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RESUMEN

El objetivo de estudio de la autonomia del proceso cautelar radica en aclarar
a la comunidad estudiantii de la Licenciatura en Ciencias Juridicas,
profesionales del derecho y demas estudiosos, la naturaleza de este proceso
ya que es un tema muy debatido en la doctrina procesal civil, sin que hasta la

fecha exista un consenso que defina su naturaleza.

Al iniciar el estudio de la tematica haciendo un pequefio bosquejo del
desarrollo historico de las medidas cautelares, desde el inicio de las primeras
figuras en proteger los bienes hasta las figuras procesales modernas
encaminadas al resguardo de bienes patrimoniales del presunto deudor o
demando: en el que se encuentra la definicion de medidas cautelares, asi
como los principios procesales reconocidos jurisprudencial y legalmente en el
territorio nacional, los cuales son de necesario estudio por constituir ejes o
parametros para las actuaciones y toma de decisiones del juzgador en del

proceso cautelar.

Se estudiara a la luz de la doctrina la naturaleza de las medidas cautelares la
cual es un tema que genera conflictividad ya que existen opiniones diversas al
respecto, a raiz de la forma en que se tramite y el objeto que se pretenda con
la misma. Se exponen las fases de sustanciacion el proceso cautelar, asi como
los requisitos fundamentales para la adopcion de ellas. Finalmente concluimos
con los criterios para determinar por qué el proceso cautelar es autbnomo, y si
esa autonomia se encuentra definida por su tramitacién en pieza separada que
exige el articulo 452 C.P.C.M
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INTRODUCCION
El presente trabajo parte de la idea que el proceso cautelar es un medio para
asegurar el cumplimiento de una eventual sentencia estimativa para el
demandante, cuyo fin es facilitar la ejecucion de la sentencia y evitar que
existan situaciones tendientes a impedir que la referida sentencia sea
ejecutada, ello en virtud que por el tiempo que tarda el proceso pueden surgir

diversos hechos que pongan en peligro la futura ejecucion de la sentencia.

En el presente trabajo se trata de la autonomia del proceso cautelar, en el cual
pretende describir los antecedentes histéricos del proceso cautelar para
comprender la finalidad que persigue en los procesos civiles y mercantiles,
comparar las corrientes tedéricas sobre la autonomia del proceso cautelar a fin
de determinar cudl de ellas es la retomada por la legislacion procesal civil y
mercantil e identificar los efectos juridicos que conlleva tramitar la solicitud de
las medidas cautelares en pieza separada al proceso principal con el propdsito
de examinar la autonomia del proceso cautelar. El objeto de estudio de esta
investigacion consiste en analizar la autonomia del proceso cautelar regulado
en materia civil y mercantil, haciendo énfasis en su aplicacion durante la
tramitacién del juicio a fin de identificar la naturaleza actual del mismo. La
finalidad con que se estudia la institucion juridica de las medidas cautelares
esta encaminada a conocer el proceso practico y verificar si en los tribunales

se tramita en pieza separada del proceso cautelar.

El Capitulo Uno, denominado Marco Histérico y Doctrinario, incluye temas
como: los hallazgos histéricos sobre el uso de la figura de las medidas
cautelares, la evolucion sobre este tema con el trascurso de los afios y los
cambios juridico-sociales a los cuales debe adaptarse, posteriormente se
muestra un enfoque en el desarrollo histérico desde una perspectiva de la
evolucion histérico-legal nacional. Este aspecto historico es de gran ayuda la

ubicacion en el derecho romano ya que esta es la fuente de donde emana la



mayoria de los aspectos doctrinario de las instituciones que hoy en dia se
conocen como medidas cautelares y la influencias que este ha tenido en el
derecho procesal civil salvadorefio. El capitulo incluye las generalidades de
las medidas cautelares tales como: los principios que las rigen, las
caracteristicas que poseen, asi como la funcion y la finalidad de las medidas

cautelares.

