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RESUMEN:

En el presente artcwle, of autor andliza una laguea en la legistacon peocesal: of levantanventn de la medida cautelar Al no exetit fos
[rESUPUESIDS QUE SO0 BECELINCS Para SU ONSTItuCon y existencly. Para esto, seosere fundamentalmente & & ley y 3 & doctrina y concluye
que, ante L desaparicda de |2 verosimilitud de L2 pretenside coma corecuenca de [ improcedencoa de b demanda, debe disponerse el
levantamiento de ks medida cautelar

Falabras clave: Modida cautelar, presepuoestos de la medida cautelar, (oo Procesal (vl levantamiento de & medids caetelar. aguna
legikativa

ABSTRACT

Inthis articke, the author writes about 3 voud in the procedural legatation: the lifting of the mpunction when there ane o budgets requised
for its constintion and existence, For thes, he appeal fundaenentally 1o the law and doctnine and concludes that, before the disappearance of
the caim vesisimiltude as conseguence of the plaint inappropateness, the It of the injunction mest be pronded

Keyweeds: Injunction, injunction budgets, Civil Procedural (ode, lify of the injunction, legistative woud.

I.  INTRODUCCION: debe cancelarse la medida cautelar? El presen-

te trabajo intenta responder estas preguntas,

El articulo 630 del Cédigo Procesal Civil (en
adelante, “CPC")' establece que cuando la sen-
tencia en primera instancia declara infundada
la demanda, la medida cautelar otorgada queda
cancelada, aunque aquella sentencia hubiere
sido impugnada. Pero ;qué debe suceder cuan-
do, en virtud de lo prescrito en el articulo 121
del mismo Codigo’, en la sentencia de primera
instancia se declara la invalidez de la relacion
procesal y, por lo tanto, la improcedencia de la
demanda?, ;o cuando, en la etapa postulatoria
del proceso, el Juez expide un auto declarando
dicha improcedencia? ;En estos casos también

1. Articwlo 630.- Cancelocion de fo medida

recurriendo a los conceptos fundamentales de
la teoria cautelar y a una institucion no previs-
ta expresamente en el CPC, pero aplicable a
nuestro ordenamiento procesal en virtud de lo
dispuesto en el sequndo parrafo del articulo 11l
de su Titulo Preliminar’.

IIl.  LOS PRESUPUESTOS PARA EL
OTORGAMIENTO DE UNA MEDIDA
CAUTELAR

Las medidas cautelares tienen comao fin evitar
que la duracion del tramite de un proceso prin-

§i la sentencia en primera instancla declara infundada lo demanda, la medida coutelar quedo canceloda, ounque
agquella hubrere sido impugnada. Sin embarge, a pedido del solicitante el Jues podrd mantener fa vigencla de
kr medvda hasto su revision por ka istancia superior, sempre que se ofrezca contracautefa de natirakeza real o
fianza solidario.”

2. Articwo 127.- Resokiciones

(.. ) Mediante la sentencia el Juez pone fin @ fa instancia o ol proceso en definitiva, proviuncidndoese on decision expresa,
precisa y rmotivada sobive (o cuestion contravertida deckarando ef derecho de ks partes o excepcionaimente sobre ka
vafidez de la refacion procesal”

3. “Tirulo Prefieminar.- Articulo W

&l Juez debe atendes a que ia finalidad concreta del proceso es resolves un conflicto de intereses o elimingr wia
mncertidumbre, ambas con relevencia juridica, hockendo efactivos los deraches sustanciales, y que su finalidod abstracto
&5 lograr lo paz social en Justicla,

£n caso de vacio o defecto en los disposiciones de este Codigo, se deberd recurniv o las pnncinos genesates del derecho
procesal y a o doctring y furisprudencia correspondientes, en atencion a las chcunstancias del coso™
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cipal cause danos al demandante que obtenga,
eventualmente, una sentencia estimatoria, o
provoque la frustracion de la ejecucion de dicha
sentencia, Los presupuéstos para el otorgamien-
to de una medida cautelar son los siguientes:

imiti la pretension, peli
demora y adecuacion.

