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1. PREMISA

| Codigo de Procedimientos Civiles (CPC) de 1912 era

muy distinto del vigente en materia cautelar. De hecho,

pricticamente empernaba el sistema aseguratorio de los
resultados de un juicio en una vnica medida: el embargo preven-
tivo,! que regulaba tanto en sus presupuestos especificos como
en su procedimiento entre los articulos 223 y 246.

1 En la Exposicion de Motivos del GPC de 1912 elaborada por el Comité de Reforma
Procesal, se dice lo siguiente: “Esta ley no considera como medida precautoria es-
pecial, la prohibicién de celebrar actos & contratos, conocida en nuestro tecnicis-
mo forense con el nombre de no innovacion; porque como prohibicion absoluta,
es la interdiceion civil que solo puede ser impuesta por razén de incapacidad men-
tal, de delita 6 de los estados de concurso 6 quiebra, pero no por la mera existen-
cia de un juicio civil, y como restriccién relativa, esto es, como la prohibicidn de
contratar sobre hienes determinacos, sin hacer saber al otro contratante, el estado
y la naturaleza del pleito, no se diferencia del embargo preventivo, uno de cuyos
efectos es precisamente ese. Cierto que la prohibicion, bajo este Gltimo aspecto, no
privat al poseedor del disfrute de la cosa; pero con el embargo preventivo puede
suceder otro tanto, si solo se limita al casco de los bienes risticos 6 urbanos, por
no ser necesario extenderlo 4 sus productos. Se ha abusado demasiado de la no in-
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Con el CPC de 1993 pasamos a un sis-
tema del todo opuesto al del cédigo dero-
gado, pues en aras de lograr una general
variacion de concepcién de la funcién ju-
risdiccional “como actividad eminentemen-
te publica, a través de la cual las partes le
conceden al Estado oportunidad para que
este declare la voluntad de la ley™ (o sea
como parte del paquete “publicistico”, rec-
tius, “autoritario”) se le otorgo al juez, en
sendas normas, el denominado “poder ge-
neral de cautela”, un poder a ejercitarse a
través de un procedimiento tan desprovis-
to de garantias que no nos debe sorpren-
der en absoluto que cuando se abra una
instancia cautelar, de tanto en vez y de
vez en cuando, en lugar de dirsele al Es-
tado la *oportunidad” de “declarar la vo-
luntad de la ley” simplemente se le da la
“oportunidad” para ser “arbitrario®.4

Y dado que en materia civil estin nor-
malmente en juego intereses de los parti-
culares, la “arbitrariedad” en materia caute-
lar repercute en la esfera juridica de aque-
llos sujetos que de una u otra manera ter-
minan siendo destinatarios de los efectos
de las medidas cautelares, me parece con-
veniente pasar revista a las normas que

nuestro CPC dedica a los “personajes” de
la trama cautelar: el juez, las partes vy, c6-
mo no, también a los terceros.

2. LA REGLA: EL JUEZ DEL CAUTELAR
ES EL JUEZ DEL FONDO

Un tema crucial, en el que estd en juego
ni mas ni menos la garantia constitucional
del juez natural,’ es el relativo a la determi-
nacion del juez competente para conceder
o denegar medidas cautelares.

El CPC de 1912, al regular el embargo
preventivo, habia dictado tres reglas de
competencia:
= Antes del “juicio” era competente para

decretar embargos preventivos “todo

jucz de primera instancia” (articulo 224,

primer pirrafo).

* Habiendo ya “juicio” “sélo [podia) or-
denar embargos preventivos el juez
que conoclial de la causa” (articulo
224, segundo pirrafo);

* Habiéndose dictado ya sentencia favo-
rable en primera o segunda instancia
en el juicio ordinario, el juez compe-

navacion: s la ha empleado en toda clase de juicios sin mativo suficiente,
cuales Lt medida anticipa el sentido ¥ objeto de la resolucidn final®

Limut: Tipogralia Bl Lucero, 1912, pp. 125 y ss.).

2 MONROY GALVEZ, Juan. *Introduceion al estudio de la medid

P79

3 Es decir ¢l poder del juez de dictar cualquier medida cautelar esté o no
de la solicituda por Ia parte). Ese poder le es dado por los articulos 611, 618, 629, 074, 682 y 687 C
que tal poder no es en i el problema, sino el modo como ¢l CPC ha estublecido que pueda
contradictorio, es decir, sin dar audiencia a la parte que se va a "afectar” con la

4 Lo reconoce hasta ¢l principal autor del CPC: MONROY GALVEZ, Juan y Juan MONROY PALACIOS.
los jueces, partes y abogados en el proceso civil peruano”. Kevista perteana de der,
p- 299, senalan como manifestacion de corrupeion judicial la concesion de ileg:
preguntirse par cierto si la concesion de esas “ilegales” medidas cautelares satisfuctivas pued:
cia de contradictorio. Es mds, estos autares no llegan a entender como asi b nuey.
la clel 2000 ha podido establecer camo regly la concesion de audiencia
de las medidas cautelares. fdem. “Del mito del proceso ordinario
Pracesal IV, diciembre del 2001, p. 175.
5 Cfr. el interesante ensayo de GHIRGA, Maria Francesca, “Riflessi
le". Rivisia di diritto processuale, 2002, pp. 805 v ss,
v
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y hasta en los interdictos posesarios, en los
(CALLE, Juan José. Codigo de Procedimientos Civiles.