En el Capitulo Dos denominado Clasificacion de las Medidas Cautelares se
estudiaran un conjunto de aspectos doctrinales, jurisprudenciales y legales
encaminados a tener una visidbn mas clara del catalogo de medidas cautelares
reales reguladas en el Art. 436 Codigo Procesal Civil y Mercantil salvadorefio;
las posturas teoricas que giran en torno a las medidas cautelares y la

clasificacion de las mismas.

En el Capitulo Tres es una relacion mas estrecha con el objeto de la presente
investigacion, ya que incluye temas como el proceso cautelar en general a la
luz del ordenamiento juridico civil y mercantil vigente, es decir, el origen del
proceso cautelar ya en la practica forense, el cual inicia con la presentacion de
la solicitud ante el tribunal competente, la formacion de la pieza separada una
vez recibida la solicitud, asi como la tramitacion ante el juzgado quien debe
analizar si la misma cumple o no con los requisitos que la ley exige, esto con
el objetivo de tener una visibn mas amplia de como se tramitan en el pais, para
después exponer temas como la naturaleza de las medidas cautelares, un
tema ampliamente debatido por los procesalistas, partiendo del tema de la
naturaleza con la formacion de la pieza separada en la tramitacién del proceso
cautelar para determinar si el proceso cautelar tiene o no la autonomia para
finalmente analizar si el legislador pretendia dotar de autonomia a este

proceso al establecer que el mismo se debe de tramitar en pieza separada.



En este ultimo capitulo inicia con los requisitos que debe de cumplir una
solicitud de medida cautelar regulada el Cadigo Procesal Civil y Mercantil, los
requisitos necesarios y especificos para la elaboracion y presentacion de la
referida solicitud, sin los cuales la misma puede ser prevenida o denegada,
razén por la cual es importante exponerlos de forma precisa y detallada, siendo
de interés para la investigacion es la tramitacion o sustanciacion de la medida
cautelar, en virtud que de conformidad al ordenamiento juridico en estudio, la
sustanciacion debe de tramitarse en pieza separada, razén por la cual
identificar si ese requisito en la tramitacion otorga o no autonomia al proceso

cautelar.

Por lo que, para entender el tema de la autonomia del proceso cautelar y poder
dar respuesta a la interrogante formulada, es necesario, previamente, plantear
las teorias en torno a la naturaleza de las medidas cautelares, teorias que
principalmente se encuentran en posiciones completamente contradictorias,
ya que un sector de la doctrina procesal afirma que las medidas cautelares si
gozan de autonomia, mientras que otras sostienen que el dotar de autonomia
al proceso cautelar es un absurdo ya que el mismo tiene como finalidad servir

al proceso principal.

Estas teorias en torno a la naturaleza y a la autonomia del proceso cautelar
seran el punto de partida para determinar si el proceso cautelar regulado en el
Caodigo Procesal Civil y Mercantil es 0 no autbnomo, es decir, si por la forma
en la cual esta estructurada la tramitacion de las medidas cautelares en ese
cuerpo normativo conllevan a determinar su autonomia o su instrumentalidad
o dependencia al proceso principal, y si esa naturaleza -ya sea autbnoma o
instrumental- esta o no determinada por la sustanciacion en pieza separada

gue el legislador decidié ordenar en el articulo 451 C.P.C.



CAPITULO | MARCO HISTORICO Y DOCTRINARIO

El presente Capitulo consiste en la descripcion del desarrollo histérico y
doctrinario del origen de las medidas cautelares, a nivel nacional desde la Ley
de Enjuiciamiento Civil, el primer Codigo de Procedimientos Civiles, sus
reformas, hasta llegar a la creacion del actual Coédigo Procesal Civil y
Mercantil. Se definira en este apartado la conceptualizacién de las medidas

cautelares, caracteristicas, principios, funcion y finalidad de las mismas.
1. Antecedentes Historicos de las Medidas Cautelares

Es indispensable realizar un énfasis en el desarrollo de los antecedentes
histéricos de las medidas cautelares?!, con el fin de conocer cémo han
evolucionado en cuanto a su objeto y aplicacién en el devenir sociolégico y su
abordaje juridico en las sociedades contemporaneas y actuales?. Del mismo
modo se pretende dar a conocer el abordaje histérico y los aspectos
doctrinarios basicos de las medidas cautelares.

