caso su presencia sélo se justifica por lo que

significa dicho fallo. (Monroy, 2004)

4.4. Instrumentalidad

Con esta caracteristica alude en que su objeto sera facilitar los medios precisos para

garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia.

PIERO CALAMENDREI, citado por MONRQY PALACIOS, explica que: “La tutela
cautelar es, en relacion al derecho sustancial, una tutela mediata: mas que hacer justicia
contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si todas las providencias
jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancial que se actla a través de ellas,
en las providencias cautelares se encuentra una Instrumentalidad cualificada, o sea
elevada, por asi decirlo, al cuadrado; son, en relacion a la finalidad ultima de la funcién

jurisdiccional, instrumento del instrumento. (Martel, 2003)

Para ARMANDO, La Instrumentalidad se computa considerando la relacién existente
entre aquellos y la solucién a adoptarse con respecto al derecho material exigido en el
fallo definitivo; de tal manera, sirven basicamente, para asegurar la eficacia del fallo si

este fuese favorable a quien lo obtuvo. (Armando, 2005)

Por otra parte LEDESMA, considera a esta caracteristica como, El caracter
instrumental de la medida recae en que nace al servicio del proceso definitivo. Esta
siempre subordinada a un fallo definitivo, aun cuando proceda el proceso. Se orienta,
mas que actuar el derecho, a conseguir o asegurar la eficacia practica de la sentencia.
(Ledesma, 2008)

De otra manera explica RIOJA, Esta caracteristica por cuanto no tienen fin en si
mismas sino que constituyen un accesorio de otro proceso principal del cual dependen, y
, a la vez, aseguran el cumplimiento de la sentencia que vaya a dictarse. Las medidas
cautelares carecen de autonomia pues se encuentran vinculadas a un proceso principal
al que se encuentran relacionadas pues se son Utiles para garantizar la efectividad de las

resualtas del proceso. (Rioja, 2007)
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La medida cautelar se decreta siempre a base de documentos que deben
presentarse en autos para acreditar el derecho invocado que se trata de proteger

mediante la medida cautelar. (Taramona, 1998)

Segun PALACIO, citado por Hinostroza, “El proceso cautelar carece, en rigor, de
autonomia funcional, por cuanto su finalidad consiste en asegurar la eficacia practica de
la sentencia o resolucién que debe dictarse en otro proceso, al cual se encuentra
necesariamente vinculado por un nexo de instrumentalidad o subsidiaridad. Por ello se ha
dicho que la tutela cautelar resulta configurada, con respecto a la actuacion del derecho
sustancial, como una tutela mediata , pues mas que para hacer justicia sirve para
asegurar el eficaz cumplimiento de ésta, o bien que el proceso mediante el cual esa tutela
se exterioroza persigue, como objetivo inmediato, garantizar el buen fin de un proceso
distinto”. (Hinostroza, 2011)

CARRION, define que, Las medidas cautelares sirven de instrumentales procesales,
mediante las cuales se afectan generalmente bienes y derechos del obligado, por el
proposito de garantizar el cumplimiento de la decisién final que se dicte en el proceso.
(Carrién, 2009)

ARGUELLO LANDATA, citado por Hinostroza explica que, La instrumentalidad supone
que la tutela cautelar tiene una relacién de servicio respecto al proceso, en virtud de cuya
incoacién o intencién de promoverlo se ha adoptado la medida de justicia cautelar. La
tutela cautelar no es independiente, sino dependiente de una tutela principal. (Hinostroza,
2011)

El articulo 608 del cédigo procesal civil plasma el concepto de Instrumentalidad al
disponer que “todo juez puede, a pedido de parte, dictar medida cautelar antes de
iniciado el proceso o dentro de éste para asegurar el cumplimiento en la decisién

definitiva “de modo directo y especifico.

El Articulo 112° considera a la instrumentalidad como una de las caracteristicas de
aguellas: Toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y es provisoria, instrumental y

variable.

La cancelaciéon de pleno derecho, de las medidas cautelares, si la sentencia de primera
instancia desestima la demanda es otra evidencia del caracter instrumental de aquellas
(Art.630° del CPC)

En conclusion, el fallo definitivo es el medio por el cual se hace efectivo el derecho
material o sustantivo, la medida cautelar es el medio a través del cual el fallo definitivo se

convierte en eficaz.
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4.5. Variabilidad

Se encuentra regulada en el articulo 617° del codigo procesal civil en los siguientes

términos.

A pedido del titular de la medida y en cualquier estado del proceso puede variarse ésta,
sea modificando su forma, variando los bienes sobre los que recae 0 su monto, o

sustituyendo al 6rgano de auxilio judicial.

La parte afectada con la medida puede efectuar similar pedido, el que sera resuelto

previa citacion a la otra parte.

Para resolver estas solicitudes, el Juez atenderd a las circunstancias particulares del

caso. La decision es apelable sin efecto suspensivo.

MARTEL explica que, con esta caracteristica queda establecida que toda medida
cautelar puede sufrir modificaciones o cambios, en cuanto a la forma, monto y bienes. En
efecto, la obtencion de una medida cautelar no implica su invariabilidad, sino que ella
puede ser modificada, sea a pedido del accionante o del afectado, supuestos que, por lo
demas, son considerados por el cédigo procesal civil en el articulo 617°. Nétese que en
todos los casos sera el juez quien finalmente decida al respecto, en razén del poder de
cautela que la ley procesal confiere a éste, facultandolo a conceder la medida adecuada
al derecho que se pretende garantizar, y a acceder o denegar el pedido de variacion de la
medida. (Martel, 2003)

PELAEZ, Lo define de la siguiente manera en que, 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 presentacion 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.
(Pelédez, 2007)

CALAMENDREI, citado por Taramona, explica a esta caracteristica de la siguiente
manera: “ tambien las providencias cautelares se pueden considerar como emanadas
con la clausula rebus sie stantibus, puesto que las mismas no contienen la declaracion

de certeza de una relacion extinguida en el pasado y destinada por esto, a permanecer a
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través de la cosa juzgada, estaticamente fijada para siempre, sino que constituye, para
proyectarla en el porvenir, una relacion juridica nueva relacién cautelar, destinada a vivir

y, por tanto a transformarse si la dinamica de la vida lo exige. (Taramona, 1998)

MONTERO AROCA, citado por Hinostroza explica que, las medidas cautelares son
susceptible de modificacion y alzamiento, tienen un caracter variable, pudiendo ser
modificadas e incluso suprimidas, segun el principio rebus sic stantibus, cuando se

modifica la situacion de hecho que dio lugar a su adopcioén. (Hinostroza, 2011)

HINOSTROZA dice que, la medida cautelar es variable, porque puede sufrir cambios
en cualquier estado del proceso, 0 sea, es dinamica, pudiendo transformarse
permanentemente. En consecuencia , se puede modificar la forma de la medida de
cautela, variar los bienes sobre los que recae o su monto, y sustituir al érgano de auxilio

judicial. (Hinostroza, 2011)

MONROY, lo define que la medida se va adecuando al avance del proceso. Bien
puede ser que la pretension principal no so6lo se perfile mejor conforme avanza la etapa
de prueba sino que haga aparecer insuficiente la medida concedida, por lo que debe ser
ampliada; o tal vez la prueba actuada debilite la verosimilitud inicial de la demanda al
punto de persuadir al juzgador la inconveniencia de mantener la medida. En cualquiera
de ambos casos, cabe la modificacién de la medida cautelar y su adecuacién a la nueva

situacion procesal presentada. (Monroy, 2004)

OBANDO, explica que, tiene que ver en el hecho que conforme se va discutiendo la
pretensién procesal en el proceso principal, alli en su interior puede producirse
modificaciones. La variabilidad permite, tanto a las partes como al juez, pedir y ordenar
respectivamente, la modificacion o revocacion de la medida durante la tramitacion del
proceso. Los supuestos de variacion se dan cuando existe alteracibn de las
circunstancias en la relacion material o procesal. Asi por ejemplo, en el caso de
ampliacion de petitorio, se podra pedir la variacion de la medida cautelar en cuanto de la
afectacion. (Obando, 2003)

5. Tramitacion

5.1. Concepto
Para HINOSTROZA, El procedimiento cautelar representa una serie de actos

procesales dirigidos a la obtencion, ejecucién, mantenimeitno, regulacion, modificacion y

cancelacion de alguna medida precautoria. Significa el conjunto ordenado y progresivo de
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los diversos pedidos y providencias cautelares cuya sustanciacion sumaria tiene lugar en
cuaderno separado (o especial) sin interrumpir el desarrollo del proceso principal (ni influir
su fase de cognicién en él) el cual, no obstante, se encuentra vinculado por una relacion

de instrumentalidad. (Hinostroza, 2011)

Con la promulgacién de la nueva ley N°29384 vigente desde la fecha 29 de junio del
afio 2009 por lo que se a producido transcendentales cambios en la tramitacion de las
medidas cautelares, entre otros, como es la eliminacién del inaudita altera pars, asi
como la introduccién de la oposicién a la medida cautelar estd redactada de la siguiente

manera.

Articulo 637.- del CPC después de la modificatoria.

La solicitud cautelar es concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada
en atencién a los fundamentos y 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 intervencién alguna. En caso de medidas

cautelares fuera de proceso, el juez debe apreciar de oficio su incompetencia territorial.

Una vez dictada la medida cautelar, la parte afectada puede formular oposiciéon dentro
de un plazo de cinco (5) dias, contado desde que toma conocimiento de la resolucién
cautelar, a fin de que pueda formular la defensa pertinente. La formulacién de la

oposicién no suspende la ejecucion de la medida.

De ampararse la oposicion, el juez deja sin efecto la medida cautelar. La resolucion que

resuelve la oposicién es apelable sin efecto suspensivo.”

COMENTARIO

e Se puede concluir con esta nueva modificatoria en que el afectado con la
medida cautelar, solo puede oponerse en el plazo de 5 dias més no especifica en
gue el afectado puede plantear el recurso de apelacion. Solo le faculta apelar una
vez que la oposicion sea rechazada mas no puede apelar sin previamente
oponerse.

e Por otra parte, en lo que respecta a la notificacion al afectado, no hace mencion
de cuando tomaria conocimiento de la medida cautelar, para que de esa manera
se pueda computar el plazo de los 5 dias que especifica la norma, que parametros

tomaria el juez para contabilizar el plazo para poder plantear la oposicién y en qué
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momento puede rechazarlo y darlo por agotado el tiempo necesario que estipula
la norma en mencion.

e Segun dicho articulo el procedimiento es de la siguiente manera:
SOLICITUD / CONCESION / NOTIFICACION / OPOSICION, Y EN PARALELO A
ELLO EJECUCION

Articulo 637° del CPC antes de |la modificatoria.

La peticién cautelar sera concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada,
en atencion a la prueba anexada al pedido. Sin embargo, puede excepcionalmente
conceder un plazo no mayor de cinco dias, para que el peticionante logre acreditar la

verosimilitud del derecho que sustenta su pretension principal.

Al término de la ejecucién o en acto inmediatamente posterior, se notifica al afectado,
quien recién podra apersonarse al proceso a interponer apelacion, que sera concedida

sin efecto suspensivo.