4 cautelar”. Temas de Proceso Cioll Lima: Studium, 1987,

prevista por el ordenamiente (incluso distinta
PC. Hay que senalar
ser ejercido: siempre sin
resolucitn,

“Las relaciones entre
echo procesal VI, diciembre del 2003,

ales mediclas cautelares satisfactivas, sin
a ser posible por la ausen-
a Ley de Enjuiciamiento Civil espafio-
al demandado antes de la obtencién ¥ ejecucion
a la wtela diferenciada’, Repista Peruanea de Derecho

oni sul significado di giudice natrale nel processo civi-
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tente para dictar el embargo era siem-

pre el juez de primera instancia (articu-

lo 233).

Ergo, ante causam, cualquier juez de
primera instancia era competente para dic-
tar un embargo preventivo, fuera o no el
juez competente para conocer del “juicio
por promoverse”. Y ello era bastante razo-
nable, pues si el bien a embargarse se en-
contraba, digamos en Piura, y el demanda-
do domiciliaba en Lima, era por demis l6-
gico que se pidiera (ante causant) el em-
bargo al juez de Piura y no ante el juez de
Lima. Una vez iniciado el “juicio”, el juez
del proceso atraia la competencia para to-
da cuestién relativa al embargo dictado por
el otro juez, el cual debia remitirle el expe-
diente respectivo tan pronto como tuviera
noticia e la existencia del juicio (articulo
225). Estando pendiente la causa solo (lue-
go competencia exclusiva) el juez del pro-
ceso podia dictar los embargos, una com-
petencia que se prorrogaba incluso a pri-
mera instancia terminacda.

3. LA COMPETENCIA ANTE CAUSAM

El CPC de 1993 no siguid esta misma li-
nea para determinar el juez competente.
En efecto, si bien el primer articulo de las
Disposiciones Generales de las Medidas
Cautelares inicia asi: “Todo juez puede, a
pedido de parte, dictar medida cautelar an-
tes de iniciado un proceso...” (articulo
608), con lo que pareceria que ante cau-
sam es hoy competente para dictar medi-
das cautelares cualquier juez, conforme al
articulo 33 CPC en estos casos, en realidad
el competente es el juez que, por razén de
grado, sea competente para conocer la de-
manda préxima a interponerse.

Ello significa que el legislador estable-
ci6 una regla de competencia funcional in-

derogable en materia cautelar: el (nico
juez competente para conceder o denegar
cualquier medida cautelar ante causam es
el juez que seria el competente si ya se hu-
biera iniciado el proceso de fondo, para
cuya seleccion hay que aplicar las corres-
pondientes reglas por materia, cuantia y
territorio.

Ahora bien, el que el juez del cautelar
deba ser el juez del proceso de fondo, pré-
Ximo a instaurarse, implica que una vez
presentada la instancia cautelar, lo primero
que tenga que analizar el juez es si él es el
competente para conocer del proceso que
se anuncia iniciar. Es decir, que mientras
con ¢l CPC de 1912 frente a una solicitud
de embargo preventivo el juez tenia que
analizar Gnicamente si se daban los presu-
puestos para su concesién (articulo 227),
sin que interesara para nada su competen-
cia para conocer el juicio de fondo, en el
CPC de 1993, frente a una solicitud de
cualquier medida cautelar lo primero que
debe analizar es su propia competencia
para conocer el futuro proceso de fondo,
tanto es asi que de ser positivo su juicio en
este aspecto y de considerar que se dan to-
dos los presupuestos para la concesion de
una medida cautelar, una vez actuada esta,
la demanda de fondo debe ser interpuesta
“ante el mismo juez” (articulo 636), sur-
giendo de esta forma una suerte de forum
preventionis, determinado ya no por la no-
tificacién del emplazamiento al demanda-
do (articulos 29 y 30 CPC), sino por la con-
cesion-actuacion de la medida cautelar.

4. FL CUESTIONAMIENTO DE LA
COMPETENCIA

Este es un aspecto de nuestra normati-
va procesal, cuya importancia yo no habia
advertido y que, sin embargo, la tiene (y
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comol): si antes cualgquier juez era efecti-
vamente competente (lo que excluia cual-
quier cuestionamiento de su competencia)
hoy ya no es asi, por lo que es perfecta-
mente posible que la demanda cautelar se
presente ante un juez incompetente.

Y es alli donde surge el primer proble-
ma derivado del método establecido por el
CPC para conceder (y denegar) medidas
cautelares: en todos los casos inaudita al-
tera parte o sea a espaldas de quien seri el
destinatario de sus consecuencias. En efec-
to, v eso lo sabemos todos, el articulo 637
establece que "la peticién cautelar serd
concedida o rechazada sin conocimiento
de la parte afectada”. Y si la medida es
concedida, lo que le sigue es su ejecucion,
y solo tras esta “se notifica al afectado,
quien recién podra apersonarse al proceso
e interponer apelacién”.

Ergo, si la demanda cautelar se presen-
ta ante un juez incompetente, pueden pa-
sar dos cosas: que el juez, implicita o ex-
plicitamente, se considere competente pa-
ra conocer de “la demanda préxima a in-
terponerse” y considerando procedente Ia
medida, la conceda, y la segunda, obvia-
mente, que no la conceda porque ex arti-
culo 35 CPC o, si se quiere, por aplicacién
supletoria del inciso 4 del articulo 427
CPC), se considere incompetente por ma-
teria o cuantia (no ciertamente por razén
de territorio, que como sabemos no es
apreciable de oficio).

En el primer caso, tras la concesién
vendri la ejecucion y notificacién al llama-
do afectado. Y entonces surgen las pre-
guntas: jcomo podrd aquel cuestionar la
competencia del juez? ;Podri hacer valer la
incompetencia a través de la apelacién del
auto concesorio? ;Podrd hacer valer la ex-
cepeién de incompetencia ante el juez a
qua? ;Podra, si de competencia territorial
se trata, promover la llamada inhibitoria ex
articulos 38 y siguientes CPC? /Tendrd que
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esperar que se interponga la demanda de
fondo y que le sea notificada para excep-
cionar en forma la incompetencia?