1.1. Origenes de la tutela cautelar

La institucion de la tutela cautelar ha sido conocida desde la antigiiedad, su
regulacion y configuracion doctrinaria han evolucionado y se ha consolidado a
lo largo de los siglos en funcién de las necesidades practicas, los conflictos

con relevancia juridica y los requerimientos econémico-sociales por ello que a

1 Bernal Arias Ramirez, “Las medidas provisionales y cautelares en los sistemas universal y
regionales de proteccion de los derechos humanos”, IIDH, n. 43, (2006): 79.

2 Katya Salazar (Dir.), Luz Marina Monzon, “Reflexiones para el debate: las medidas
cautelares”, Aportes DPLF, n° 16, (2012): 33. El caracter, naturaleza y alcance juridico
(vinculante) de las medidas cautelares ha sido el contenido de diversas discusiones en el
marco de los sistemas juridicos internos.



continuacion se recopilaron algunos de los datos mas relevantes en relacion a

la evolucion histérica de las medidas cautelaress.
1.1.1. Epoca de los origenes en Roma

El derecho procesal que hoy en dia se conoce, como la expresién de una
actividad fundamental del Estado, no es mas que el resultado de una larga
evolucion en los procedimientos para hacer justicia®, de lo cual las Medidas
Cautelares no se escapan de esa dinamica. Partiendo de la historia del
Derecho Romano®, el cual es un sistema juridico que se desarrollé en la civitas
romana durante el transcurso de 13 siglos, desde la fundacion de Roma en el

753 a.C. hasta la muerte del emperador Justiniano en el afio 565 d. C.5.

Para muchos doctrinarios la figura del interdictum es uno de los antecedentes
mas remotos de las medidas cautelares. Estudiosos del Derecho Romano han
constatado la existencia de otras instituciones que jugarian un papel similar al

de la tutela cautelar tal y como se le conoce hoy en dia.

La cautio, la operisnuntiatio la misio in possesionesn, restitutio ad integrum, el
nexum, la pignoris carpio, entre otros constituyeron diversos medios de

asegurar los derechos. Esta etapa corresponde al proceso romano y al

8 Lorena Marisol Jovel Alfaro, Carlos Ernesto Arturo Solano Trigueros, José Leopoldo Vasquez
Véasquez, “La Necesidad de Regulacion de Las Medidas Cautelares en el Proceso de
Inconstitucionalidad en El Salvador”, (tesis de grado para obtener el titulo de Licenciado en
Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, San Salvador 2016), 54.

4 Ricardo Carlos Mouchet, Becu Zorraquin, Introduccién al Derecho. 122 ed. (Abeledo — Perrot,
Buenos Aires: s. f.), 376

5 Eugene Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, Traducido por Dr. José Fernandez
Gonzélez, (Porrda, Buenos Aires: 1910),10. Se le llama Derecho Romano a la etapa del
derecho que comienza con la fundacion de la ciudad de Roma en las colinas del Tiber, por las
etnias de los Latinos, los Sabinos y los Etruscos que culmina con la muerte del Emperador
Justiniano, en los dltimos dias del llamado Bajo Imperio.