Cuando la decision cautelar comprenda varias medidas, la ejecucion de alguna o algunas
de ellas, que razonablemente asegure el cumplimiento de la sentencia, faculta al afectado

a interponer la apelacion, siguiendo el procedimiento indicado en el parrafo anterior.

Procede apelacion contra el auto que deniega la medida cautelar. E n este caso el
demandado no sera notificado y el superior absolvera el grado sin admitirle intervencion

alguna.
COMENTARIO

Anteriormente La solicitud cautelar se atendia inaudita parte, sea por el juez de primera
instancia o por el juez superior en caso de denegatoria de aquella. La norma ha sido mas
especifica en lo que respecta a la notificacion del afectado con la medida cautelar en que
se notificaba una vez ejecutada la medida cautelar. Por lo que en ese momento recién

podia el afectado apersonarse al proceso e interponer apelacion.

e Es asi que el procedimiento ha sido de la siguiente manera.

SOLICITUD / CONCESION / EJECUCION / NOTIFICACION/ APELACION.
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6. Variacion de la medida cautelar

De acuerdo en lo normado en el articulo 617 del codigo procesal civil, la medida cautelar
es susceptible de variacién en cualquier estado del proceso pudiendo ésta concretarse

con:

-La modificacion de su forma.

-El cambio de los bienes sobre los que recae.
-El aumento de su monto.

-La reduccién de su monto.

- La sustitucion del érgano de auxilio judicial (depositario, custodio, interventor

recaudador, interventor informador o administrador).

Para LEDESMA, una de las caracteristicas de la medida cautelar es su variabilidad.
Ello implica que la medida dictada puede ser modificada para lograr simetria entre ella y
la naturaleza. Magnitud o extensién de la tutela ordenada. Cuando no se aprecia este
equilibrio, el sistema cautelar permite que cualquiera de las partes puedan buscar
moadificarla, a través de la mejora, ampliacién, reduccion y sustitucion de la ya ordenada

medida cautelar. (Ledesma, 2008)

HINOSTROZA Lo explica que, En virtud del principio de igualdad procesal, la parte
afectada con la medida cautelar puede también solicitar su variacion en cuanto a la
forma, bienes, monto y o6rgano de auxilio judicial. De la solicitud de variaciébn que
presente el demandado se correra traslado al solicitante de la medida preventiva v,
absuelto el mismo o en su rebeldia, sera resuelta por el juez, quien en esta hipotesis, asi
como en la del pedido de variacién formulado por el peticionante de la medida, decidira

atendiendo a las circunstancias particulares del caso. (Hinostroza, 2011)
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CAPITULO Il
CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

1. Medida cautelar Genérica

La medida cautelar generica o innominada es la que puede dictar el juez atendiendo
a las necesidades del caso, si no existiese un modo especifico que satisfaga la necesidad
de aseguramiento. Es aquella que no se encasilla o se ubica en los tipos de medidas ya
existentes.

Para RIVAS, esta medida debe construir una suerte de parte general de la materia,
sin embargo ocurre que se busca relegar lo genérico a un papel subsidiario. La medida
genérica no debe ser utilizada en reemplazo de las especificamente reguladas, cuando
esas son suficientes para asegurar el derecho de quien la requiere. si las tipificadas no
cubren todas las necesidades del pretendiente, no hay ningln inconveniente en recurrir a
las genéricas con la misma amplitud con la que deben usarse aquellas. Al final sefiala el
autor pueden ser variantes de alguna medida tipificada que mantiene a su presencia
esencial, resultar de la combinacion de mas de una medida tipificada y constituir una

figura totalmente diversa a las previstas. (Ledesma, 2008)

Se trata de medidas cautelares atipicas puesto que carecen de regulacion de una
manera especifica en nuestro ordenanimineto juridico, puede ser solicitada y concedidas
teniendo como Unica condicion que aseguren del modo mas adecuado el cumplimineto

de la decision definitiva, asi lo sefiala el articulo 629° del codigo procesal civil.

2. Medidas cautelares especificas

Las medidas cautelares especificas son las que se encuentran previstas para cada

caso particular y de manera expresa, en el cédigo procesal civil. Este tipo de cautela

25



denominada también tipica se encuentra contemplada y regulada en la norma con un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica determinada; caso diferente al de la
medida cautelar genérica, que de acuerdo a la propia prevision que hace el codigo se

mantiene en una relativa. (Pelaez, 2007)

Finalmente se puede concluir que este tipo de medidas son aquellas que son
nominadas y titpicas que tienen una normativa propia. Este tipo de medidas son las mas
comunes en nuestro cédigo civil regula los siguientes tipos de medidas especificas: para
futura ejecucion forzada (embargo, secuestro , anotacién de demanda) temporales sobre

el fondo, innovativas y de no innovar.
2.1. Medida cautelar para futura ejecucién forzada

Segun PELAEZ, 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 obligacién de hacer o no hacer, ordenadas
mediante sentencias. En casos como el de anotacion de demanda, tienden ademas a

asegurar la decisién final de las pretensiones declarativas o constitutivas. (Pelaez, 2007)

Para ARMANDO, se trata de medidas cautelares que, de no cumplirse voluntariamente
con la sentencia, llevaran a la subasta de bienes y pago de la obligacion en dinero
efectivo 0, segun el caso. Son las de embargo y secuestro, sin perjuicio que por via de
las cautelares genéricas podra configurarse una situacion que lleve también a similar
objetivo. (Armando, 2005)

Para HINOSTROZA, “Las medidas para futura ejecucién forzada son aquellas
dirigidas a asegurar el cumplimiento de la obligacion a que se le condenara al vencido
mediante el correspondiente fallo jurisdiccional. Ellas garantizan que los bienes que van a

ser materia de ejecucion forzada se mantengan para su realizacién. (Hinostroza, 2011)

Finalmente se puede concluir que Estas medidas cautelates son denominadas de mero
aseguramiento, pues estan destinadas precisamente a asegurar la ejecucion forzada ante

el incumplimiento de obligaciones pecuniarias.

2.2. El Embargo
2.2.1.Concepto

HINOSTROZA, El embargo es el acto procesal de naturaleza preventiva encaminado

a la inmovilizacion juridica de los bienes del obligado, con la finalidad que el acreedor
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pueda satisfacer su crédito una vez que se dicte la declaracion de certeza que lo

reconozca y ordene su pago. (Hinostroza, 2011)

PODETTI, citado por Marianella Ledesma, lo define al embargo como “La medida
cautelar que afectando un bien o bienes determinados de un presunto deudor, para
asegurar la eventual ejecucién futura, individualiza aquellos y limita las facultades de
disposicién y de goce de este mientras se obtiene la pertinente sentencia de condena o

se desestima la demanda principal. (Ledesma, 2008)

Para CARRION el embargo, Es una figura legal consistente en la aprehension,
ocupacién o retencion real o simbolica de los bienes de una persona, por mandato
judicial, para obtener el cumplimiento forzoso de una obligacion cuando ésta no se haya

cumplido en tiempo y forma. (Carrién, 2009)

Para PELAEZ, Consiste en la afectacion juridica de determinados bienes o derechos
que pertenecen al patrimonio del presunto obligado o deudor, a fin de garantizar la
ejecucion de la sentencia que se dicte en un proceso sobre pago de dinero. Conforme lo
expresa el Art.642 del cédigo 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, aunque se encuentre en posesién de tercero, con la

reservas que para este supuesto sefala la ley. (Pelaez, 2007)

2.3. Clases de Embargo
2.3.1. Embargo en forma de depdsito y secuestro

Segun el Art.549 del codigo procesal civil, cuando el embargo en forma de deposito
recae en bienes muebles del obligado, éste sera constituido en depositario, salvo que se
negase a aceptar la designacion, en cuyo caso se procederd al secuestro de los mismos

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

Cuando el secuetro 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 intimacion del juez, sin poder invocar derecho de retencion.

Para LEDESMA, EI deposito al igual que el secuestro judicial es una medida
conservativa de un bien especifico. Como tal garantiza la integridad del bien hasta el final

del proceso, para hacer posible la ejecucion especifica de la sentencia. (Ledesma, 2008)
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Por otra parte explica PELAEZ que, El embargo en forma de depdsito constituye pues
la afectacion juridica de los bienes del deudor ( bienes debidamente individualizados) con
la finalidad de garantizar su conservacion para una futura ejecucién. Estos bienes,
conforme lo dispone el articulo glosado, quedan depositados a la orden del juzgado que
dicté la medida cautelar, teniendo el depositario la funcién material de realizar actos de
vigilancia o guarda de la cosa embargada; siendo el depésito de los bienes embargados

el elemento esencial de la medida. (Pelaez, 2007)

DE LAZZARI, citado por PELAEZ, refiere que una de las consecuencias juridicas del
embargo en forma de depdésito, es la indisponibilidad del bien afectado, reduciendo
sensiblemente las potestades de su titular, quien a partir de la ejecucion debe abstenerse
de todo acto juridico o fisico que disminuya la garantia que el bien significa, es decir — no
se puede enajenar como libre- bajo pena de incurrir en ilicito previsto en el derecho
penal, por lo que su titular no puede desarrollar su normal poder de disposicién. (Pelaez,
2007)

Para GONZALES GONZALES, citado por Hinostroza dice que, el deposito judicial
en el acto por el cual el tribunal hace entrega, previo inventario, a la persona designada al
efecto, llamada depositario, de los bienes muebles e inmuebles, pertenecientes a las
partes litigantes, que son objeto de las medidas preventivas o en ejecucién de sentencia,

a fin que las guarde y conserve a disposicion de aquel. (Hinostroza, 2011)

2.3.2. Embargo en forma de inscripcion

Para MARIANELLA LEDESMA, EIl embargo en forma de insripcion se orienta a
inmovilizar juridicamente los bienes del deudor para evitar que estos se dispersen. En el
caso especifico del embargo en forma de inscripcién, el bien esta registrado y por tanto,
en atencion al principio de la publicidad, se pone en conocimiento erga omnes la
afectacion del bien por un monto determinado. Ello no impide la transferencia del bien,
solo comunica la existencia de la medida cautelar, de tal manera que, quien lo adquiere

asume los efectos juridicos de dicha medida. (Ledesma, 2008)

HINOSTROZA, Es quella medida cautelar dirigida a restringir la disponibilidad de los
bienes registrados (predios, naves, aeronaves, vehiculos automotores,etc.) del obligado,
lograndose su ejecucion con la inscripcion del embargo en el registro publico que
corresponda, para lo cual se deben cursar los partes judiciales respectivos. Si bien no
impide la transferencia del bien, trae como consecencia juridica que el adquirente del

mismo asuma la carga de la medida preventiva hasta por el monto que ella alcance,
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sustituyéndose aquél al deudor para tales efectos, salvaguardandose asi los intereses del

titular de la medida. (Hinostroza, 2011)

El Art. 656 del cbédigo se refiere a esta modalidad de embargo, sefialando que,
tratandose de bienes registrados, la medida puede ejecutarse inscibiendose al momento
de la afectacién, siempre que ésta resulte compatible con el titulo de propiedad ya
inscrito. Este embargo no impide la patible con el titulo de propiedad ya inscrito. Este
embargo no impide la enajenacién del bien, pero el sucesor asume la carga hasta por el

monto inscrito. La certificacion registral se la inscripcion se agrega al expediente.