Para cumplir con el presupuesto de verosimilitud,
el demandante debe persuadir al Juez de que,
con los hechos expuestos en la demanda, los
medios probatorios, y la fundamentacion juridica
de su pretension, es probable que la sentencia
que se expida sea fundada. Pero no basta con
la verosimilitud, También debera convencer al
Juez que la demora en el tramite del proceso
generara que, cuando se pronuncie Ia sentencia
probablemente fundada, habra sufrido danos
injustificados por la demora o la sentencia resul-
tard imposible de ejecutar (peligro en |a demora).
Finalmente, el demandante debera establecer
una corespondencia logica (adecuacion) entre la
pretension contenida en la demanda y la medida
cautelar que esta solicitando,

En sintesis, para obtener una medida cautelar es
necesario persuadir al Juez de que los tres presu-
puestos descritos se cumplen de manera congcu-
rente, es decir, que estan presentes de manera
conjunta al momento en que se propone la medi-

da. Por esoel articulo 611 del CPC* establece queel
Juez dicta medida cautelar en 1a forma solicitada o

4. Articule 611.- Contenido de la decision cautelor

en la forma adecuada siempre que, de lo expuesto
y de la prueba presentada aprecie: |a verosimilitud
del derecho invocado, la necesidad de la emision
de una decisidn preventiva por constituir peligro
la demora del proceso o por cualquier otra razon
justificable, y la razonabilidad de 1a medida para
garantizar la eficacia de |a pretensién.

. LA VIGENCIA DE LA MEDIDA
CAUTELARY LA SUBSISTENCIA DE LOS
PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA SU
OTORGAMIENTO

Una de las caracteristicas de las medidas cau-
telares es su instrumentalidad. Asi lo prescribe
el articulo 612 del CPC*, La instrumentalidad
significa gue una medida cautelar no tiene un
fin @n sl misma, sino que et intrinsecamente
vinculada a |a abtencion de otros objetivos: la
efectividad de una probable sentencia fundada,
y la necesidad de evitar que el demandante
-cuando es probable que obtenga un resulta-
do favorable~ sufra danos durante el tramite
del proceso. Por eso Solo se justifica que una
medida cautelar otorgada subsista cuando los
tres presupuestos se mantengan presentes
durante el proceso. Asi por ejemplo, cuando la
verosimilitud del derecho desaparezca luego
de la valoracion que haga el juez de los medios
probatorios, ya no se justificard que la medida
cautelar (que constituye una restriccion a la es-
fera juridica del demandado) subsista, Lo mismo

El Juez, atendiendo a ka naturaleza de ta pretensiin principal y o fin de lograr ka eficacia de fo decision definitive, dicea
medida cowtelar en la forma solicitoda o en fo que se considere adecuada, siempre que, de fo expuesto y i prueba

presentada por ef demandante, aprecie:
La verosimifitud del derecho invocado.

La necesidod de fa emisidn de una decision preventiva por constitulr peligro en le dermora o por cuaiquier otra razon

justificable.

La razonabilidod de fa medida para garantizar fn eficacia de lo pretension.
La medida dictoda solo afecta bienes y derechos de \as parres vinculadas pov o refacikon material o de sus sucesares, en

U caso.

La resolucion precisa fo forma, naturaleza y afcances de ka contracautela,
La decision gue ampara o rechaza ke medido coutelar es deliidomente motivada, bajo sancidn de nilidad”

5 "Articulo 612 - Coracterlisticas de lo medido cotelar.-

Todo medida coutelar iImporfa wh prejuzgomiento y es pvovisoria, mstrumental y variable”

La subsistencia de la medida cautelar y el articulo 830 4d&l Cadige Procesal Civil
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pasara si en el transcurso del proceso se esfuma
alguno de los otros dos presupuestos (peligro

en la demora o adecuacion).

Hay quienes sostienen que de los tres presu-
puestos cautelares, el peligro en la demora es
el mas importante. Afirman por ello que, aun
cuando la verosimilitud disminuya (como conse-
cuencia de la declaracion en primer grado de la
improcedencia de la demanda), se justifica que
la medida cautelar continue vigente en 10s ¢asos
en que el peligro en la demora se mantenga.
Consideramos que esta posicién contiene un
error: las medidas cautelares no sirven para en-
frentar exclusivamente el peligro en la demora
de todos los demandantes, sino unicamente de
aquellos que -a ojos del Juez- tienen una posi-
bilidad mayor que la del demandado de obtener
una sentencia favorable. Por consiguiente, si esa
posibllidad del demandante disminuye hasta
hacerse inferior a la del demandado, no se jus-
tifica que subsista la medida cautelar.

