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ALGO MAS EN TORNO A LA MEDIDA CAUTELAR

«Embargos y demandas
verosimilmente acreditadas»
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omo bien lo expresa el profesor
C MONROY GALVEZ en articu-
lo anterior °, el tema cautelar ha

sido abandonado por el legislador na-
cional, en su indiferencia por una pro-

blemaética judicial que lleva a la colec- -

tividad forense y a la sociedad en ge-
neral a una actitud de rechazo'y per-
manente censura a la administracin
de justicia. Su lentitud en muchos ca-
sos entrafia negacién de justicia, pues
otra cosa no es la comprobacién de la
imposibilidad de ejecutar un fatlo final
favorable, alcanzado después de un
costoso, enmarafiado y largo proceso,
en tanto el perdedor ha tenido el tiem-
po suficiente para poner a buen recau-
do sus bienes. Es indudable que el de-
mandante victorioso en €stos casos se
veri desalentado por el engafio que, a
fin de cuentas, ha de consignar en el
pasivo del Poder Judicial, al que por el
resto de sus dias acusard como el tini-
co responsable de su desdicha.

Es por esto que, en los tiempos
ultimos en que se venimos utili-
zando la palabra "cambio" como
expresién de una revolucién insti-
tucional, resulta necesidad impos-
tergable, dentro del reordenamien-
to legislativo, el adecuado y peren-
torio tratamiento del proceso cau-
telar; de modo que garantice a los
justiciables la ejecucion efectiva de
toda decisién jurisdiccional firme,
y ala sociedad, la paz en justicia.

Afirma el tratadista DI YORIO 2.

que la medida cautelar estd desti-
nada mds que a servir a la justicia,

que haga eficaz su obra; y esto por-
que, como laien lo dice DAVIS
ECHANDIA

, este instituto procesal estd des-
tinado a «prevenir los dafios que el
litigio pueda acarrear o que pue-
dan derivarse de una situacién

-anormal». Es interesante subrayar

también lo que Manuel PONZ dije-
ra en el X Congreso Nacional Ar-
gentino de Derecho Procesal, cele-
brado en la ciudad de Salta: «La
providencia cautelar esta dirigida a
salvaguardar el imperium judicis; esto
es, a impedir que la soberania del
Estado, en su més alta expresién que
es la justicia, se reduzca a una tardia
e inttil expresion verbal» *.

Es pues evidente, que la medida

cautelar constituye una eficaz deci-

sién por medio de la cual el Poder
Judicial se prestigia, pues importa
asegurar no sdlo la justa satisfaccién
de intereses particulares, sino esen-
cialmente el orden y la paz sociales.
Una providencia cautelatoria sa-
bia y oportunamente dictada, ha

de traer como consecuencia inme- -

diata el interés, tanto de deman-
dante como de demandado, en que
no se prolongue mds de lo indis-
pensable el proceso. Por ello, frente
al desinterés del poder politico en
materia como la tratada, se requie-
re del esfuerzo de la magistratura
para asumir el rol de auténtico di-
rector que le corresponde, como
también el de creador de derecho;
roles que ofrece, por encima de las

infeliz Cédigo de Procedimientos
Civiles, el embargo -pésimamente
tratado- que es una de las multi-
ples formas de providencia caute-
lar, y una que otra figura cautelato-
ria diseminada en cuerpos legales
ajenos.

Insisto pues en la necesidad de
ctear derecho, para lo que el juez pe-
ruano debe recurrir a la doctrina y a
la legislacién comparada, apoyando
sus decisiones en el numeral 6 del -
articulo 233 de la Constitucién Poli-
tica y en el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil.

Manifiesto es que nuestro Codi-
go de Procedimientos Civiles, pro-
ducto de una mentalidad ya larga-
mente superada, desconoce el tema
cautelar y lleva a abogados y jue-
ces a un tratamiento inadecuado
que trae consigo serios conflictos
de diario. El articulo 233 no niega
la dacién del embargo dentro de
procesos seguidos por los cauces
del procedimiento ordinario; pues, -
por el contrario, lo que hace es re-
afirmar su procedencia, especial-
mente después de obtenerse sen-
tencia favorable en primera o en
segunda instancia.