Todas estas preguntas no encuentran
una adecuada respuesta en la ley, pues el
legislador ni siquiera se planted este ele-
mental problema; un problema en donde,
como dije mds arriba, estd en juego ni mis
ni menos que la garantia del juez natural,
pues toda la regulacion de la competencia,
¥ su cuestionamiento, ha sido pensada pa-
ra el proceso de fondo y no para el caute-
lar ante causam.

En efecto, en nuestro ordenamiento la
competencia del juez se puede cuestionar
ya sea ante el propio juez considerado in-
competenle a través de la excepcién de in-
competencia (articulo 446 inciso 1 CPC) o,
como alternativa, ante el juez que el de-
mandado considera territorialmente com-
petente a través de la llamada inhibitoria.
Como es obvio, los plazos, la forma, el
procedimiento, los efectos y la resolucién,
estin pensados para que se articule frente
a la notificacién del llamado “emplaza-
miento”, lo que presupone el planteamien-
to de la demanda de fondo. Asi, la excep-
cién de incompetencia se plantea por es-
crito “dentro del plazo previsto en cada
procedimiento” (articulo 447 CPC), o sea
dentro de los diez dias en el caso del pro-
ceso llamado “de conocimiento” (inciso 3
del articulo 478 CPC); cinco dias en el
abreviado (inciso 3 del articulo 491 CPC) y
en igual plazo (dentro de la propia contes-
tacion de la demanda) en el caso del lla-
mado sumarisimo (articulo 552); en el caso
del ejecutivo se debe plantear dentro de
los cinco dias de notificado el denominado
mandato ejecutivo con la llamada contra-
diccién (articulo 700 CPC). En todos los ca-
sos se da audiencia al demandante a efec-
to de que absuelva la excepcién dentro de
los mismos plazos que tuvo el demandado
para plantearla, salvo en el surnarisimo, en
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donde la absolucién se produce en la au-
diencia “Gnica” (articulo 555 CPC). En el
ejecutivo, se absuelve por escrito dentro
de los tres dias de netificada (articulo 701
CPC). La promocién de la excepcidn, co-
mo cualquier excepcién, no “suspende” la
tramitacién del “principal” (articulo 447
CPC), por lo que el plazo para contestar la
demanda sigue corriendo, si es que no
coinciden, tal como en el sumarisimo y en
el ejecutivo, y, salvo en el ejecutivo, se re-
suelven en un auto especial. Un mecanis-
mo asi obviamente no tiene cabida en el
ultrasumarizado procedimiento cautelar.

Por lo que atafie a la inhibitoria, siendo
mis eldstica, podria pensarse que si puede
ser aplicable; asi, el articulo 38 establece
que el demandado debe interponerla den-
tro de los cinco dias de “emplazado”; se-
gun el articulo 42 CPC la tramitacién de la
inhibitoria “suspende” el proceso, y una
vez resuelta, en cualquier senticdo, segtin el
dltimo parrafo del articulo 42 CPC, vuelve
a computarse el plazo “para contestar la
demanda, o para ejecutar los medios de
defensa correspondientes, segiin la clase
de proceso de que se trate”.

Pero dado que lo inico que debe apre-
ciar el juez dirimente es la competencia
por el territorio (articulo 14 CPC, para las
personas naturales; articulo 17 CPC, para
las personas juridicas; articulo 18 CPC, pa-
ra los entes no personalizados), el meca-
nismo es altamente ineficiente para hacer
valer la garantia del juez natural, pues bas-
ta que haya otro demandado (en el caso
“afectado”), incluso “ficticio” (o sea un
seudolegitimado) que domicilic en la sede
del juez ante el que se interpuso la deman-
da para que no se dirima a favor del juez
del domicilio del “afectado” (articulo 15
CPQ), sin que el juez dirimente pueda, por
cierto, apreciar el problema conexo de la
legitimacién de los demas “afectados”.

Frgo, el llamado “afectado” no cuenta
con un cabal y adecuado mecanismo en-

derezado a cuestionar, ripidamente, algo
tan elemental como la competencia del
juez (y sus temas conexos, como puede
ser la falta de legitimacion de un “coafecta-
do”). Y eso se llama, pura y simplemente,
indefension, una indefensién que en mi
concepto se deriva de haber adoptado del
todo, irreflexivamente, para todas las me-
didas cautelares, un procedimiento que, en
la 16gica del CPC de 1912, valia solo para
el embargo preventivo: la concesién inau-
dita altera parie. Por lo que si nuestro
afectado quiere cuestionar la competencia
del juez tendrd que esperar que la deman-
da de fondo se plantee “ante el mismo
juez” (articulo 636 CPC) y recién alli podra
interponer la correspondiente excepcién o,
de tratarse de incompetencia territorial, op-
tar por la llamada “inhibitoria”.

5. LA DENEGATORIA Y LA
PROMOCION DE FORUM
SHOPPING CAUTELAR

¢Qué ocurre si es que el juez no conce-
de la medida cautelar por considerarse in-
competente? Segln el Wltimo pirrafo del
articulo 637, la resolucién denegatoria de
una medida cautelar, [undada en cualquier
motivo v emitida siempre inaudita altera
parte, es apelable, y de apelarse el deman-
dado no solo no es notificado sino que “el
superior absolverd el grado sin admititle
intervencién alguna”.