IV. EL LEVANTAMIENTO DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

Como hemos apreciado, una vez concedida una
medida cautelar, no es excepcional que las circuns-
tancias presentes al momento de su otorgamiento
puedan cambiar. Podria ocurrir, por ejemplo, que

6. Articulo 190.- Pertinencla e improcedencia

el Juez, al momento de calificar los medios pro-
batonios del demandante - cuya apreciacion le
genero una inicial impresion de verosimilitud de
la pretension demandada -, considere que estos
son improcedentes y asi lo declare conforme a lo
establecido en el articulo 190 del CPC*, Se trataria
de una vicisitud ocurrida durante el tramite del
procedimiento principal que hace desaparecer
uno de los presupuestos para el mantenimiento
de lamedida cautelar, en este caso, la verosimilitud
de Ia pretension demandada. En una hipotesis
como la descrita, el Juez debe dejarla sin efecto
mediante una institucion denominada el levan-

tamiento de la medida cautelar.

Respecto de la posibilidad de privar de eficacia
a una medida cautelar a causa del cambio de
alguna circunstancia determinante que estuvo
presente al momento en que fue otorgada, Plero
Calamandrei explica que:

*(...) siempre que una medida cautelar se
concede a base de una sola fase de cogni-
cion sumario (...), la misma autoridad que
ha dictado la providencia podrd o través de
una nueva cognicion sumarta modificaria o
revocarla, si mientras pende el juicio principal
se han verificado nuevas circunstancias que
aconsejen que no continde la relacidn caute-
lar originariamente constituida™,

Los medios probatonos deben referirse a los hechos y @ la costumbre cuando ésta sustenta o pretension, Los gue no
tengon esa finalidad serdn deckarados improcedentes por e Juez.

Sovi también improcedentes los medios de pruebo gue tlendan o establecer.
Hechos na controvertidos, impasibles, o Gue sean hofavios o de plblica evidencia;

Hechos afirmodos por ung de los pavtes y odmitidos pov fa otrg en o contestackin de fa demando, de (o reconvencion
0 en le audiencio de fjacidn de puntos controvertidos, Sin embarga, ef Juer puede ordenar Io actuacion de medios
probatorios cuando se trote de devechos indispanibles o se presuma dofo o fraude procesales;

Los hechos que fa ley presume sin odmitie prueba en contraria; y

£! derecho nackanal que debe ser aplicado de oficio par los jueces. En ef caso def derecho extranjero, ka parte que fo
invoqure debe realizar actos destinados @ acreditar la existencia de ki novena extravjera y su sentido,

La deckaracion de improcedencia (o hard & Juez en fa audiencia de fijocion de puntos controvertidos, Esta declsion es
apelobie sin efecto suspensiva. £ medio de prueba serd actuoda por el Juez s ef superior revoca su resolucion antes gue
52 explda sentencio. £n caso contravio, @ superior la actiaard antes de sentenciar,

7. CALAMANDREL Piero. htroduccion al estudio sisternatico de las providenclas couteares, Lima: Ara Editores, 2005, p.

90
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Respecto del mismo tema, Francisco Carlos
Cechini expone lo siguiente;

“Las circunstancias fdcticas alegadas al peti-
clonar la medida, que pudieran haber surgido
de la informacion a Que sujeta su despacho el
articulo 194 de la Constitucion de Entre Rios,
son las que acuerdan sustento g fla medida, 51
i n r [ tiem [
dida puede sustituirse, mutarse o dejarse sin
efecto, (...).* {Los subrayados son del autor],

En doctrina nacional, la magistrada del Tribu-
nal Constitucional Marianella Ledesma afirma
que “...) el levantamiento de la medida procede
porque de un modo u otro se han modificodo las
circunstancias que la determinaron™.

Asimismo, Giovanni Priori sostiene que este
cambio puede producirse porque “...) las cir-
cunstancias que llevaron al Juez a concluir que
existia apariencia de fundabilidad de la pretension
planteada se han modificado, de manera tal que
dicha aparlencia ya no le parece tal"",

Como puede apreciarse, la institucion de
levantamiento de la medida cautelar -consis-
tente en la supresion de su eficacia cuando ha
desaparecido alguno de los presupuestos que
justificaron su otorgamiento- se encuentra
aceptada pacificamente en el ambito doctri-
nal nacional y extranjero, Algunas legislacio-
nes procesales la acogen explicitamente. Asl,
por ejemplo, el CPCy Comercial de 1a Nacion

de Argentina, cuyo articulo 202 prescribe lo
siguiente:

“Articulo 202. Cardcter provisional.- Las me-
didas cautelares subsistirdn mientras duren
las circunstancias que las determinaron. En

cualquier momento en que éstas cesaren se
podrd requerir su levantamiento.”

Elarticulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil
boliviano (DL 12760) reconoce a esta institucion
en términos muy similares:

“Articulo 175, Cardcter provisional.- Las medi-
das precautorias subsistirdn mientras duren
las circunstancias que las determinaron, y en
cualquier momento en que ellas cesaren se
podrd disponer su levantamiento.”

La misma regla se encuentra prevista en el arti-
culo 697 del CPC paraguayo (Ley 1137), en los
términos siguientes:

“Articulo 697. Cardcter provisional.- Las me-
didas cautelares subsistirdn, mientras duren
fas circunstancias que las determinaron. En
cualguier momento que éstas cesaren se
podrd requerir su levantamiento.”

V. LA CANCELACION DE LA MEDIDA
CAUTELAR PREVISTA EN EL ARTICULO
630 DEL CPCY LA SENTENCIA O AUTO
QUE DECLARA IMPROCEDENTE LA
DEMANDA

Elarticulo 630 del CPC, prescribe que si la senten-
cla de primer grado declara infundada la deman-
da, la medida cautelar queda cancelada aunque
aquella hubiera sido impugnada. Es decir, en
esta hipdtesis ya no subsiste la medida otorgada,
aungue - segun la misma norma - el demandante
puede mantener su vigencia hasta la revision de
la sentencia por la instancia superior, si ofrece
contracautela de naturaleza real o solidaria,

La hipotesis prevista en esta norma constituye
una situacion en la cual la verosimilitud del de-

8 CECCHINL Francisca Carlos “Reflexiones acerca de las medidas coutefares”. En: PEYRANO, Jorge Walter (Director) y
EGUREN, Maria Carolinag (Coordinadora). Medidas Cautelares. Toma |, Doctrina. Santa Fe: Culzoni Editores, 2010, p,

19,

9, LEDESMA NARVAEZ, Marianella, La Tutela Cautelar en el proceso civil, Lima: Gaceta Jurkiica, 2013, p. 534,
10, PRIORI POSADA, Giovanni Francezco. La Tutelo Cawtelar. Su configuracion como derecho fundamental. Lima: Ara

Eduores, 2006, p. 107,
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recho del demandante ha caido frontalmente,
porque el Juez que inicialmente creyo en la
posibilidad de una demanda fundada finalmen-
te -ya realizando un juicio de certeza y no de
probabilidad- ha concluido que la demanda es
infundada, Pero ;qué debe hacer el Juez cuando
se presenta alguna de estas dos hipotesis no
previstas en la norma: (i) Se expide una senten-
cia que declara improcedente la demanda, o
(il) Se expide un auto que declara dicha impro-
cedencia? ;Debe disponer la subsistencia de
la medida cautelar o debe privarla de eficacia?

En nuestra opinion, en estos dos supuestos
el Juez debe ordenar el levantamiento de la
medida cautelar. La razdn es que la declaracion

de improcedencia de la demanda, pronuncia-
da por un Juez en primer grado, contiene un

decaimiento de la verosimilitud mas intenso
gue el gque se produce cuando la demanda es
declarada infundada en primer grado. En efecto,
cuando un Juez declara la iImprocedencia de la
demanda lo que esta diciendo es que no se pro-
nunciara sobre el mérito, volviendo imposible
que se expida una decision fundada acerca de
la pretension demandada.

Si bien la institucion del levantamiento de la
medida cautelar no esta prevista literalmente en
el CPC, ello no es un abstaculo para su empleo
por parte de los jueces. No debemos olvidar

I del Titulo Preliminar del CPC prescribe que, én
caso de vacio o defecto en las disposiciones de
este Cadigo, se deberd recurrir a los principios
generales del derecho procesal y ala doctrina y
jurisprudencia correspondientes, en atencion a
las circunstancias del caso.

A lgual resultado se debera llegar en aquel caso
en que, estando vigente una medida cautelar,

el Juez declare la conclusion del procesa sin
declaracion sobre el fondo por sustraccion de
la materia'', mediante una resolucion contra
la que se haya concedido apelacion con efecto
suspensivo, En este caso, el levantamiento de la
medida cautelar se justifica porque se ha produ-
cido un cambio sustancial en las circunstancias
que han hecho desaparecer la verosimilitud, en
tanto el mismo Juez que al otorgar la medida
cautelar considerd probable que la demanda
fuera declarada fundada, ahora tiene la certeza
de que -por el contrario- el proceso debe con-
cluir sin ninguna decision sobre el mérito.