Y no podria negarlo desde que
conforme a los numerales 223 y si-
guientes, puede «todo juez de pri-
mera instancia decretar embargos
anteriores al juicio», lo que equiva-
le a decir que sin proceso abierto
no se puede hablar de improceden-
cia en razén de via procedimental
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amén de que el titulo sobre embar-
gos esta comprendido dentro de la
seccién de “disposiciones aphca—
bles a todo procedimiento”. Esta
desarticulada y asistemaitica ley de
procedimientos viene, sin embar-
go, sirviendo a tres cédigos civiles
a lo largo de 78 afios de vigencia.

El codificador civil, con com-

prensible afdn en hacer viables las
normas materiales de su creacién,
se convirtié de la noche a la mafia-
na en procesalista, agregando en
su Cédigo gran nimero de normas
de precedimiento, con explicable
desacierto en muchas de ellas.

Asi, el Cédigo Civil de 1936, en
el inciso 7 de su articulo 1042, per-
mitia inscribir en el Registro de la
Propiedad Inmueble «los embar-
gos preventivos y definitivos». De-
bemos recordar aqui que todo em-
bargo es una providencia cautelar
y que, como tal, constituye siempre
decisién preventiva y - previsoria
dictada para asegurar la ejecucion
a futuro de fallo definitivo. Hay
pues un exceso en la expresion
"embargo preventivo” desde que
éste es una medida cautelar y toda
medida cautelar es por naturaleza
preventiva.

De esto se sigue que el embargo
en la doctrina no es "definitivo”,
pues ninguna medida cautelar
puede tener ese cardcter por ser
provisional o instrumental, desde
que no tiene finalidad u objetivo
propios, ya que se da exclusiva-
mente en funcién de lo que se deci-

da en la sentencia que ha de definir-

la controversia del proceso de fon-
do. Incluso, consideramos innece-
sario el inciso, pues la inscripcién
del embargo en el Registro Publico,
por la naturaleza y destino de di-
cha providencia cautelar, resulta
en su caso la ejecucién natural de
tal medida.

El inciso 8 del mismo articulo

establecia la procedencia de la ins-

cripcién de «las demandas, 4 juicio

del juez, que se refieran a actos ins-
cribibles» (El subrayado es nues-
tro). El desconocimiento en el tema
por parte del legislador, abogados
y jueces, hizo que esta redaccion
sirviera de patente de impunidad
para la aplicacion de la medida sin
reserva ni mohvamon algunas
pues la expresién "a juicio del juez”
fue entendida como facultad irres-
tricta, indiscriminada, arbitraria,
que en un ejercicio irracional dis-

. torsiond el instituto de la cautela e

indudablemente causé perjuicios
injustificados.

Frente a esta realidad reaccioné
el legislador de 1984, cuando en el
inciso 7 del articulo 2019 del vigen-
te Cédigo -que resume los embar-
gos y demandas, tratados en dos
incisos por el Cédigo abrogado, co-
mo se ha visto- exige para la proce-
dencia de la inscripcién de las de-
mandas ya no “el juicio del Juez",
sino que éstas se encuentren verosi-

milmente acreditadas. Es decir, para’

la procedencia de la anotacion bas-
taria hoy que el demandante revis-
ta su pedido de "apariencia del de-
recho invocado" (fumus boni juris),
que es uno de los requisitos que la
doctrina reconoce para la dacién
de toda medida cautelar; lo que re-
sultaria grave porque solo (sin la
concurrencia de los otros requisi-
tos), este principio podria llevar a
determinaciones inapropiadas y
peligrosas.

Resulta oportuno, a este respec-
to, distinguir las consecuencias en
ambos casos de providencias cau-
telatorias. El embargo grava el bien
para responder por una deuda de
cantidad fija o apreciable en suma
de dinero determinada. Por ejem-
plo, si el inmueble vale 100 y el
embargo se traba por 5, un tercero

puede adquirir la propiedad de di-
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cho bien con la seguridad que el
riesgo que asume significa tener
que pagar sdlo esa menor suma si
quien le transfiere el dominio es
vencido en el proceso en que se
dict6 dicha providencia cautelar.