2.3.3. Embargo de inmueble no inscrito

Cuando se trata de inmueble no inscrito (art.650 del C.P.C.), la afectacion puede
limitarse al bien mismo, con exlusién de sus frutos, debiendo nombrarse necesariamente
como depositario al propio obligado. Esta afectacion no lo obliga al pago de renta, pero

deberd conservar la posesién inmediata.

Este articulo 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 6rgano de auxilio judicial a terceros. (Pelaez,
2007)

2.3.4. Embargo en forma de retencion

PARA MARIANELLA LEDESMA, sefala que “El embargo en forma de retension
presupone la existencia de derechos patrimoniales a favor del afectado con la medida, los
qgue pueden ser reales o personales. El articulo 657 del CPC hace referencia a ambos, al
permitir que la medida pueda recaer sobre “derechos de crédito u otros bienes cuyo titular
es el afectado con ella”. En este caso, el retenedor es el futuro deudor del embargado (
creditos, alquileres,etc.) a quien se le notifica para que retenga y deposite, todo o parte
de lo que debe abonar al embargado, siendo considerado como 6rgano de auxilio, aun
cuando cumpla sin mora con el deposito en el Banco de la Nacion y no se hubiere

desempefiado como depositario de la prestacion debida. (Ledesma, 2008)

HINOSTROZA, La retencién es una obligacion que por mandato judicial se exige a

quien debe hacer entrega de bienes o pagos al deudor, debiendo el retenedor

29



reservarlos a orden y disposicién de la autoridad jurisdiccional que decretd esta medida

preventiva (Hinostroza, 2011)

MONROY GALVEZ, citado por Hinostroza, sefiala que “a través del embargo en
retencién se solicita a este deudor (se refiere al tercero) del deudor mantenga en su
posesion el bien del deudor embargado. Tratandose de una medida cautelar, nos
encontramos ante un mandato judicial que debe ser necesariamente cumplido por este
tercero que pasa a ser el retenedor, quien queda sujeto a la decisién judicial respecto del
destino del bien retenido. (Hinostroza, 2011)

2.3.5. Embargo en forma de intervencién en recaudaciéon

Para LEDESMA, La intervencién judicial es la medida cautelar en cuya virtud una
persona designada por el juez, en calidad de auxiliar externo de este, interfiere en la
actividad econ6mica de una persona fisica o juridica, sea formal o informal, para asegurar
la ejecucion forzada o para impedir que se produzcan alteraciones perjudiciales en el

estado de los bienes. (Ledesma, 2008)

En opinibn de PALACIO, citado por Marianella Ledesma explica que las
intervenciones tienen una cobertura mayor, que “aun cuando solo persiga en forma
inmediata preservar la inalterabilidad de una situacion de hecho, siempre sirve, en
definitiva, como todas las medidas cautelares al resultado practico de un proceso cuyo
objeto consiste en una pretensiéon o en una peticion encaminada a dividir o adjudicar
bienes, a reconocer derechos reales sobre estos 0 a reemplazar a la persona o personas
gue lo administran e incluso a liquidar y distribuir la totalidad de un patrimonio. (Ledesma,
2008)

Para GONZALES, citado por Hinostroza en que, la intervencion en recaudacion, “se
trata de una medida complementaria del embargo aplicable con relacién a ingresos
percibibles en forma periddica, verbigracia: alquileres, entradas a espectaculos publicos,

ganancias de un comercio, etcétera”. (Hinostroza, 2011)

Segun QUIROGA CUBILLAS, citado por PELAEZ, refiere que el interventor
recaudador es el 6rgano de auxilio judicial que el juez designa para materializar la
recaudacién de ingresos y carece de injerencia en la administraciébn de la persona

intervenida, al no poder interferir ni interrumpir sus labores propias. En la misma
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resolucion cautelar el juez debera precisar el nombre del interventor, que deberé ser una
persona idénea para el desempefio eficaz del cargo, vale decir con conocimientos

necesarios relativos a las actividades a las que se dedica el afectado. (Peladez, 2007)

2.3.6. Embargo en forma de intervencién en informacion

Segun PALACIO, citado por Marianella Ledesma explica que, “esta clase de
intervencion tiene por objeto que la persona designada por el juez ejerza vigilancia sobre
la gestion administrativa desarrrollada en una sociedad o asociacion respecto de bienes
litigiosos, o sobre el estado en que estos se encuentran, dando cuenta a aquel de las
circunstancias comprobadas a raiz de tal actividad”. Mediante esta medida cautelar, el
designado por el juez llamado interventor, actla juntamente con el administrador o
administradores de una empresa, en lo estrictamente comisionado, sin desplazarlo.
(Ledesma, 2008)

MONROY GALVEZ, citado por Hinostroza, define a esta medida por finalidad que el
interventor informante nombrdo por el juez, entere al juzgado, con la periodicidad que se
fije en la providencia cautelar, sobre el estado de los bienes que se negocian, sobre las
operaciones comerciales que se realizan, en definitiva, sobre todo aquello que pueda ser
trascendente para el progreso y que se presenta en la actividad comercial. (Hinostroza,
2011)

MARTINES BOTOS, citado por Hinostroza, dice de la intervencién con fines de control
e informacion que “ esta intervencién conlleva la injerencia en la sociedad o persona
fisica afectada con el objeto de investigar el estado de bienes, negocios, operaciones o

actividades, pero sin importar interferencia en la administraciéon”. (Hinostroza, 2011)

Para PELAEZ, 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 fiscalizar y efectuar un control diario de todas las operaciones
comerciales, pudiendo igualmente encargarse al interventor informador a que efectie
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. (Pelaez,
2007)

2.3.7. Embargo en forma de administracion de bienes
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Para LEDESMA, EI cddigo procesal hace referencia a dos supuestos de
administracion, la recogida bajo el procedimiento no contencioso (articulo 769 del CPC) y
el articulo 669 del CPC. En este ultimo caso, se parte de un supuesto, “ la presencia de
bienes fructiferos que se afectan con la finalidad de recaudar los frutos que produzcan”.
En un sentido amplio se puede considerar como fruto a todo rendimiento o utilidad que
produce una cosa, y por lo tanto, los frutos son un accesorio de la cosa que lo produce y
suponen un incremento de su utilidad para su titular y al mismo tiempo, una vez
producidos, adquieren sustantividad propia independiente de la cosa que los ha
producido (Ledesma, 2008)

MARTINES BOTOS, citado por Hinostroza explica que, la administracion judicial “ se
trata de la medida cautelar mas grave que puede decretarse en materia de intervencion
judicial, ya que importa conferir al funcionario designado facultades de direccién y
gobierno en sustitucion provisional del administrador de la sociedad, asociacion, ente

colectivo o bien de que se trate”. (Hinostroza, 2011)

PELAEZ, 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 (Pelaez,
2007)

2.4. El secuestro

2.4.1. Concepto

UGO ROCCO citado por Peladez, considera que el secuestro “ es una orden con la que
el 6rgano 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 quede 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. (Pelaez, 2007)

HINOSTROZA, el secuestro es la medida cautelar por la cual se afecta fisica y no
juridicamente — como en el embargo- un determinado bien mueble (registrado o no) para
asegurar el cumplimiento de la sentencia a dictarse posteriormente. Implica la
desposesion del bien de su tenedor (que puede ser el afectado o un tercero, si no

estuviese en poder del primero) y entrega a un 6rgano de auxilio judicial denominado
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custodio, para que lo guarde y conserve a orden del juzgado hasta que se decida en
definitiva el asunto principal (si acaso el levantamiento, sustitucion o variacion de la

medida precautoria no se produce antes. (Hinostroza, 2011)

El Art.643 del codigo procesal civil se refiere a esta medida para futura ejecucion
forzada expresando que, cuando el proceso principal tiene por finalidad concreta la
dilucidacién del derecho de propiedad o posesién sobre determinado bien, la medida
puede afectar a éste, con el carcter de secuestro judicial, con desposesion de su

tenedor y entrega a un custodio designado por el juez.

2.4.2. Clases
2.4.2.1. Secuestro Judicial

Esta forma de secuestro se ordena cuando existe donde se dilucida sobre la

propiedad y posesion de un bien determinado, sea este mueble o inmueble.

FERNANDEZ VARGAS, citado por Pelaez, sefiala a esta medida en que se le conoce
en doctrina como “ secuestro en sentido propio”, porque su finalidad es cautelar la cosa
misma, que es objeto de controversia; y porque tiende ademas a la preservacion de la
existencia e integridad del bien o bienes (muebles o inmuebles) que en si mismos
constituyen el objeto del litigio ya promovido o que se habra de promover, sustrayéndolos

de la disponibilidad material y juridica de toda persona. (Pelaez, 2007)

Para MARIANELLA LEDESMA, EI secuestro judicial es una medida cautelar de
conservacién de un bien especifico. Como tal garantiza el mantenimiento de la integridad
del bien de litis hasta el final del proceso, para hacer posible la ejecucién especifica de la
sentencia. La medida se instrumentaliza desapoderando al poseedor del bien y
entregandolo a un tercero, quien se convierte en cutodio. La idea central en este tipo de
medida es que la accién que se ejercite en el proceso principal esté dirigida a obtener la
entrega de una cosa especifica o determinada, como consecuencia de haberse
dilucidado el derecho de propiedad o posesion sobre un bien determinado. No se trata de

pretensiones dinerarias sino de declarativas de derechos (Ledesma, 2008)

LINO PALACIO, citado por Hinostroza, nos informa que “ este tipo de secuestro tiene
a preservar la integridad o evitar el uso de la cosa que constituye materia de un litigio
actual o futuro y recae, por lo tanto, sobre el objeto mediato de la pretension principal ya

interpuesta o que se ha de interponer. (Hinostroza, 2011)
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En opinion de NELSON MORA, citado por Hinostroza “el secuestro judicial es un acto
procesal por el que el juez ( 0 en su nombre el secuestre removido) entrega un bien a un
secuestratario, quien adquiere la obligacion de cuidarlo y guardarlo y finalmente restituirlo

en especie, cuando asi se le ordene”. (Hinostroza, 2011)

2.4.2.2. Secuestro conservativo

PELAEZ explica que, Este tipo de secuestro recae sobre cualquier bien o derecho del
deudor y tiende a asegurar un mandato ejecutivo. Al igual que en el secuestro judicial, en
éste también opera el desapoderamiento del bien sobre el cual recae el secuestro,
disponiendose el nombramiento de un tercero en calidad de custodio, quien con
responsabilidad, derechos y obligaciones ejerce la posesiéon del bien o bienes
secuestrados, los que oportunamente se pondran a disposicién del juzgado para efectos

de ejecucion forzada. (Pelaez, 2007)

FRANCESCO CARNELUTTI, citado por Peldez sefiala, sobre el secuestro
conservativo debe estar o no limitado a la existencia de un proceso principal, refiere algo
que resulta ilustrativo citar cuando afirma que “se podria proveer, estableciendo que el
proceso cautelar no se pueda promover sino esta ya pendiente el proceso definitivo: pero
ésta seria una solucién que no responderia al principio de la urgencia y de la sorpresa

que son propios del proceso cautelar”. (Pelaez, 2007)

RIOJA explica que, La necesidad impostergable del que la pide o por la medida puede
consistir en la ejecucién anticipada de lo que el juez va decidir en la sentencia, sea en su

integridad o sélo en aspectos sustanciales de esta. (Rioja, 2007)

Para MATTIROLO, citado por Hinostroza, el secuestro conservativo es aquella
medida preventiva que constituye “...una garantia sobre los bienes muebles del deudor

que el juez concede al acreedor...” (Hinostroza, 2011)

A criterio de REDENTI “...citado por Hinostroza define que, con este secuestro
conservativo, no se trata ya de proveer a la custodia de cosas ciertas y determinadas,
sino genéricamente de bienes patrimoniales, a fin de poderlos someter mas tarde a un

procedimiento de ejecucion...” (Hinostroza, 2011)

SATTA citado por Hinostroza, opina que el secuestro conservativo “... tiende a
asegurar la garantia del acreedor sobre los bienes del deudor, contra el peligro de

sustracciones o enajenaciones de dichos bienes...” (Hinostroza, 2011)
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Finalmente se debe precisar, conforme lo refiere la Ultima parte del Art.643 del codigo
procesal civil, que se aplican al secuestro, en cuanto sean compatibles, con su

naturaleza, las disposiciones referidas al embargo.