VI. LA CANCELACION Y EL LEVANTAMIENTO
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Segun nuestro ordenamiento procesal, se debe
dejar sin efecto una medida cautelar cuando la
sentencia de primer grado declara infundada
la demanda, y también cuando la demanda
es declarada improcedente. Sin embargo, es
necesario advertir que las instituciones que
se utilizan en cada uno de estos casos son di-
ferentes. En el primer supuesto -previsto en el
articulo 630 del CPC- nos encontramos ante la
cancelacion de una medida cautelar, mientras
que el segundo constituye una hipotesis de

levantamiento de la medida.

La cancelacion o extincion de la medida cau-
telar se produce cuando se deja sin efecto
una medida cautelar “por razones ajenas al
interés de las partes o a la voluntad del 6rgano
jurisdiccional"". Asi, el articulo 630 del CPC
contiene un supuesto de cancelacion de la me-
dida cautelar, pues esta pierde eficacia no por
solicitud de alguna de las partes ni debido a la
voluntad judicial fundamentada en la aprecia-
cidn de la insubsistencia de los presupuestos
para su otorgamiento, sino porgque la norma es-
tablece que la pérdida de |a eficacia cautelar es

11, “Artcuio 321 Conclusicn del proceso sin declarocidn sobve &f fondo,
Conciuye e proceso sin deckiracidn sobve el fando cuando.

Se sustroe la pretensidn del ambito iwisdiccional; (... )"

12, MONROY PALACIOS, Juan José, Bases para formacon de una Teovia Cauteloy, Lima: Comunidad, 2002, p. 309,
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consecuencia de la expedicion, en primer grado,
de una sentencia que declara infundada la de-
manda. £l levantamiento de la medida cautelar,
en cambio, si se produce como consecuencia
de una decision voluntaria del Juez, motivada
en su percepcidn de que las drcunstancias del
proceso han hecha decaer uno o mas de los
presupuestos que justificaron la concesion de la
medida. Esta institucion es explicada por Juan
José Monroy Palacios en los términos siguientes:

ViL.

a)

b)

“Cuando una medida cautefar es dejada sin
efecto a pedido de parte o por una decision
Judicial de oficio, sin que aquello tenga un
referente normativo expreso que lo determine
‘de pleno derecho” (caso en el cual nos encon-
tramos ante un supuesto de extingion) sino en
una motivacion originada por fas vicisitudes
propias de la relacién procesal, nos encontra-
mos ante la figura del levantamiento.”?

CONCLUSIONES

Para obtener una medida cautelar es ne-
cesario convencer al Juez de que los tres
presupuestos para su otorgamiento se han
cumplido de manera concurrente, es declr,
que la verosimilitud de la pretension, el
peligro en la demora y la adecuacion estan

presentes al momento de presentar la soli-
citud cautelar.

El peligro en lademora no es el presupuesto
mas importante para el otorgamiento de
una medida cautelar. Los tres presupuestos

13

bid, pp. 320-321.

<)

d)

e)

(verosimilitud de la pretension, peligro en
la demora y adecuacion) tienen igual im-
portancia. Por eso su presencia concurrente
constituye un presupuesto, tanto para el
otorgamiento de una medida cautelar
como para su subsistencia durante el curso
del proceso.

El levantamiento de la medida cautelar
es la institucién que consiste en privar de
eficacia a una medida cautelar, cuando
las circunstancias o vicisitudes al interior
del proceso hacen desaparecer uno 0 mas
de los presupuestos que justificaron su
otorgamiento.

El levantamiento de la medida cautelar es
una institucion pacificamente reconocida

en la doctrina, pero que no esta regulada
expresamente en el CPC peruano.

Ante la desaparicién de la verosimilitud
de Ia pretensidn como consecuencia de

la expedicién de una resolucion (auto o
sentencia) que, en primer grado, declare
improcedente la demanda, se debe dispo-
ner el levantamiento de la medida cautelar.
Esta institucion es aplicable en base en el
articulo Il del Titulo Preliminar del CPC, el
cual prescribe que, en caso de vacio o de-
fecto en las disposiciones de este Codigo,
del derecho procesal y a la doctrina y juris-
prudencia correspondientes, en atencién a
las circunstancias del caso,

La subsistenclia de la medida cavtelar y el articulo 6830 del Cédige Procesal Civil
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