Ahora, se apele o no se apele, las reso-
luciones denegatorias de medidas cautela-
res no se notifican al “demandado”. Esto es
terrible; tanto si “el superior” confirma co-
mo si la resolucion del a guo queda firme,
nuestro “demandante”, con toda tranquili-
dad, podri replantear, cuantas veces quie-
ra, la misma instancia cautelar ante todos
los jueces que quiera, dando lugar a nues-
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tro doméstico forum shopping, o sea (en
teoria, y no tanto) que podria recorrerse to-
dos los juzgados de la Repiiblica, hasta que
encuentre un juez que considerindose
competente, v teniendo en cuenta que la
competencia por el territorio no se aprecia
de oficio, le conceda la medida. Y todo ello
con el beneplicito de la ley, que no ha pre-
visto (no digo ya el contradictorio, que es,
me doy cuenta, pedir demasiado),® algo tan
elemental como el que las resoluciones de-
negatorias de medidas cautelares se notifi-
quen al que pudo ser su “afectado”.

6. COMPETENCIA PENDENTE LITE

Estando ya pendiente el proceso de fon-
do en primera instancia, el juez competen-
te para conceder o denegar tutela cautelar
es el propio juez que estd conociendo tal
proceso. Esta regla parece tan obvia que el
CPC de 1993 no se dio el trabajo de decir-
lo expresamente en ninguna de sus normas
(aunque se infiere de su articulo 609).

Pero cabe sefalar que la identidad de
juez parece no tener mayor utilidad, pues
a estar a que el “cautelar” constituye un
“proceso auténomo” (articulo 635 CPC),
cuyo cuaderno se forma solo con copia de
la demanda de fondo, sus anexos y la reso-
lucién admisoria, y se le agrega la prapia
demanda cautelar y sus anexos (articulo
640 CPC), mas parece que el llamado
“principal” y su “incidente” cautelar consti-
tuyeran compartimentos estancos, sin in-

fluir el primero sobre el segundo, al menos
hasta que no se sentencie (asi se despren-
de del articulo 630 CPC, que prevé que si
la sentencia de primera instancia “desesti-
ma” la demanda, la medida queda cance-
lada “de pleno derecho”, o sea automiti-
camente),

Ahora, en el supuesto de que el actor
hubiera “obtenido sentencia favorable”, lo
que puede ocurrir en primera o en segun-
da instancia, conforme al articulo 615 CPC,
el juez competente es el propio juez que
conocié el proceso de fondo en primera
instancia. La competencia del juez a quo
queda confirmada por el inciso 1, segundo
parrafo del articulo 368 CPC que dispone,
en cuanto a la apelacién “con efecto sus-
pensivo”, que el juez puede, a pedido de
parte, “disponer medidas cautelares que
eviten que la suspensién produzca agravio
irreparable”.

Ergo, la regla de que el juez del caute-
lar es siempre el juez de fondo, sufre,
cuando ya existe una sentencia favorable
al actor, una sustancial derogacién.

Pero la competencia del a quo para dic-
tar medidas cautelares en pendencia de las
impugnaciones, que puede ser tanto la
apelacién como el recurso de casacion,
puede terminar siendo un verdadero pro-
blema “psicoldgico” para tal juez: si él de-
sestimé la demanda y fue el ad quem el
que la estim6, ;cé6mo podrd “conceder”
una medida cautelar si €l consideré que el
actor no tenia la razén?, ;no seria acaso
mds oportuno que fuera el ad quem el
competente? Ciertamente, el CPC siguiod en

du, es el contradiciorio previo, porque el diferidn
nacka en Ttalia y Espapa esa es la regla.
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Para muestra estd el novisimo Cédigo Procesal Constitucional,
telares en los procesos de amparo, hibeas data y de cum)

plimiento “se dictan sin conocimiento de la contraparte”
cuando los demandados sean los privilegiados gobiernos regionales y

zu que de fuerza para ciertas medicdas tipicas, como el embargo, el s

que en su articulo 135 ha restablecido que las medidas cau-
. salvo
locales, Resulia abvio que no nos entra en la cabe-
teuestra y quizd la anotacién preventiva de deman-

es del todo indtl, el mejor antidoto contra la arbitrariedad, No por
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esto al CPC derogado, que habia previsto
la regla solo para el embargo preventivo.
Este es otro gran lema para meditar.

7. LAS “PARTES LEGITIMAS” DEL
CAUTELAR

La determinacioén de quiénes deben ser
lus partes legitimas del proceso (jauténo-
mo?) cautelar podria resolverse en una sim-
ple frase: aquella del proceso principal de
fondo. Pero diciendo esto no se resuelve
mucho, pues traslada al cautelar el proble-
ma de la determinacién de las partes legiti-
mas del proceso de fondo, un tema que pa-
rece facil pero que en realidad no lo es. El
problema arranca cuando analizamos el tra-
tamiento que ha recibido la regulacién de
las partes en el CPC de 1993. En efecto, el
articulo 57 CPC discurre de parte “material”
(articulo 57), dejando entrever que pueda
existir una parte meramente “procesal”.

Es mas, hay quien dice que en el CPC
“se considera parte material a la persona
que integra o cree (?) integrar la relacién
juriclica sustantiva, y que va a formar parte
de una relacién procesal; es decir, la que
es titular del derecho que sustenta la pre-

tensién o a la que se le exige tal preten-
sién”, mientras que “parte procesal” seria
“la persona que realiza actividad procesal
en nombre de la parte material”.”

En realidad, alli se anida un equivoco:
una cosa es quiénes, en abstracto, pueden
ser partes en un proceso, en cuanto dota-
das de subjetividad juridica, es decir de
capacidad juridica, que es a lo que alude
el articulo 57 CPC2 y otra quiénes deben
ser las partes en un concreto proceso, o
sea las partes legitimas.