2.5. Medidas cautelares temporales sobre el fondo
2.5.1.Concepto

MONROY GALVEZ, citado por Hinostroza, Lo denomina asi a aquellas que
anticipan exactamente lo que presumiblemente va a ser el pronunciamiento final del

proceso principal. (Hinostroza, 2011)

Para HINOSTROZA, Las medidas temporales sobre el fondo son aquellas de
caracter excepcional, cuyo objeto consiste en anticipar lo que va a ser materia de
decision en la sentencia final. A su caracter provisorio (propio de toda medida cautelar) se
suma como nota singular el hecho de que, constituyendo tales medidas la pretension
misma (integra o parcial), su concesion y ejecucién, pese a la referida coincidencia, no
significan al amparo definitivo de la demanda —o reconvencién, segun el caso, sino la
anticipacion del fallo que ponga fin a la controversia. Se extinguird su naturaleza cautelar
una vez resuelto el proceso principal, pues practicamente se fundira con la pretensiéon

reclamada. (Hinostroza, 2011)

Para MARIANELLA LEDESMA, La medida anticipada, o llamada por nuestro cédigo
medida temporal sobre el fondo, requiere de los siguientes elementos para su
procedencia: de una casi certeza del derecho que se reclama, no es sufuciente la simple
apariencia, la verosimilitud, sino la casi certeza. y por otro lado, es urgente brindar dicha
tutela por una necesidad impostergable de satisfacer el derecho que se reclama.
(Ledesma, 2008)

Para ZAVALETA, este tipo de medida consiste en la ejecucion anticipada de lo que el

juzgador va a decidir en la sentencia en su integridad a s6lo en aspectos sustanciales,

35



por necesidad impostergable del que la pide o por firmesa del fundamento de su accion y

prueba que aporta. (Zavaleta, 2003)

Las medidas temporales sobre el fondo han sido contempladas en nuestro cédigo
procesal civil en cinco supuestos: alimentos, conflictos familiares, administracién de

bienes, desalojo y despojo.

2.5.2. Asignacién anticipada de alimentos

El proceso de alimentos se orienta a satisfacer un dercho personalisimo dirigido a
garantizar la subsistencia del titular de este. La calidad de vital que tienen los alimentos,
se justifica porque de ellos depende la subsistencia del sujeto, en tanto no pueda valerse
por si mismo, determina que el derecho sea irrenunciable, pues abdicar a €l equivaldria a

abdicar de la vida.

PELAEZ, lo define que, La razon fundamental para la asignacion anticipada, en
materia de alimentos, lo constituye la necesidad imperiosa del alimentista que no le
permite esperar la expediciébn de la sentencia definitiva; esta demora injustificada e

injusta se evitara precisamente con la asignacion anticipada. (Pelaez, 2007)

MONROY GALVEZ, citado por Hinostroza dice que, iniciado un proceso de alimentos,
el actor puede —si por lo menos acredita la apariencia de su derecho- solicitar una
asignacion alimenticia provisional. Este es un acto tipico de medida cautelar temporal
sobre el fondo. En efecto, la pretension en el proceso principal es que el d6rgano
jurisdiccional fije una pension alimenticia. A través de la medida cautelar se busca que,
mientras dure el proceso, se fije una pension alimenticia. En consecuencia , en ambos
casos la pretension es la misma por tanto, la medida cautelar sélo anticipa lo que puede

ser pronunciamiento final, si la demanda es amparada. (Hinostroza, 2011)

Nuestro cédigo regula el tratamiento a las pretensiones por alimentos, como proceso
sumarisimo, en los articulos del 560 al 572 del CPC. Dos son los presupuestos que
permiten el amparo a los alimentos : un estado de necesidad de quien los pide vy la

posibilidad econdémica de quien debe prestarlos. (Ledesma, 2008)

2.5.3. Asuntos de familia e interés de los menores

El articulo 677 del codigo procesal civil prevé que cuando la pretension principal esta

referida a la separacion, divorcio, patria potestad, régimen de visitas, entrega de menor,
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tutela y curatela, resulta procedente la ejecucion anticipada de la futura decision final,
considerando de manera preferente el interés de los menores. Asimismo, la misma norma
faculta al juez adoptar las medidas necesarias para el cese inmediato de los actos
lesivos, pudiendo hacer uso de las facultades coercitivas que le otorga el Art.53 del
codigo procesal civil, imponiendo una multa compulsiva o disponiendo la detencion si
durante la tramitacion del proceso se producen actos de violencia fisica, presion
psicolégica, intimidacion o persecucion del cényuge, concubino, hijos o cualquier

integrante del nucleo familiar (Pelaez, 2007)

En los procesos en los que se discute la separacion, divorcio, patria potestad,
régimen de visitas, entrega de menor, tutela y curatela, no concurren intereses privados
sometidos al poder de disposicion de sus titulares, como en la generalidad de los
procesos civiles, sino que sobre dichas situaciones juridicas subyace un interés general

gue trasciende la voluntad de las personas directamente afectadas por estos.

2.5.4. Administracién de bienes

Para PELAEZ, lo explica de que, Se trata de una medida de carécter excepcional,
que esta dirigida a evitar un perjuicio irreparable. Para otorgarla el juez debe valorar

debidamente lo expuesto en la solicitud y las pruebas presentadas (Pelaez, 2007)

La administracion judicial que acoge el articulo 678 del CPC opera como expresion de
cautela anticipada proveniente de una declaracion de certeza sin litigio. Estamos ante la
administracibn como expresion de la tutela cautelar anticipada, pero deriva del
procedimiento no contencioso sobre administracion judicial, en la que se consagran dos
supuestos: el nombramiento y la remocion de administradores de bienes, por mandato
judicial. Dicha designacién aparece regulada en el articulo 769 del CPC, como un

proceso no contencioso.

2.5.5. Desalojo

HINOSTROZA, explica que, el proceso de desalojo se asegura la proteccion de los
derechos de uso y disfrute de determinados bienes, especialmente cuando son
detentados sin ningun titulo (o habiendo vencido éste). De esta manera el bien objeto de
controversia es sustraido del poder de quien lo posee contra la voluntad de la persona
gue tiene derecho legitimo sobre él, contando el demandante con el auxilio de la fuerza

publica si el caso lo amerita. (Hinostroza, 2011)
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Para la procedencia de la tutela anticipada en este caso es hecesario que exista una
demanda de desalojo por vencimiento del plazo del contrato o por otro titulo que obligue
la entrega. Por otro lado, el solicitante de la medida debe acreditar de manera indubitable
su condicion de titular del bien que le permita estar legitimado para actuar. En ese
sentido, la redaccién del articulo 586 del CPC precisa quiénes pueden demandar el
desalojo: el propietario, el arrendador, el administrador y todo aquel que salvo lo
dispuesto en el articulo 598 del CPC, considere tener derecho a la restitucion del predio.
(Ledesma, 2008)

2.6. Medidas cautelares innovativas
2.6.1. Definicién

Para MARIANELLA LEDESMA, La medida cautelar innovativa se orienta a provocar
un cambio de la situacion existente, cuya alteracion vaya a ser o sea ya el sustento de la
demanda. Es una medida bastante intrépida porque sin mediar sentencia consentida, se
ordena que “alguien haga o deje de hacer algo en sentido contrario a la situcién existente
“ esta suspension de la actividad que realiza una parte en perjuicio de la otra , implica

una innovacion en el statu quo. (Ledesma, 2008)

Segun PEYRANO, citado por Marianella Ledesma, es una medida excepcional que
tiende a alterar el estado de hecho o de derecho existente antes de la peticiobn de su
dictado; es una medida que se traduce en la injerencia del juez en la esfera de libertad de
los justiciables a través de la orden que cese una actividad contraria a derecho o que se
retrotaigan las resultas consumadas de una actividad contraria a derecho o que se

retrotraigan las resultas consumadas de una actividad de igual tenor (Ledesma, 2008)

RAMOS MENDEZ; citado por ANGELES JOVE, explica que, “una medida cautelar
puede anticipar en toda su extension los efectos de una ejecucion futura y no limitarse
exclusivamente a la conservacion de una determinada situacion juridica o de

hecho(...)aunque se anticipen en todas las ventajas propias de las medidas ejecutivas,
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dicha anticipacibn no pierde su caracter cautelar precisamente por las notas de

instrumentalidad y temporalidad que la acompafan”. (Hinostroza, 2011)

HINOSTROZA, La medida precautoria llamada innovativa es aquella diligencia
cautelar de caracter excepcional, ordenada de oficio o a peticion de parte, cuyo objeto es
reponer un estado de hecho o de derecho, siendo menester que se despliegue una
actividad (innovativa) que modifiqgue nuevamente el mundo exterior para lograr asi tal
resposicion, representando la alteracion de dicho estado la causa que hace nacer la

pretension principal del actor. (Hinostroza, 2011)

Para MONROY, Es quella medida concedida por el 6rgano jurisdiccional y que
contiene la orden de que se modifique el estado material (situacion real) que rodea el
proceso. Se trata de una medida entonces que tiende a alterar el estado de hecho y de
derecho existente antes de su peticion y ejecucion. Esta modificacion o variacion se
produce sea ordenandose que alguien deje de hacer algo o que se empiece a hacer algo

gue no se viene ejecutado. (Monroy, 2004)

Para ARMANDO explica que, son medidas especificas que pueden tener sentido
cautelar, pero que si significan satisfacer provisoriamente la pretension, entran en
categoria distinta como lo es la actividad jurisdiccional anticipatoria. (medidas temporales
sobre el fondo). (Armando, 2005)