6 Antonio Pérez, Viabilidad de las Garantias Jurisdiccionales, (Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito: 2012), 25. Esto no es mas que un ejemplo de la clara tendencia que ha
tenido el desarrollo del derecho, pues muchas instituciones han surgido en la parte sustantiva
y luego se apropian de lo procesal.



derecho medieval en los que la tutela cautelar era una institucion circunstancial
y accesoria en el litigio y tenia una regulacion escueta orientada a la proteccién

de situaciones concretas’: representa la infancia de la tutela cautelar.®
1.1.2. Epoca de la responsabilidad: S. XIX

Se ingresa a esta época en el siglo XIX cuando la sancion de nulidad sobre la
transmision de los bienes litigiosos es derogada por no responder a las
necesidades de la incipiente economia de mercado. En este momento de
evolucion de la tutela cautelar se produce el acceso a un sistema de
responsabilidad para el solicitante de la medida; integrandose en el &mbito de
proteccion cautelar al propio afectado con la medida, ante el eventual
desamparo de la pretension principal. La construccion de las bases de la teoria
cautelar es obra y mérito de la doctrina italiana, en este estadio se
desarrollaron importantes estudios sobre las figuras cautelares, por los

procesalistas civiles.®
1.1.3. Epoca del control judicial: S. XX

En el siglo XX se produce una revolucién en el tratamiento normativo de la
tutela cautelar; este cambio esta representado por la delegacion al juez de la
responsabilidad de establecer las circunstancias en que una medida es
oOptima. La ley generaliza las circunstancias que hacen deseable la tutela
cautelar y lo deja a la decision del juez a la vez que incrementa el nUmero de
medidas cautelares que pueden adoptarse y unifica el procedimiento para su

adopcion, todo esto se produce en el contexto de una economia de mercado

7 Gustavo Hugo, Historia del Derecho Romano, 72 ed. (Establecimiento Tipogréafico Rivera-
Universidad Complutense, Madrid: 1850), 122. La palabra accion (actio) es sinénimo de
efecto; y acompafada de la palabra legis es considerada con referencia a un plesbicito,
indicando en el Derecho Publico la idoneidad para demandar o ser demandado en juicio.

8 Francisco Ramos Romeu, Las medidas cautelares civiles, (Atelier, Barcelona: 2006), 54- 63.
9 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacion de las Medidas Cautelares”, 56.



que se consolida y requiere de los organos jurisdiccionales cada vez
respuestas mas rapidas y efectivas, lo que lleva a la doctrina a centrar su

atencion en la institucion.10
1.2. Evolucién de Las Medidas Cautelares en El Salvador

Las medidas cautelares en la legislacion nacional han tenido una lenta
evolucion, no obstante, en la actualidad estan reguladas de una forma
bastante amplia en el C.P.C.M., esa evolucién puede seccionarse en seis

etapas, tal como se detalla a continuacion.
1.2.1. Decreto de Camaras Legislativas 1879-1882

Internamente en el derecho salvadorefio, en el &rea privada, hay figuras
cautelares, como el embargo, la anotacion preventiva de la demanda, por decir
algunas. En la historia del derecho salvadorefio!! se muestra la legislacion
procesal que se enmarca aproximadamente 1843, por medio del decreto de
las Camaras Legislativas que estuvo bajo el cargo del Presbitero y Doctor
Isidro Menéndez, quien redactd el primer proyecto de Coédigo de

Procedimientos Civiles.

El Decreto de las Camaras Legislativas es el punto de partida para la evolucion
de la legislacion a través de una serie de reformas, de las cuales las mas
relevante datan de los afios 1879 a 1882, en la cual se ubicé en un mismo
cuerpo legal las normas procesales penales junto a las procesales civiles, por
lo cual las medidas cautelares llegaron hasta cierto punto ser uniformes?*?. Pero

las Medidas Cautelares también han estado contempladas en el Cédigo Civil,

10 Ramos Romeu, Las medidas cautelares civiles, 57.

11 Juan José Sanchez Vasquez, Apuntes sobre derecho procesal civil, (Publicaciones del
Ministerio de justicia. Ediciones Ultimo Decenio, El Salvador: 1992), 57.

12 |Luis Vasquez Lopez, Recopilacion de Leyes Civiles y de Familia, Apéndice del Codigo de
Procedimientos Civiles, (Editorial Lis, El Salvador: 2005).



y ejemplo de esto es que en el Cédigo con reformas que datan de 190413 se
encuentra lo que es el Secuestro'4, especificamente en el Articulo 2024.