Lo primero es un prius para lo segundo.
“Algo” que carece de subjetividad juridica
obviamente no solo no puede ser conside-
rada “la parte” de un proceso, sino que
simplemente no puede ser “centro de im-
putacién” de ninguna situacion juridica, ni
sustancial ni procesal, y, como tal, no po-
dria ser el receptor de los efectos sustan-
ciales de las resoluciones del juez.

Pero para ser “las partes” de un proceso
no basta que los sujetos que asi se presen-
tan o son colocados tengan capacidad-sub-
jetividad juridica, sino que tales “sujetos”
deben ser los legitimos y esa legitimacion se
determina en funcion de lo que el actor
demanda y en relacién con quién se lo
demanda, lo que pone sobre el tapete el
tema del “demandado ficticio” ? o sea aquel

¥ Monroy Gavez, Juan, "Partes, acumulacion de terceros y sucesion procesal”. Jus ef veritas 6. Lima: Universidad de Lima,

1993, p. 43. Si lo trasladames a una situacién desde el punto de vista estitico tendriamos que si alguien otorga poder a
otro pard que enajene un inmueble suyo, Ja “parte material” del contrato, como vendedar seria el poderdante, y la “parte
contractual” seria 'la persona que realiza la acrividad (..) en nombre de la parte material™ (1.

Sefala siempre Juan Monroy Gilvez que el CPC le reconoce a algunos Organos pablicos o privaclos el que puedan ser
parte £n un proceso sin tener personalidad juridica y que para ello “salo basta que sean interesados directos en un con-
flicto de intereses”, dando como ejemplos "la mesa directiva del Congreso, el 6rgano directivo de un gobierno regional,
una persona juridica irregular, entre otros”. Los ejemplos sorprenden: ca mesa directiva del Congreso?, el Grgano direc-
tivo de un gobierno regional? ;Pero, de dénde extrae esto el principal autor del CPC? El Congreso puede ser parte de un
proceso (actuando a traves de su procurador piblico), pero no su “mesa directiva”; un gobierno regional (hoy) puede
de serlo un municipio, mas no su presicdente o su alealde, que a lo mis pueden ser sus
ular puede ser parte no porque se lo “permita” el CPC, sino porque la Ley General
ad juridica (“Procesos judiciales”. La formacion del proceso civil peruano, Lima:

ser igualmente parte, como pue
representantes. Una sociecad irreg
Sociedades le reconace subjetivid
Comuniclad, 2003, p. 668).

La “tdctica” del demandado fieticio para distraer las regla
en 1883 (cfr. al respecto Grirga, Maria Francesca. Op. cit, p. 809, nota 10 y p. 831, nota 79).

s de competencia es muy antigua, De ella ya daba cuenta Cuzzeri
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que es colocado formalmente por el de-
mandante como demandado, por lo ge-
neral, para burlar las reglas de competencia.

8. UN “RIGIDO PARALELISMO” ENTRE
LAS PARTES DEL CAUTELAR Y
AQUELLAS DEL PROCESO DE
FONDO

El CPC dedica a las partes del cautelar
una tnica disposicién: el articulo 611, que
establece que: “La medida solo afecta bie-
nes y derechos de las partes vinculadas
por la relacién material o de sus sucesores,
en su caso’.

La disposicion, de equivoca redaccion,
resulta netamente influida por la nocién de
embargo que aparece en el articulo 642
CPC,'% pero deja entrever que una medida
cautelar solo puede desplegar sus efectos
entre las partes del proceso de fondo, o, pa-
ra el supuesto en el cual este atin no se ha-
ya iniciado, entre los sujetos que serdn sus
partes legitimas. Ello es obvio dado el nexo
instrumental que existe, o debe existir, entre
las medidas cautelares y el proceso de fon-
do instaurado o por instaurarse.

En tal sentido, sea que ya se haya ini-
ciado el proceso de fondo o que esté por
instaurarse, las medidas cautelares solo po-

drin pedirse por quien es o serd el deman-
dante, o reconvincente, en el proceso de
fondo,!! y solo en relaciéon con quienes
son o serin los demandados en el mismo
proceso, en cuanto destinatarios de los
efectos de la futura decisién de fondo. En
tal sentido, debe existir un “rigido parale-
lismo™1? entre las partes legitimas, activas y
pasivas, del proceso de fondo y las del
cautelar, pues dado que las medidas cau-
telares estdn dirigidas a asegurar la efecti-
vidad del resultado de este, es por demis
obvio que los legitimados, activos y pasi-
vos, no podrian ser sujetos distintos.

9. LEGITIMACION ACTIVA

Por ello, para determinar los alcances
subjetivos que pueda tener una medida
cautelar, se debe estar a quienes son, o de-
ben ser, las partes del proceso al cual la
medida cautelar pedida esti, o estard, ins-
trumentalmente enderezada a asegurar la
efectividad de sus resultados.

Ello es muy facil de determinar en el la-
do activo, o sea, en cuanto al sujeto que
puede solicitar una medida cautelar: el cle-
mandante, sea que lo haga cual legitimado
ordinario o como legitimado extraordinario,
0 sea el que ejerce en nombre propio un

10

1

1t 0 el demandado en cuanto reconviniente.
Tal es In expresion de AmEets, Glovanni. T
1985, p. 261.
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En realidad ensi todas (si no todas) las supuestas “disposiciones
pensando en el embargo, asi, el articulo 610 establece que “g]
ésta” (inciso 2); “los bienes sobre los que debe recaer 1a medida®
de variarse “modificando su forma, variando los bienes sobre los
sujeto pasivo (afectaco) corresponde, como se dice en el texto, a
bargo cual "afectacién juridica de un bien o cderecho”,