Seglin CARRION, Este tipo de medida, constituye, pues, una medida precautoria
excepcional que tiende a modificar el estado de hecho o de derecho existente al
momento de formular el pedido de su dictado, medida que debe de traducirse en la
injerencia del juez en la espera de la actividad de los justiciables, no solo a través de la
orden de que cese una actividad, segun la afirmacion del actor, contraria a derecho, sino
también para que se retrotraigan las cosas al estado anterior a inminencia de la

produccion de un perjuicio irreparable en contra del demandante. (Carrién, 2009)

2.7. Medidas cautelares no innovativas
2.7.1.Definicién

Segun RIVAS, citado por Marianella Ledesma explica que, con la prohibicién de
innovar se busca mantener el statu quo evitando que su variacién produzca algun dafio.
Su finalidad mediata es la de evitar un dafio irreparable, que se originaria en la
imposibilidad que la sentencia sea dictada como corresponde 0, mas aun, que se tornara

su ejecucion en ineficaz o de cumplimiento imposible. Para evitar esta situacion extrema,
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fin dltimo de la cautela, ha de disponerse, ante el peligro que ello suceda, Ila
inmovilizacion factica o juridica, a determinado momento , constituyendose ello en el
medio, en orden a que el perjuicio irreparable, casi de seguro a producirse, sea

conjurado. (Ledesma, 2008)

Para MONROY, es aquella medida cautelar que, tiende a alterar el estado de hecho
y de derecho existente antes de su peticion y ejecucion. Esta modificacion o variacion se
produce sea ordenandose que alguien deje de hacer algo o que se empiece a hacer algo

gue no se viene ejecutando. (Monroy, 2004)

HINOSTROZA, la medida cautelar de no innovar o prohibicion de innovar esta
dirigida a mantener el estado de hecho o de derecho cuya situacién vaya a ser o sea
invocada en la demanda (de lo que se infiere que puede tratarse de una medida fuera o
dentro del proceso), para asi garantizar la eficacia de la sentencia a dictarse

posteriormente. (Hinostroza, 2011)

Para ALSINA, citado por Hinostroza “la prohibicion de innovar puede ser definida
como la medida precautoria por la cual se tiende al mantenimiento de la situacion de

hecho o de derecho al momento de ser decretada. (Hinostroza, 2011)

CARRION, La no innovacion de los hechos y casos tienen por objeto el de asegurar la
igualdad de las partes en litigio, pues, es regla de derecho procesal que, pendiente en
pleito, no pueda cambiarse el estado de las cosas objeto precisamente del proceso para

que no sea obstaculizada la accién de la justicia. (Carrién, 2009)

Como se aprecia de la redacciéon del articulo 687 del cédigo procesal civil, para que
se ampare la medida cautelar de no innovar se requiere del “perjuicio irreparable e
inminente por tal motivo lo que se busca es conservar la situacion de hecho o de
derecho presentada al momento de la admisién de la demanda, en relacién a personas y
bienes comprendidos en el proceso.lo irremediable del perjuicio esta en funcién de un
bien juridico protegido que se deteriora irreversiblemente hasta tal punto que ya no puede

ser recuperado en su integridad.
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CAPITULO 1l
LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

El articulo 15 del cédigo Procesal constitucional regula la tramitacion de la medida
cautelar en los procesos constitucionales de amparo, habeas data y cumplimiento. Luego
de su mas reciente modificacién, publicada el 24 de diciembre del afio 2006, dicho

articulo quedo6 como sigue:

Articulo 15.- Medidas Cautelares

Se pueden conceder medidas cautelares y de suspension del acto violatorio en los
procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento, sin transgredir lo establecido en el
primer parrafo del articulo 3 de este Cédigo. Para su expedicién se exigira apariencia del
derecho, peligro en la demora y que el pedido cautelar sea adecuado o razonable para
garantizar la eficacia de la pretension. Se dictan sin conocimiento de la contraparte y la
apelacion soélo es concedida sin efecto suspensivo; salvo que se trate de resoluciones de
medidas cautelares que declaren la inaplicacion de normas legales autoaplicativas, en

cuyo caso la apelacién es con efecto suspensivo.

41



Su procedencia, trAdmite y ejecucion dependeran del contenido de la pretension
constitucional intentada y del adecuado aseguramiento de la decision final, a cuyos
extremos debera limitarse. Por ello mismo, el Juez al conceder en todo o en parte la
medida solicitada debera atender a la irreversibilidad de la misma y al perjuicio que por la
misma se pueda ocasionar en armonia con el orden publico, la finalidad de los procesos

constitucionales y los postulados constitucionales.

Cuando la solicitud de medida cautelar tenga por objeto dejar sin efecto actos
administrativos dictados en el ambito de aplicacion de la legislacion municipal o regional,
se correra traslado por el término de tres dias, acompafiando copia certificada de la
demanda y sus recaudos, asi como la resolucién que le da por admitida, tramitando el
incidente por cuerda separada, con intervencion del Ministerio Publico. Con la
contestacién expresa o ficta, el Juez resolverd dentro del plazo de tres dias, bajo

responsabilidad.

COMENTARIO.

Como se puede analizar en este articulo, es que el legislador no hace mencion a la
oposicién, la norma especifica que el afectado con una medida cautelar directamente
puede apelar sin previamente oponerse. Mientras que el articulo 637 del cddigo procesal
civil especifica que el afectado con una medida cautelar primero tiene que oponerse para
que después pueda apelar. En dicho tramite de las medidas cautelares en los procesos

civiles y constitucionales su tramite es distinto.

Después de hacer un pequefio comentario al tramite de las medidas cautelares en los
procesos constitucionales, se va a desarrollar los procesos de amparo, Habeas Data y de

cumplimiento:

1. ACCION DE AMPARO

Segun ORTECHO VILLENA, La accion de amparo, es una accion de garantia, que se
desenvuelve mediante un proceso constitucional con sus propios objetivos,

caracteristicas y procedimiento. (Ortecho, 2007)
1.1. Aspectos conceptuales

El profesor mexicano IGNACIO BURGOA, citado por Gutiérrez, explica que la accion

de amparo es el derecho publico subjetivo (caracteristica genérica), que incumbe al
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sujeto fisico o moral victima de cualquier contravencion o alguna garantia individual
cometida por cualquier autoridad estatal mediante una ley o un acto (stricto sensu), o
aquél en cuyo perjuicio tanto la federacibn como cualquier estado, por conducto de la
realizacion de un acto concreto o la expedicion de una ley, hayan infringido su respectiva
competencia como entidades politicas soberanas (sujeto activo o actor), derecho que se
ejercita en contra de cualquier autoridad, de la federacién o de las autoridades locales, en
sus respectivos casos (sujeto pasivo demandado), y con el fin de obtener la restitucion
del goce de las garantias violadas o la anulacidbn concreta del acto (lato sensu)
contraventor del régimen de competencia federal o local, por conducto de los 6rganos

jurisdiccionales federales. (Gutiérrez, 2007)

Seguin ORTECHO VILLENA, ElI amparo es una acciéon que da lugar a un proceso.
Constitucional sumario, que se sigue ante el juez civil o ante la sala civil de la corte
superior correspondiente, dirigida a restituir cualquier derecho reconocido por la
constitucion a excepcion de la libertad personal y de los derechos informéticos; que haya
sido vulnerado o amenazado por cualquier autoridad, funcionario o persona. (Ortecho,
2007)

Segun, LINARES QUINTANA, citado por Ortecho Villena, puntualiza lo siguiente: “el
recurso de amparo tiene por finalidad asegurar a los habitantes el goce efectivo de sus
derechos constitucionales, protegiéndolos de toda restriccibn o amenaza ilegal otros
particulares, con excepcién de la libertad fisica ya amparada por el Habeas Corpus”
(Ortecho, 2007)

Segun RODRIGUEZ, El proceso de amparo es el conjunto de actos que realizan las
partes y el Organo jurisdiccional, para la proteccion de todos los derechos
constitucionales reconocidos por la constitucion que no estan protegidos para el habeas
cOrpus y data, se inicia con el ejercicio de la accion mediante la demanda y concluye

cuando se ejecuta la sentencia. (Rodriguez, 2006)

Para ALFARO, Es un proceso judicial de cardcter constitucional que tiene como
finalidad proteger todos los derechos constitucionales de la persona con excepcion de los
que protegen el Habeas corpus, Habeas Data y el de cumplimiento ante violaciones o
amenazas de violacion provenientes de una autoridad o de un particular ( el amparo
protege derechos como, por ejemplo el derecho de asociacion, a la libertad de
contratacion, el derecho al debido proceso) lo puede presentar el mismo afectado o
cualquier otra persona en su nombre. Si el juez comprueba, efectivamente, afectaciones
a derechos constitucionales, ordena con la sentencia que los actos lesivos se suspendan

inmediatamente y se materialice el “ fin restitutivo o restitutorio” de los procesos
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constitucionales ( es decir , que los hechos se retrotraen hasta antes de la lesién del

derecho constitucional. (Alfaro, 2009)

1.2. Caracteristicas
Podemos puntualizar las siguientes caracteristicas de la accion de amparo:
1.2.1.Es una accion de garantia constitucional

La constitucién la denomina accién de garantia: es un mecanismo procesal que implica
una demanda y el desenvolvimiento de estudios con una determinada sentencia. De alli
que. Resulta incorrecto hablar de un recurso, como se ha denominado anteriormente,
tanto en el Perl como en otros paises. (Ortecho, 2007)

1.2.2. Es de Naturaleza Procesal

Al igual que la accién de habeas corpus, no constituye un derecho, sino un mecanismo
procesal que se tramita para proteger los derechos constitucionales. Su naturaleza no es,
por consiguiente, de derecho sustantivo, sino de procedimiento y por tanto de medio

idéneo para la defensa de los indicados derechos. (Ortecho, 2007)

1.2.3. Es de Procedimiento Sumario

Dada la naturaleza e importancia de la materia en discusion como son los derechos
y libertades constitucionales, el procedimiento es sumario, es decir, breve. Busca
restablecer el derecho vulnerado o amenazado, en forma rapida, para ello sus términos
son cortos, no se admiten articulaciones y los jueces estan obligados a darles trato
preferente (Ortecho, 2007)

Sin embargo, debemos admitir que en la practica, las acciones de amparo se
prolongan mas alla de los términos que sefiala el codigo procesal, particularmente en las
instancias superiores y en el tribunal constitucional, que estan llamados no solamente a
controlar la labor jurisdiccional del inferior, sino también la mentalidad de nuestros jueces,

gue estan acostumbrados a los tramites de largos de la via civil. (Ortecho, 2007)

1.2.4. Defiende los Derechos Constitucionales, a excepcién de la libertad
Personal y los Derechos informaticos
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A diferencia de épocas anteriores es que el amparo no existia en la legislacion
peruana en forma independiente y se insumisa dentro del habeas corpus, a partir de la
constitucion de 1979, quedaron perfectamente delimitados los campos de aplicacion para
el habeas corpus y el amparo, correspondiéndole al primero la proteccion y defensa de la
libertad y seguridad personales, dejandole a la accion de amparo la defensa de los
demas derechos constitucionales. Y una segunda delimitaciéon se da a partir de la
constitucion de 1993, con la accién de habeas data para la cual deja los derechos
informaticos. (Ortecho, 2007)

1.3. Competencia

“Es competente para conocer del proceso de amparo, del proceso de habeas data y
del proceso de cumplimiento el juez civil o mixto del lugar donde se afectd el derecho, o

donde tiene su domicilio principal el afectado, a eleccion del demandante.