En cambio, la anotacién de la
demanda entrafia un cuestiona-
miento al derecho de propiedad de
quien aparece como su titular en el
Registro Publico, significando que
quien adquiere en esas condiciones
tiene que comprender que una sen-
tencia desfavorable para el que le
transfirié el dominio ha de entra-
far para él la pérdida del inmue-
ble. La anotacién de una demanda
no debe pues dictarse en abierta li-
beralidad o desaprensivamente,
como suele observarse en nuestro
medio (“Estando a lo que se expo-
ne: andtese la demanda..."), ya que
de hecho ha de constituir un freno
a la libre contratacion y un dique a
la circulacién de bienes, tan nece-
sarias en la sociedad moderna.

Mala resulta pues. la decision
cuando se niega sin motivo una
providencia cautelar como que ma-
la es también cuando se otorga sin
justificacion valedera y sin contra-
cautela. La razon aconseja, enton-
ces, que mas alld del texto legal, el
juez exija la concurrencia de todos
los requisitos doctrinales y el cum-
plimiento de ciertas formas ele-
mentales, a saber:

1.Pedido en escrito aparte de la
providencia cautelar, con la funda-
mentacién debida y con acompa-
famiento de los instrumentos per-
tinentes (incluida copia de la de-
manda y de su admisorio) que sus-
tenten la pretension cautelar. Se ha
hecho costumbre hacer el pedido
en un otrosi del mismo escrito de
demanda y sin ofrecer fundamen-
tacion alguna;

2.Dictar la medida cuando a cri-
terio del juez y en mérito a los ele-
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mentos aportados por el deman-
dante, se justifique. Es indispensa-
ble la motivacion escrita de esta
decision provisional y auténoma,
dictada sobre la base de lo verosi-
mil y que, por tanto, puede poste-
riormente ser desechada con la
-fuerza de la sentencia definitiva,
que es la expresién de la certeza;
pues asi lo exige el inciso 4to. del
art. 233 de la Constitucién Politica
del Pert, que no admite distingos.
El ejercicio de la facultad discrecio-
nal tiene que ser llevado dentro de
un contexto de recionalidad que
recuse determinaciones arbitrarias
o dictatoriales, incompatibles con
la funcidn jurisdiccional. Una reso-
lucién inmotivada no permite al li-
tigante afectado el derecho a cono-
cer con exactitud las razones que
ha tenido el juez para evacuar la
decisién que lo agravia e imposibi-
lita la intervencion del superior je-
rdrquico, toda vez que en tales con-
diciones éste no tendrd los elemen-
tos indispensables para calificar tal

determinacion ciega, confirmando-
la 0 revocéndola;

3.Ejecutar la providencia de in-
mediato, sin conocimiento ni inter-
vencién del demandado, ya que to-
da decision precautoria o cautelar,
para ser eficaz, tiene que dictarse y
ejecutarse in audita pars. El derecho
a la defensa no se desconoce con
esta mecénica procesal, pues inme-
diatamente después de la ejecu-
cién, el afectado pueda hacer ejer-
cicio de todos los recursos que la
ley prevé;y,

4.Interpuesta la apelacién del
caso (después de ejecutada la me-
dida), ha de concederse el recurso
con suspension de la competencia
del juez (ambos efectos) dentro del
cuaderno de su propésito -coriti-
nente del proceso cautelar- sin que,
obviamente, se entorpezca la tra-
mitacién del proceso principal o de
fondo. Precisamente, la Corte Su-
perior de Justicia de Lima acaba de
emitir una circular en la que da di-
rectivas respecto a la formacién del
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correspondiente cuaderno en todo
tipo de medida cautelar y la consi-
guiente tramitacién auténoma.
Consideramos que frente a las
deficiencias de la legislacién en tor-
no al tema en andlisis, y ante la im-
posibilidad de contar con una
pronta decisién legislativa que via-
bilice su tratamiento a partir de
una concepcién cientifica de la ma-
teria, es impostergable un cambio
de actitud en abogados y magistra-
dos, asumiendo sus responsabili-
dades con lealtad y entereza en el
comiin interés de coadyuvar al me-

“joramiento de la administracién de

justicia en el Perd. Y una forma de
hacerlo, es entender que la medida
cautelar estd destinada, esencial-
mente, a asegurar el fallo definitivo
en los procesos que se framitan por

via que permite dilaciones abusi-

vas y consecuentes decisiones ino-
portunas. Es decir, la medida cau-
telar calza precisamente en los pro-
cesos que se siguen por la via ordi-
naria.