He oido decir que seria posible, y que hay por alli algunas medidas cautelares
tamos en ¢l terreno de la aberracion: si las medidas cautelares
obtener la rzén no vaya en dano de quien tene, o parece tene

proveedimento d'urgenza ex ariculo 700 cpe, 27

generales” de las medidas cautelares han sido disenadas
que pide la medida cautelar” debe "sefialar la
(inciso 3); el articulo 617 determina que |
que recae o su monto. .

forma de
i medida pue-

". La propia denominacién del
la *definicion” que da el Cpe en su articulo 642 al em-

4 favor del demandado. §i ello es asi, es-
tienen un sentido, es para que

el tiempo necesario para
rlar

20N, ¥ ese “quién” no puede ser sino el demandin-

edicion. Padua: Cedam,



Juez, partes y terceros en el cautelar

derecho ajeno (articulo 60 CPC). En tales
casos, el legitimado activo para solicitar y
beneficiarse de una medida cautelar, coinci-
de con la calidad de actor o reconviniente
del proceso de fondo. Si el proceso de fon-
do atn no esti instaurado, la calidad de
parte legitima para solicitar y obtener la me-
dida se determina sobre la base de su mero
“anuncio” de instaurar el proceso de fondo
con un determinado objeto.

No estd de mis senalar que si entre el
momento en que se pide la cautela y el
momento en que deba interponerse la de-
manda se produce un evento sucesorio, ya
sea mortis causa o inter vivos (por muerte,
fusion, escision, o por cualquier modalidad
e cesion de derechos) del derecho invo-
cado en la instancia cautelar, la demanda
de fondo puede, del todo legitimamente,
ser interpuesta por el sucesor.

10. LEGITIMACION PASIVA

Mucho mis problemitico puede resultar
el determinar al sujeto legitimado pasiva-
mente. En principio, este debe coincidir, co-
mo es obvio, con quien es colocado por el
propio actor como demandado en el proce-
so de fondo, instaurado o por instaurarse.

Ahora bien, en cuanto a las medidas
cautelares que se piden ante causam, los
sujetos legitimados pasivamente pueden
ser muchos. Asi, que el actor no los haya
incluido formalmente como demandacdos,
o indicado como futuros demandados, a
todos los que deban serlo (en los supues-
tos de litisconsorcio necesario); que, al
contrario, haya incluido como demandado
4 quien no esté legitimado (demandado
ficticio); que aun no colocando a un suje-
to como futuro demandado, se esté solici-

tando una medida cautelar cuyos efectos
se extiendan a la esfera juridica de los que
por claridad de lenguaje podemos llamar
“terceros”, o sea “no partes” formalmente
anunciadas como demandadas.

11. CUESTIONAMIENTO DE LA
LEGITIMACION E INTERVENCION
DE TERCEROS

(Coémo se resuelven estas irregularida-
des? En principio, hay que tener en cuenta
que la legitimacién para obrar (activa y pa-
siva, por cierto) es una circunstancia que
puede y debe ser apreciada de oficio en
funcién del objeto de la demanda de fondo,
y, como tal, si es que el juez advierte algu-
nos de los defectos de legitimacion arriba
indicados no debe conceder la medida o,
en todo caso, debe poner la circunstancia
en conocimiento de la parte actora.

Asi, tratindose de un litisconsorte nece-
sario preterido, el juez tiene el poder de
integrar la litis conforme al articulo 95 CPC,
que si bien estd pensado para la demanda
de fondo, también es aplicable al cautelar.

Si en cambio se da el supuesto de que se
haya incluido un “demandado ficticio” o se
ha pedido una medida cautelar cuyos efec-
tos se extienden a un “tercero” no colocado
por ¢l propio actor como futuro demanda-
do, el juez deberia apreciar la legitimacion
del uno y del otro. Y si su juicio es negati-
vo no deberia conceder la medida cautelar
o conceder una que no “afecte” la esfera ju-
ridica de quien no debe ser parte (deman-
dada) en el proceso de fondo.

Pero, realistamente, el que el juez tenga
el poder de apreciar de oficio la legitima-
cién para obrar, no significa que necesaria-
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mente lo ejercite. ;Quid si no lo hace y dic-
ta una medida cautelar que “afecta” al no
legitimado para ser la parte en el proceso
de fondo? Y es aqui donde se aprecia nue-
vamente la ausencia de instrumentos ade-
cuados para hacer frente a la situacién.

Como la medida se dicta siempre inau-
dita altera parte, y solo serd notificada al
“afectado™ o a los afectados post ejecucion,
/qué pueden hacer?

La respuesta parece obvia: apelar. Pero
squid de aquél que no siendo “formalmen-
te” parte del fondo resulta “afectade” con
la medida cautelar?, ;podri apelar? Me pa-
rece que la respuesta es afirmativa, pues al
“tercero” se le extienden los efectos de la
medida cautelar sin ser formalmente parte,
o anunciado como tal, en el proceso de
fondo vy, sin embargo, termina siendo un
“afectado” con la medida, por lo que debe
ser tratado, a todos los efectos, como parte
del cautelar, aunque solo fuera para obte-
ner la revocacion, por parte del ad quem,
de la medida que lo grava.

Pero ademis de la apelacién, pienso
que ese “tercero” puede del todo legitima-
mente hacer valer ese otro mecanismo pre-
visto por la ley para las partes en el caute-
lar: la variacién de la medida ex articulo
617 CPC. Y de auténtica “variacién”, y no
revocacion o levantamiento, pues lo que
podria plantear ese “tercero” es que la me-
dida se “varfe” solo en la parte que le ata-
fie, dejando incélume el otro posible con-
tenido de la medida cautelar.