En el proceso de amparo, habeas data y el de cumplimiento no se admitira la prérroga

de la competencia territorial, bajo sancién de nulidad de todo lo actuado. (Ortecho, 2007)

1.4. Plazo de interposicion de la demanda

Lo que anteriormente se le denominaba caducidad, ahora se denomina simplemente
plazo para interposicién de la demanda, lo que legalmente viene a ser un término de
prescripcion, que la priva de la accién a aquella persona que no obstante habérsele

agredido un derecho, negligentemente no reclamo a tiempo. (Ortecho, 2007)

El plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los sesenta dias habiles de
producida la afectacion, siempre que el afectado hubiese tenido conocimiento del acto

lesivo y se hubiese hallado en posibilidad de interponer la demanda. (Ortecho, 2007)

2. HABEAS DATA

2.1. Definicién

Para RODRIEGUEZ , la accion de habeas data es una acciéon nominada. es el derecho

que tiene toda persona de acudir al érgano jurisdiccional para solicitar la proteccion de los
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derechos consagrados por los incisos 5 y 6 del artoculo 2° de la constitucién, es decir,
para obtener informacion de las entidades estatales y evitar la difusién de informacion
que consta en los archivos publicos o privados que afecte la intimidad personal o familiar.
(Rodriguez, 2006)

GOZAINI, la define como un proceso constitucional especial de proteccién a la
persona agredida o amenazada por los bancos de datos que aprovechen la informacién
personal que le concierne, sin embargo, esta definicibn no puede ser concluyente pues

ha ido variando de una a otra realidad.

Desde el ambito de accion que contempla nuestra lex legum, podemos decir que el
h&beas data es un proceso constitucional por medio del cual se protegen dos derechos
especificos. el primero referido al acceso a la informacién de las entidades publicas, y el
segundo, a la autodeterminacion informativa contemplados en los incisos 5 y 6 del
articulo 2 de la constitucion, ejercitandose cuando mediante un hecho u omision se

vulneran o amenazan los derechos precitados (Gutiérrez, 2007)

2.2. Caracteristicas

2.2.1. Es unaaccién de garantia Constitucional

Sus alcances son proteccionistas y pretende dar seguridad para los nuevos derechos
informaticos. (Ortecho, 2007)

2.2.2. Es de Naturaleza Procesal

Para ORTECHO, citado por GUTIERREZ representa un mecanismo procesal, que se
encamina mediante estadios hasta alcanzar una resolucibn que ampare 0 no la
pretensidn del accionante, esta caracteristica implica la intervencién de un accionante y la
de un demandado, en este caso la autoridad o funcionario que ha vulnerado o
amenazado uno de los derechos especificos de tipo informético. Y Iégicamente, requiere
la intervencion de un organo jurisdiccional competente, la medida proteccionista.
(Gutiérrez, 2007)

2.2.3. Es de procedimiento Sumario

Su tramite es breve y sus términos son del mismo cardcter, muy semejantes al
procedimiento de la accién de amparo, bajo el mismo espiritu que inspira las otras
garantias constitucionales, de dar proteccion oportuna a los derechos fundamentales de

la persona. (Ortecho, 2007)
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2.2.4. Defiende Derechos Constitucionales informéaticos

Los que estan comprendidos en el art.2, incs.5 y 6 de la constitucion del estado, frente

a vulneraciones o amenazas. (Ortecho, 2007)

3. ACCION DE CUMPLIMIENTO

Nuestro ordenamiento juridico ha recogido esta institucion desde la carta de 1993,
denominandole “acciéon de cumplimiento “e incorporandolo como “garantia constitucional”

con presencia auténoma respecto a los procesos constitucionales.
3.1. Definicion

segun REY CANTOR, citado por Ortecho Villena, es la accidon destinada a
brindarle al particular, la oportunidad de exigir de las autoridades, la realizacion del deber
omitido, a través de la facultad radicada en cabeza de todos los individuos, que permite
procurar la verdadera vigencia y verificacion de las leyes y actos administrativos,
acatandose de esta forma uno de los mas eficaces principios del estado de derecho,
como es el de que el mandato de la ley o lo ordenado es un acto administrativo que no
puede dejarse a un simple deseo y que tenga en cambio, concesién en la realidad.
(Ortecho, 2007)

La Corte Constitucional de Colombia ha definido al proceso de cumplimiento como
una “ accion destinada a brindarle al particular la oportunidad de exigir de las autoridades
la realizacion de deber omitido, a través de una facultad radicada en cabeza de todos los
individuos, que les permite procurar la verdadera vigencia y verificacion de las leyes y
actos administrativos, acatdndose de esta forma uno de los més eficaces principios del
estado de derecho, como es el de que el mandato de la ley o lo ordenado en un acto
administrativo no puede dejarse a un simple deseo y tenga en cambio concrecién en la
realidad. (Gutiérrez, 2007)

VALLE RIESTRA, citado por Gémez explica que, constituye un importante avance en
el fortalecimiento del estado democratico de Derecho, desde que con ella se pretende
dotar a los ciudadanos de un instrumento procesal sumarisimo, agil y expeditivo, distinto

del contencioso administrativo y, a su vez, del proceso de amparo (Gomez, 2008)

3.2. Objeto
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La accion de cumplimiento, pretende que se haga efectivo el cumplimiento de las
obligaciones y deberes contenidos en una ley o un acto administrativo, y en segundo
lugar, para hacer efectivo dicho cumplimiento, el juez ordene en la respectiva sentencia, a

la autoridad renuente, el cumplimiento del deber omitido.

Si bien el articulo 66° del CPCo. Establece el objeto de proteccién del proceso de
cumplimiento, creemos que este excede el marco expuesto en dicho articulo. Por ello,
nos permitimos desarrollar el objeto de proteccion de este proceso a través del principio

de eficacia y del contenido expuesto en el mencionado. (Gémez, 2008)

3.3. Naturaleza

Segun GOMEZ, El reconocimiento que nuestro ordenamiento juridico brinda al
cumplimiento como un proceso constitucional no ha sido Obice para que existan criterios

encontrados sobre la naturaleza de este proceso. (Gomez, 2008)

El profesor CARPIO MARCOS, citado por Gutiérrez, “la Naturaleza del proceso no
puede derivarse del hecho que haya sido creado por la constitucién, sino de la materia
que en su seno se resuelve, y que no es otro que el control de la inactividad
administrativa , donde la controversia no gira en términos de derecho constitucional, sino

en términos de derechpo administrativo. (Gutiérrez, 2007)

3.4. Caracteristicas

del texto constitucional y del texto de la ley 26301, que adelanta el procedimiento de la
accion de habeas data y de cumplimineto, en tanto no se de la ley especifica de

desarrollo constitucional sobre la materia, podemos deducir las siguientes caracteristicas:
3.4.1. Es una accioén de garantia Constitucional

Es una accién porque implica la formulacién de una demanda especifica y concreta,
que tiene como propdsito inmediato el pronunciamiento de la autoridad judicial. Implica
pues un proceso constitucional que ha de desarrollarse con sus propias particularidades.
Y es de tal importancia, debido a que esté facultada por la constitucion para defender el

cumplimineto de la legalidad y la efectividad de los actos administrativos. (Ortecho, 2007)
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3.4.2. Es de Naturaleza Procesal

Debido a que se encamina mediante un procedimiento especial con sus etapas o
estudios correspondientes, dando intervencién al perjudicado para el cumplimiento de la
legalidad y comprende a la autoridad implicada que debe comparecer como demandado
y tener la posibilidad de alegar a su favor las razones de su incumplimineto. Naturalmente

este procedimineto se ventila ante un érgano jurisdiccional, como es el juez en lo civil.

3.4.3. Es de procedimiento sumario

Es explicable la brevedad explicable del procedimiento, dada la importancia que se
concede a los derechos ciudadanos y si bien en la accién de cumplimiento no se cautela
directamente en derecho constitucional, si se lo cautela indirectamente. Pues debemos
suponer que el interesado ha empleado previamente, el derecho de peticién frente al cual
la autoridad o funcionario se ha tornado renuente. Y es bien sabido, el derecho de

peticion si es un derecho constitucional. (Ortecho, 2007)

3.4.4. Sirva para cumplir la ley o las disposiciones Administrativas

Esta nueva accion de garantias, protege a las personas, frente a dos dificultades, que
muchas veces se tornan no solamente probleméticas sino endémicas, el no acatamiento
de la ley y el incumplimiento de disposiciones o actos administrativos que se han dictado
con toda legalidad. (Ortecho, 2007)

CAPITULO IV
LOS MEDIOS IMPUGNATORIOS
1. Concepto

MICHELLI, citado POR HINOSTROZA, explica en que, Son instrumentos procesales
ofrecidos a las partes para provocar aquel control sobre la decision del juez, y este
control es, en general, encomendado a un juez no solo distinto de aquel que ha emitido el
pronunciamiento impugnado o gravado, sino también de grado supeior, aun cuando no
esté en verdadera y propia relacion jerarquica con el primero. No se excluye, sin
embargo, que en ciertos casos, en consideracion al tipo de control invocado, este ultimo
sea ejercitado por el mismo juez que ha pronunciado la sentencia objeto de control.
(Veramendi, 2011)

Son los actos que procesales que se caracterizan por ser formales y motivados,
representan manifestaciones de voluntad realizadas por las partes (aun por terceros

legitimados) a demostrar situaciones irregulares vicios o errores que afecta a uno 0 mas
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actos procesales, y a solicitar que el érgano jurisdiccional revisor proceda a su revocacion
o anulacion eliminandose de esta manera los agravios inferidos al impugnante derivados

de los actos del proceso cuestionados por él. (Rioja, 2011)

2. Finalidad

CARRION, LUGO, explica que, La finalidad general de los medios impugnatorios es
el control general de la regularidad de los actos procesales, la finalidad especifica es el
control de la actividad de los jueces, fundamentalmente de sus resoluciones. Esta tiene
por finalidad restablecer los derechos violados, conculcados, que causan agravio a
alguna de las partes o a terceros legitimados. se conciben también como mecanismos de
saneamiento procesal, pues tienen como mision evitar los errores y arbitrariedades del
juzgador en la sustanciacion del proceso, propiciando con ello decisiones legales y justas.
(Veramendi, 2011)

3. Los medios impugnatorios en el Cédigo Procesal Civil Peruano

El cédigo procesal civil peruano (en adelante CPC) regula los medios impugnatorios en
el titulo XII , articulo 355 y siguientes. Establece que los medios impugnatorios tienen por
finalidad anular o revocar, total o parcialmente, un acto procesal presuntamente afectado
con vicio o error. Los medios impugnatorios se dividen entre remdios y recursos.
(Veramendi, 2011)

Para, RAMOS, los remedios se formulan contra actos procesales no contenidos en
resoluciones judiciales; son remedios: la tacha, oposicion, Nulidad. Los recursos. Pueden
formularse por quien se considere agraviado con una resolucién judicial, pudiendo ser
parte en el proceso o tercero legitimado, para que luego de un nuevo examen de la
decision se subsane el vicio o error alegado o denunciado; son recursos: reposicion,

apelacion, casacion, queja. Estas pueden ser recursos ordinarios o extraordinarios.