Naturalmente, nada impide a cualquier
tercero intervenir voluntariamente en el
cautelar, en particular como coadyuvante ex
articulo 97 CPC, y si del caso y en su mo-
mento, en proceso de fondo, en cuanto
considere que por existir un nexo de inter-
dependencia y/o prejudicialidad en sus re-
laciones juridicas con el que resulte “afecta-
do” con una medida cautelar, pretenda, con
tal intervencion, proteger sus intereses, que
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pueden resultar indirectamente “afectados”.
Pero, ¢quid del “demandado ficticio™ Este
es todo un tema porque el demandado no
legitimado serd el dltimo en cuestionar su
propia falta de legitimacién. Y aqui el CPC
hace crisis, pues ni siquiera ha previsto la
circunstancia de que se demande, inten-
cionalmente, a quien no es el legitimado.

En efecto, el articulo 446 tiene una ex-
cepcién: la falta de legitimacién del de-
mandante o del demandado. Obviamente,
la excepci6n esta prevista para que la haga
valer, en el proceso de fondo, quien con-
sidere que no es el legitimado, y no por
parte de quienes estando legitimados cues-
tionan la legitimacién de otro demandado.

¢Podrian los “coafectados” hacer valer la
falta de legitimacién pasiva de un “coafec-
tado”, puesto alli solo para darle compe-
tencia territorial al juez? Y si pueden, ;c6-
mo hacen valer tal falta de legitimacion?
éCon la apelacién?, ;pidiendo la variacion
ex articulo 617? ;Es que acaso podrian ale-
gar como fundamento de su apelacién o
de la variacién algo que “agravia” a un
“tercero”, frente a ellos?

Demasiadas preguntas que, en mi con-
cepto, denotan que el problema esti en la
“ultrasumarizacién” del cautelar que colo-
ca a la llamada parte “afectada” en una po-
sicién de cuasi indifension.

12. LOS TERCEROS Y EL CAUTELAR.
EL ARTICULO 623 DEL CPC

En el CPC existen dos disposiciones
que hacen expresa alusién a los terceros:
los articulos 623 y 624 CpC.

En el primero (el articulo 623 CPC) se
habilita a que la medida cautelar pueda
“recaer” sobre “hien de tercero”, cuando se
acredite “su relacion o interés con la pre-
tension principal”, pero para que ello pue-
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da ocurrir, pareceria que se precisara que
previamente tal “tercero” hubiera sido “ci-
tado con la demanda”.

Ahora, es un tanto dificil individualizar
a qué hipétesis de derecho sustancial se
esté refiriendo esta disposicion, pues, al
parecer, se trataria de un quiténtico tercero
que, como tal, no estaria pasivamente legi-
timado para ser parte demandada, pero
pese a ello la medida cautelar podria “re-
caer” en sus bienes.

En mi opinién, este articulo no es apli-
cable a cualquier medida cautelar sino solo
a una: ¢l embargo de bien de tercero (o sea
de un no deudor). Tal es el clarisimo su-
puesto del embargo de un bien cuya ena-
jenacién haya sido declarada ineficaz por
fraude (articulos 195-199 CC). En tal senti-
do, el acreedor demandante que obtuvo la
revocatoria del acto de enajenaciéon puede
pedir el embargo del bien o bienes del ter-
cer adquirente, aun cuando no pertenez-
can ya al deudor demandado. El tercer ad-
quirente en este caso es un auténtico terce-
ro, que no puede ser colocado como de-
mandado, pues no es el deudor, pero dado
que por efecto de la revocatoria los bienes
siguen respondiendo por la obligacién, de-
be serle comunicada la existencia del pro-
ceso de fondo, a los efectos de que pueda
intervenir, si quiere, ad adivvandum (arti-
culo 97 CPC).

Lo que debe quedar claro es que en es-
te especifico caso la medida se dicta a sa-
biendas de que el “bien” es de “tercero” y
no del demandado, y ello porque el dere-
cho sustancial permite que un bien que no
es del deudor responda por tal deuda.

Pero, considero que para que la medi-
da de embargo proceda, no es un presu-

puesto que antes se haya “citado” al terce-
ro, pues, en caso contrario, no se enten-
deria cémo asi el propio articulo 623 CPC
lo “legitima” a intervenir, tanto en el prin-
cipal como en el cautelar, solo después de
“ejecutada la medida”. En realidad, la dis-
posicién hay que interpretarla en el senti-
do de que, cuando por expresa disposi-
cién del derecho sustancial se embarguen
bienes de terceros, se les debe citar “post-
ejecucion” de la medida, a fin de que pue-
dan hacer valer sus derechos tanto en el
principal (si ya iniciado), como en el cau-
telar, siendo que en este ltimo no tiene la
calidad de tercero sino de auténtica parte,
y asi debe ser tratado.!3

13. EL ARTICULO 624 CPC

En el segundo supuesto (el del articulo
624 CPC) estamos ante una situacién que,
a su vez, es semejante y distinta a la del ar-
ticulo 623 CPC. Es semejante en cuanto no
se refiere a cualquier medida cautelar sino
solo a una: el embargo. Y es distinta, por-
que esti referida al supuesto en el cual el
embargo ha “recaido” sobre un bien de
tercero, en el entendido de que era del de-
mandado. Es decir, con el embargo se vin-
cula un especifico bien a un igualmente
especifico derecho de crédito como si fue-
ra de propiedad del demandado (aparente
deudor), en aplicacién del principio de
responsabilidad patrimonial (o sea de
aquel principio implicito en nuestro orde-
namiento en virtud del cual el deudor res-
ponde por el cumplimiento de sus obliga-
ciones con los bienes y derechos que inte-

13 Es sivacitn simil
el bien que responde pi

ara la que se produce en ¢l proceso de gjecucion (en particular en la ejecucidn de garantias) cuando
or la deuda no es del deudor, sino, por ejemplo, de un tereero dador de la prenda o de [a hipote-

e, o el adquirente del bien hipotecado o prendaco, en donde el propietirio de los bienes objeto de la ejecucion es un

tercero frente 2 I relacion abligatoria pero parie cjecutada en el proceso de gjecucion.
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gran su patrimonio), pero en realidad el
bien es de propiedad de tercero, por lo
que no puede responder por deuda ajena.