Segun nuestro cédigo adjetivo la oposicién constituye un remedio y la apelacion un
recurso. Dado que sobre la decisidn y ejecucién de la medida cautelar se regulan por

estos medios impugnatorios. (Veramendi, 2011)

4. LA OPOSICION

4.1. Definicién
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Segun MARCONE, define a la oposicion como, la manifestacion de voluntad destinada
a impedir el cumplimiento de un acto juridico, o a imponer ciertas condicones a ese

cumplimiento. (Marcone, 1995)

Segun RIOJA, es el Medio impugnatorio destinado a cuestionar determinados medios
probatorios que han sido propuestos por las partes en el proceso, con la finalidad de que
estos no sean incorporados al proceso y por ende evitar su correspondiente actuacion y

eficacia probatoria al momento de emitir la resolucion final. (Rioja, 2011)

Para PAREDES INFANZON, citado por Veramendi, es definida como la manifestacion
de la voluntad dirigida a impedir el cumplimiento de un acto juridico, o a imponer ciertas
condiciones a ese cumplimiento. Es todo acto cuyo objeto consiste en que no se lleve a
efecto lo que otro propone, vaya esto en perjuicio de uno mismo o de alguien distinto.
(Veramendi, 2011)

Se puede definir como la manifestacion de voluntad por parte del afectado para que se
llegue a impedir el cumplimiento de un acto juridico, o a imponer ciertas condiciones a

ese cumplimiento.

4.2. En qué momento se notifica la resolucién cautelar

La notificacion al afectado del tramite de la medida cautelar es importante para que
pueda defenderse formulando oposicion, de ser el caso. o formulando recurso de
apelacién en caso se haya confirmado o revocado la decision cautelar, el articulo vigente
a pretendido corregir las interpretaciones equivocadas que realizaban los magistrados
con la anterior redaccion de la norma en mencién. No obstante ello, consideramos que el
articulo 637° del CPC no precisa en gue momento debe de notificarse al ejecutado la
resolucion que resuelve la medida cautelar, exigencia que se desprende del articulo 155°
del CPC. Ahora bien, considerando que la norma indica que una vez dictada la medida
cautelar el afectado puede formular oposicion dentro del plazo de cinco dias desde que

toma conocimiento. (Veramendi, 2011)

ROLANDO MARTEL CHANG, citado por Veramendi, sefiala que: la falta de precisién
sobre el momento que debe notificarse la resolucién cautelar puede complicar la
ejecucion de la medida, se pone en riesgo su ejecucion, al abrir la posibilidad de que el
ejecutado ponga a buen recaudo los bienes objeto de la medida. Mas alla de ello, la
opcién de natificar la resolucion antes de ejecutarse ha quedado albergada dentro de la
norma actual, lo que incluso podria ser solicitado por el afectado que ya se informé de la

existencia de la medida. (Veramendi, 2011)
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4.3. La Oposicion del afectado en el tramite de la medida cautelar

RAMOS MANUEL, citado por Veramendi, La formulacién de la oposicion por el
afectado contra el concesorio. Resulta una novedad dentro del procedimiento cautelar
(art.637 del CPC). El escrito de oposicion debidamente fundamentado y prueba anexa
esta dirigida a obtener el alzamiento (0 modificaciébn) de esta por no concurrir los
requisitos de admisibilidad, presupuestos de Ila medida cautelar, o los requisitos
especiales de la medida. Esto implica que quien se opone a la medida no introduce un
objeto procesal nuevo, distinto a la pretension inicial de la medida. Sino se limita a pedir

la declaracién negativa de lo pretendido por el demandante (Veramendi, 2011)

Mediante el expediente N°1247-2010, de 22 de setiembre de 2010 en la ciudad de Lima
,explica a La oposicion en que, no puede fundarse en los aspectos facticos vy juridicos
planteados, correspondiendo en ese caso el recurso de apelacion.

En tal sentido, cuando en via cautelar se formula una oposicién contra la medida
dictada, los argumentos que sustentan dicha oposicion no pueden fundarse en la
realizacion de un nuevo examen de los aspectos facticos y juridicos que oportunamente
fueron planteados y a la vez evaluados en la resolucion que la concedid, puesto que en
tales casos el mecanismo procesa idoneo y legalmente previsto es el recurso de

apelacion.

5. LA APELACION
5.1. Concepto
Para FALCON, El recurso de apelacién es un medio de impugnacion de resoluciones
gue tiene la parte para atacar las resoluciones judiciales, con el objeto de que en el
siguiente grado el tribunal pertinente las revoque total o parcialmente por haber incurrido

el juez a quo en un error de juzgamiento. (Falcon, 2005)

Para VERAMENDI, La apelacion es un recurso, por el recurso de apelaciéon el érgano
jerarquicamente superior revisa los errores in indicando, sean de hecho como de
derecho, también los errores in procedendo relacionados con la formalidad de la
resolucion impugnada con la finalidad de anularlos, revocarlos o confirmarlos. Nuestro
ordenamiento exige para su admisibilidad y procedencia la fundamentacion, indicacion de
los errores de hecho y derecho y de los agravios que le causa al impugnante (arts.364 y
siguientes del CPC), estas reglas también seran aplicables a la apelacion en el tramite de
la medida cautelar. (Veramendi, 2011)
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Para CABANELLAS, Es un recurso que la parte, cuando se considera agraviada
por la resolucién de un juez o tribunal, eleva a una autoridad judicial superior; para que,
con el consentimineto de la cuestion debatida, revoque, modifique o anule la resolucién
apelada, pueden apelar, por lo general, ambas partes litigantes. el que interpone la
apelacion se llama apelante, y apelado se denomina al litigante vencedor, contra el cual
se apela. (Cabanellas, 2002)

Para Tavara, El recurso de apelacion es, por decirlo asi, el recurso mas “comun”. Y ello
es verdad, pues la gran mayoria de resoluciones expedidas en un proceso judicial son,
en la practica, atacadas por apelacién. Este recurso es ordinario y propio, y ataca autos o
sentencias, salvo que otros medios impugnatorios sean los adecuados o, en todo caso,
que aquellas resoluciones no sean impugnables. La interposicion del recurso de
apelacion puede o no generar efectos suspensivos, esto es, que la eficacia de las
resolcuion impugnada esté sujeta a la resolucidon del recurso, o que sea plenamente
eficaz. cabe resaltar que la apelacion serd suspensiva solo cuando la ley asi lo
determine, debiendo entenderse que en los deméas casos serd sin eficacia suspensiva.
(Tavara, 2009)

Para COUTURE, citado por Rioja, la apelacion viene a ser el recurso concedido a un
litigante que ha sufrido agravio por la sentencia del juez inferior, para reclamar de ella y

obtener su revocacion por el juez superior. (Rioja, 2011)

La pluralidad de la instancia no es solamente un principio y derecho de la funcién
jurisdiccional, sino también una manifestacion implicita del derecho constitucional que
tiene toda persona al debido proceso, consagrado en el articulo 139, inciso 6 de la
constitucion. Al apelarse una sentencia no solo se esta ante un tramite de apelacion
cualquiera, sino que, debido a que puede poner fin al proceso, se abren las puertas de la
segunda instancia para buscarse un nuevo examen de la decision tomada, con respecto

de la pretension contenida en la demanda. (Juridica, 2008)

6. APELACION U OPOSICION

ARIANO EXPLICA que, la redaccion de este segundo parrafo provoca perplejidad,
por cuanto una cosa es sustituir la apelacién por la oposicién (lo cual puede estar bien) y
otra muy distinta establecer lo que se ha regulado en él. Pues deja inferir que tan pronto
se emita la resolucién concesoria de tutela cautelar se deba dar “conocimiento” a la parte
afectada, sin que se precise el que antes se haya dado ejecuciéon a la resolucién, es

decir, el que la tutela cautelar se haya ya perfeccionado. De ser realmente asi, se habria
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desnaturalizado por completo la ratio de la concesién inaudita altera pars, pues esta
alteracion de la regla maestra del proceso ( cuél es el contradictorio previo a la adopcién
de cualquier resolucion judicial) encuentra su normal justificacion en el que la audicion
previa de la contraparte podria perjudicar — como dicen los espafioles- “ el buen fin” de la
tutela cautelar, es decir, la “ ejecucién “ de la cautela, momento en el cual queda recién

constituida la “ situacién cautelante. (Ariano, 2014)

LEDESMA, explica que, Una vez establecida la naturaleza de la oposicion es
menester efectuar una aclaracion, que, si bien ha sido legislativamente solucionada, en la
practica la magistratura adn incurre en equivocos, y esto es si al momento de ser
notificado con el mandato cautelar se puede interponer indistintamente una apelacién o

una oposicion.

La oposicion asi entendida constituye un medio de defensa de favor del demandado
con la finalidad de que la concesién de la medida cautelar pueda ser sometida a revision
por parte del propio juez que la expidi6, y no por el superior jerarquico como
anteriormente se establecia. Conforme establece la propia norma, la resolucién que
resuelve la oposicion puede ser apelada. En efecto, en caso de que el juez declare
fundada la oposicion, el juez ademas debera dejar sin efecto la medida cautelar
ordenada, ante lo cual, el demandante podra apelar. En caso de que el juez declare
infundada la oposicién, el afectado puede impugnar la decision del juzgador mediante el

recurso de apelacion. (Ledesma, 2013)

TITULO Il

METODOLOGIA

1. Material

Libros, articulos y sentencias y la ley N° 29384

2. Tipo de investigacion
v Por su profundidad
La presente investigacion es descriptiva explicativa porque al desarrollar los
objetivos planteados se hallan conocimientos relevantes que son interpretados y cuyos
resultados se analizan a fin de extraer generalizaciones que contribuyan al conocimiento.
v Por su Finalidad
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La presente investigacion es basica en la medida que el principal objetivo es dar a
conocer el problema presentado en el tramite de las medidas cautelares en que el

afectado con una medida cautelar, puede apelar sin previamente oponerse.

3. Método

Para toda la investigacion se utilizé el método cientifico, entendiéndose a éste como el
conjunto de procedimientos légicos que sigue la investigacibn para descubrir las
relaciones internas y externas de los procesos de la realidad natural y social, método

utilizado al momento de formular el problema y construir los objetivos.

Métodos Ldogicos
e Método inductivo deductivo
El método inductivo consiste en ir de lo particular a lo general mientras que en lo
deductivo, va de lo general a lo particular. Suele emplearse la deduccién para elaborar
las hipoétesis y la induccién para confrontar los hallazgos.
En la presente investigacién se utiliz6 el método inductivo al buscar la solucion al
problema planteado.
e Método analitico
Este método de investigacion, Consiste en la extraccion de las partes de un todo,

con el objeto de estudiarlas y examinarlas por separado.

e Método sintético
Este método consiste en la reunién racional de varios elementos dispersos en una
nueva totalidad, en el presente trabajo fue empleado este metido en el resumen de toda
la informacion recolectada.
e Método Historico
En este método estéa vinculado al conocimiento en sus distintas etapas de los objetos en
su sucesion cronoldgica, y asi poder utilizar el empleo en los antecedentes del presente

trabajo de investigacion.

3.1. Métodos Juridicos
e Meétodo hermenéutico
La presente investigacion ha sido desarrollada a traves del método hermenéutico,
entendiéndose a éste como el estudio de la coherencia interna de los textos y de la
coherencia de las normas y principios.

e Meétodo exegético
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Es el método de interpretacion por el cual se estudia articulo por articulo, de las normas
juridicas, en tal sentido sélo puede ser utilizado para estudiar o interpretar normas legales

y no otras fuentes o partes del derecho.

e Método doctrinario
Este Método es utilizado para seleccionar la informacion con bases doctrinarias, extraido
de las distintas posturas sobre el tema en cuestion de autores nacionales que cuestionan

a la modificatoria del nuevo tramite de las medidas cautelares.

e Método interpretativo
Mediante este método empleado sirvié para desentrafiar la significacion légica de la
norma juridica. En la investigacion para delimitar conceptos y obtener conclusiones, de

acuerdo a lo planteado en los objetivos generales y especificos.

4. Técnicas e instrumentos de investigacion

Técnicas para la colecta de datos:

De la observacién no conductiva, porque estard centrada en la revision de libros,
revistas, y otros documentos que tengan relacion con la investigacion.

Los instrumentos empleados fueron los senso perceptuales.

Del Internet, técnica empleada mediante el instrumento las paginas web y buscadores,

gue fueron de ayuda para recoger parte de la informacion incluida en los antecedentes.

Del fotocopiado, técnica que mediante el instrumento fotocopia, permitio utilizar el
avance de la tecnologia para contar con reproducciones de los libros y revistas que
sirvieron de soporte bibliografico en el desarrollo del tema y el procesamiento de la

informacion.

De la recopilacion bibliografica. Técnica empleada mediante el instrumento escéner,

que ayudd a convertir la informacion fotocopiada de los libros en paginas

TITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

SUBTITULO I: RESULTADOS

A continuacion, se presentan los resultados de acuerdo a la informacién recogida.

PRIMERO: En el caso de una medida cautelar que los magistrados concedan el
recurso de apelacion al afectado sin haber previamente interpuesto oposicion, no afecta
el debido proceso ya que es un recurso especial ya que asi lo estipula el articulo 15 del
cbdigo procesal constitucional, respecto del tramite de las medidas cautelares en los

procesos constitucionales, y mas auln en los procesos constitucionales no especifica a la

56



oposicién solo le faculta al afectado con la medida cautelar, interponer el recurso de

apelacion.

SEGUNDOQO: En el presente trabajo se llega a definir en que en la modificatoria introducida
al articulo 637° del codigo procesal civil, y mediante el analisis de diferentes autores lo
interpretan en que la oposicidbn es solo una alternativa al afectado con una medida
cautelar mas no se le puede restringir a que primero formule oposicién para que después
pueda apelar, no debe de ser interpretada como una traba para acudir a la segunda

instancia mediante el recurso de apelacion.

TERCERO: El articulo 637 del referido texto procesal, modificado por la ley N° 29384 no
establece propiamente una claridad de la oposicién, al regular el momento o instante en
gue se puede interponer la oposicion: esto es, dictada la resolucion cautelar, desde

cuando se computa, el plazo y entre otros supuestos.

CUARTO: En el desarrollo del presente trabajo algunos autores cuestionan respecto a la
notificacion de la resolucién cautelar, no definen en qué momento se computa el plazo de
cinco dias para oponerse, la alternativa que el autor, ROLANDO MARTEL CHANG,
sefala que: la falta de precision sobre el momento que debe debe notificarse la
resolucion cautelar puede complicar la ejecucion de la medida, se pone en riesgo su
ejecucioén, al abrir la posibilidad de que el ejecutado ponga a buen recaudo los bienes

objeto de la medida.

QUINTO: En lo referente a la posibilidad de formular oposicion u apelaciéon en una
resolucion cautelar, Es una facultad que tiene el afectado para formular dichos medios de
defensa. Pero lo mas idéneo seria en que dicho plazo de cinco dias debe ser de 3 dias
ya que para apelar el plazo es de 3 dias, por tal motivo en caso de que el afectado no
apele durante el plazo de los 3 dias, todavia tendria 2 dias para oponerse por lo que la
mejor alternativa seria el plazo de 3 dias para ambos medios de defensa para que haya

uniformidad.

SEXTO: En el andlisis del tramite de las medidas cautelares en los procesos civiles y
constitucionales, se da con el resultado en que, las medidas cautelares en los procesos
constitucionales no hace mencion a la oposicion, la alternativa que tiene el afectado con
una medida cautelar es que tiene la facultad para formular apelacién en ese contexto no
tiene una uniformidad con el tramite de las medidas en los procesos civiles ya que en
este, lo que especifica es la formulacion de la oposicion mas no hace mencién de que el

afectado puede apelar dicha resolucion cautelar. lo que da a entender que una resolucién
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gue concede una medida cautelar, primero se tiene que oponer para luego poder apelar

en caso que la oposicion sea denegada.

SUBTITULO II; DISCUSION

Esta investigacion tuvo como objetivo principal el Determinar si procede interponer
recurso de apelacién contra la resolucién que concede una medida cautelar sin haber
interpuesto previamente oposicion.

Afirmar que no se le puede negar al afectado con una medida cautelar, para formular el
recurso de apelacién. Sin previamente oponerse tal como lo estipula el articulo 637 del

codigo procesal civil.

Se presenta el aporte de autores al problema suscitado.
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ARIANO DEHO cuestiona la redaccion del segundo parrafo del articulo 637 del codigo
procesal civil considera que provoca perplejidad, por lo que segun su criterio explica que,
en parte esta bien y en otra distinta por el hecho en que segun la norma deja inferir que
tan pronto se emita la resolucion concesoria de la media cautelar, se deba dar
conocimiento a la parte afectada, sin precisar en que antes se haya dado la ejecucién de
la resolucion, es decir, el que la tutela cautelar se haya perfeccionado. De ser realmente
asi, se habria desnaturalizado por completo la ratio de la concesién inaudita altera pars,
pues esta alteracion de la regla maestra del proceso ( cual es el contradictorio previo a la
adopcion de cualquier resolucion judicial) encuentra su normal justificacion en el que la
audicién previa de la contraparte podria perjudicar — como dicen los espafioles- “ el buen
fin” de la tutela cautelar , es decir, la “ ejecucién “ de la cautela, momento en el cual

queda recién constituida la “ situacion cautelante.

Para MARIANELLA LEDESMA, Esta en que, Una vez establecida la naturaleza de la
oposicion es menester efectuar una aclaracion, que, si La oposicion asi entendida
constituye un medio de defensa de favor del demandado, con la finalidad de que la
concesion de la medida cautelar pueda ser sometida a revision por parte del propio juez
que la expidid, y no por el superior jerarquico como anteriormente se establecia.
Conforme establece la propia norma, la resolucion que resuelve la oposicion puede ser

apelada

Tavara, El recurso de apelacion es, por decirlo asi, el recurso mas “comun”. Y ello es
verdad, pues la gran mayoria de resoluciones expedidas en un proceso judicial son, en la
practica, atacadas por apelacion. Este recurso es ordinario y propio, y ataca autos o
sentencias, salvo que otros medios impugnatorios sean los adecuados o, en todo caso,

gue aquellas resoluciones no sean impugnables.

TiTULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

PRIMERO. - El afectado con una medida cautelar tiene el derecho de interponer recurso
de apelacion, por lo que no afecta el debido proceso, ya que es un recurso especial, asi
lo estipula el articulo 15 del codigo procesal constitucional. Basado en el principio de
doble instancia, su interpretacion debe de ser como una alternativa para el afectado con

una medida cautelar de oponerse u apelar.

SEGUNDO. - La oposicion en la nueva reforma del articulo 637 del cédigo procesal civil,

se concluye en que el afectado con una medida cautelar tiene la posibilidad de oponerse
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u apelar, mas no se puede interpretar como una restriccion de plantear el recurso de

apelacion.

TERCERO. - El momento que debe de notificarse la resolucion cautelar no es especifica,
por lo que la manera adecuada de interpretarse es despues de ejecutada la medida
cautelar y asi se evita la posibilidad de que el afectado con la medida cautelar ponga a

buen recaudo los bienes objeto de la medida.

CUARTO.-Se concluye en que el plazo de las medidas cautelares en la apelacion y
oposicion no es uniforme, ya que en la apelacion el plazo es de tres dias, en cambio la
oposicion con la nueva reforma del articulo 637 del cédigo procesal civil es de 5 dias. lo
gue se entiende que si el afectado con la medida cautelar no apela durante los tres dias,
tiene dos dias para oponerse por lo que lo mas adecuado es en que el plazo para

oponerse debe de ser 3 dias.

QUINTO.- El trdmite de Las medidas cautelares en los procesos constitucionales como
es en la accion de Amparo, Habeas Data y accién de Cumplimiento, no hace mencion a
la oposicién, el afectado con una medida cautelar directamente puede formular apelacion.
En cambio, en los procesos civiles el afectado con una medida cautelar tiene 5 dias para
oponerse a la resolucion cautelar, mas no especifica la apelacién por lo que en los ambos

casos el tramite es distinto.

RECOMENDACIONES

1. En este caso resulta necesario modificar el texto actual del articulo 637 del codigo
procesal civil respecto a la tramitacion de las medidas cautelares, porque en dicha
modificacion no precisa el momento en que se debe notificar al afectado. Por lo que
lo més idoneo es que en dicha modificacion se debe incorporar la fecha en que se
debe contabilizar los 5 dias resolucion cautelar. Sin tratar de perturbar el

cumplimiento de dicha medida cautelar.

2. El articulo 637 del referido texto procesal, modificado por la ley N° 29384 no

establece propiamente una nocion de la figura de la oposicion; sino por el contrario,
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se restringe a regular el momento o instante en que se puede interponer la
oposicion: esto es, dictada la medida cautelar, desde cuando se computa el plazo,
entre otros supuestos. Lo que se propone es en que dicho articulo debe especificar
gue, una vez ejecutada la medida cautelar se debe de notificar al afectado, para
ejercer el derecho de defensa y asi evitar la posibilidad de que el ejecutado ponga a
buen recaudo los bienes objeto de la medida.

3. La restitucion legislativa en el ordenamiento juridico nacional de la figura de la
“oposicion” podria ser entendida como una correcta y justa forma de garantizar los
derechos e intereses del sujeto pasivo de la relacién procesal en el marco de la
tutela cautelar, no obstante, consideramos que si no se hace una correcta
interpretacion y aplicacion de esta, puede conllevar a que sea indebida e
impropiamente utilizada por algunos litigantes maliciosos, pudiendo degenerar en un
efecto contrario al que se pretendid; es decir, por querer garantizar el derecho de
contradiccion del demandado, se podria terminar por afectar los del sujeto

activo(demandante); hecho que sin duda debemos rotundamente rechazar.
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