Ahora bien, cuando esta situacién se
produce, nuestro ordenamiento establece
dos caminos como mecanismos para reme-
diar la situacion creada (embargo de un
bien de tercero en el entendido de que es
de propiedad del demandado):

® La terceria de propiedad (articulo 535 y
siguientes), fundindose justamente en
la propiedad del bien embargado (arti-
culo 533 CPC) o en otro “mejor dere-
cho” sobre tal bien (articulo 100 CPC),
que da lugar a un proceso abreviado
contra embargante y embargado.

s Pedir la “suspension” (Iéase el levanta-
miento) de la “medida cautelar” sin ne-
cesidad de plantear una demanda de
terceria (articulo 539 CPC), cuando el
derecho del tercero esté inscrito, que
da lugar a un incidente interno del
cautelar.

No existe otro mecanismo previsto por la
ley. Sin embargo, en la praxis se ha venido
consolidlando una tercera via “alternativa” al
proceso de terceria y al absurdo incidente
de “suspension sin terceria”, conforme al ar-
ticulo 539 CPC, basada justamente en el arti-
culo 624 CPC, que consiste en apersonarse
en el cuaderno cautelar, pidiendo la “desa-
fectacion inmediata del bien”, Frente a tal
pedido, en la mayoria de los casos, el juez,
sin ofr a las partes del proceso en el que se
dicté el embargo, si estd “fehacientemente”
convencido de que el bien es de tercero,
emite una resolucién “desafectando” el bien
(léase levantando el embargo).

Sin embargo, tal praxis es conitra legem,
pues lo que regula (o pretendié regular) el
articulo 624 CPC es la consecuencia del le-
vantamiento del embargo, es decir, quién
debe responder por las costas ¥ costos que

170

haya tenido que afrontar el tercero propie-
tario para obtener la “desafectacién” del
bien (Iéase el levantamiento del embargo),
y, & su vez, quién responde por los dafios
que tal medida habria ocasionado al terce-
ro (de alli que senale que “en atencion a
las circunstancias” el peticionante de la
medida cautelar “perderd la contracautela
en favor del propietario™).

No por nada la sumilla del articulo indi-
ca como su contenido el de “Responsabili-
dad por afectacién de bien de tercero”. Lo
que significa que el articulo 624 CPC en ri-
gor no establece una “tercera via® para ob-
tener la liberacién del bien del vinculo del
embargo, sino las consecuencias del levan-
tamiento del embargo, es decir, el qué ha-
cer después de que se ha obtenido una re-
solucién de levantamiento, que puede ser
la sentencia firme que declara fundada la
terceria o el auto en el que se ha dispues-
to el levantamiento del embargo ex articu-
lo 539 CPC) —no ciertamente la “suspen-
sién”, que nada significa—.

Sin embargo, los pedidos de “desafecta-
cion inmediata” por parte de terceros son
praxis cotidiana en nuestros juzgados, de-
bido a la equivoca redaccion del articulo
624 CPC.

Pero lo que debe quedar claro es que el
articulo 624 CPC, pese a estar colocado
entre las disposiciones generales de las
medidas cautelares, al igual que muchos
otros como los articulos 623, 627 y 628
CPC, vale solo para €l embargo. En efecto,
si para el CPC este consiste en una “afec-
tacion juridica de un bien o derecho” del
presunto obligado (articulo 642), “desafec-
tar” es quitar la “afectacion”, o sea “desem-
bargar” ese bien, ¢ si se quiere “desvincu-
lar”, en cuanto no “perteneciente” al “pre-
sunto obligado” sino a tercero.

Ahora, si realmente el articulo 624 CPC
regulara una “via” para que un tercero ob-
tuviera ripidamente el alzamiento de la
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medida que grava su bien, estariamos ante
una paradoja: el llamado “afectado” no
puede pedirle al @ guo la revocacion (cese,
alzamiento, levantamiento o como se le
quiera llamar) y, en cambio, el tercero si.

14. REFLEXTONES CONCLUSIVAS

Hay algo que a mi me parece amarga-
mente curioso: el tan vituperado CPC de
1912 regulaba el embargo preventivo con
toda la 16gica que esa medida cautelar te-
nia (y tiene): si el juez estimaba proceden-
te la solicitud lo concedia “sin previa cita-
cion ni audiencia del deudor, y sin admi-
tirle en el acto oposicién alguna” (articulo
236), pero una vez ejecutado, se admitia
tanto la apelacién como la oposicion al
embargo mismo (articulo 241). Es decir, el
embargado podia ir directamente al ad
quem u oponerse ante el @ guo para obte-
ner su levantamiento.

Hoy, cuando presuntamente tenemos
un CPC con el que se eligié “lanzarnos ha-
cia el futuro”,!* se permite obtener, con la
etiqueta de “medida cautelar” y siempre
inaudita altera parte, pricticamente cual-
quier cosa, y a ¢jecucion cumplida los lla-
mados “afectados” no pueden siquiera for-
mular oposicién ante el @ quo, teniendo a
su disposicion solo una apelacién (no sus-
pensiva) para plantearse dentro de tres ge-
nerosos dias. Moraleja: No nos debemos
sorprender de que los “afectados” recurran
a los mecanismos mas extrafos para reme-
diar su situacion de indefensién.

Creo que es legitimo que nos pregunte-
mos: Realmente, hacia dénde nos lanzé el
CPC de 1993?

14
1999, p. 189.
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