1.2.2. Codigo de Procedimientos Civiles 1882

El Codigo de Procedimientos Civiles de la Republica ElI Salvador se
desprendia de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafola de 1855, con el
transcurso de los afios ya no satisfacia los derechos de una pronta y cumplida
justicia que sefala el articulo 182 ordinal 5° Cn. Es asi que sufrié reformas
parciales las cuales no lograron acelerar sensiblemente los procedimientos y
generar un cambio de actitud de los operadores de justicial®; por lo que las
condiciones mismas de evolucion demandaron una completa transformacion

procesal, coherente con el derecho a la proteccion jurisdiccional®.

El proceso que reguld la actividad jurisdiccional del pais fue disgregado,
mediato y escrito, lo que no coincide con las tendencias actuales de
concentracion, inmediacion y oralidad; a su vez se tramitaba en forma escrita
y formalista, contemplaba un sistema probatorio cerrado, de tipo tarifario; se
caracterizo por su lentitud, burocratismo, facilitacion de actos maliciosos de las

partes e inaccesibilidad para los sectores menos favorecidos econémicamente

13 Cadigo Civil de La Republica de El Salvador, D.E. del 30 de abril de 1860.D. O. del 19 de
Mayo de 1860. Cuarta edicién. Con reformas de 1890 hasta 1903. Imprenta la Republica 1904.
14 Roland Arazi, Medidas Cautelares, 32 ed. (Astrea, Buenos Aires: 2014),188. La institucion
del secuestro se ha heredado del Derecho Romano, en cuyos procedimientos judiciales,
inicialmente privados, se admitia que las partes encomendaran a un tercero, por medio la cosa
motivo del litigio, para que el tercero fuese secuestrario de ella, y luego la devolviese, no a
cualquiera de los codepositantes, sino al que resultara en definitivo vencedor del litigio o de la
apuesta judicial.

15 Cédigo de Procedimientos Civiles de la Republica de El Salvador, 31 de diciembre de 1881
por Decreto Ejecutivo y publicacion en el Diario Oficial del 1ro de enero 1882. Este es el primer
antecedente de leyes en, materia civil con el cual se dio origen al ejercicio procesal del derecho
privado.

16 Ever Ulises Martinez Pérez y Carlos Mauricio Ramirez Ramirez, “Las Ventajas de las
Medidas Cautelares en el Codigo Procesal Civil y Mercantil”, (tesis para obtener el titulo de
Licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, San Salvador, 2011), 7.



y falta de regulacién de importantes instituciones.!’ Tanto el Cédigo Civil de
1859 como el Cédigo de Procedimientos Civiles 1881 han sufrido reformas,
por lo que el catadlogo de medidas cautelares aumento en: secuestro de bienes,
anotacion preventiva de la demanda'®, embargo de bienes, depdsito judicial o

secuestro judicial, formacién de inventario de bienes.
1.2.3. Codigo de Comercio y Ley de Procedimientos Mercantiles

El Cddigo de Comercio como la Ley de Procedimientos Mercantiles son otros
cuerpos legales que ha contemplado el tema cautelar, por ejemplo este altimo
en su articulo 21 numeral 2° se maneja la medida cautelar de la orden
provisional de cese de actos de competencia desleal, el cual a su vez el
articulo 493 inciso 2° C.Com determina que se ha de brindar fianza suficiente
cuando ella se solicite, con el fin de indemnizar por los perjuicios causado en
caso de no haber demostrado la competencia desleal. Otros cuerpos
normativos como: Ley de Propiedad Intelectual y Ley de Marcas y Otros Signos
Distintivos, encontrandose en ellas por ejemplo la medida cautelar de: Orden

judicial para cesar provisionalmente de una actividad*®.
1.2.4. Reformas Cédigo 1919

El Cédigo de Procedimientos Civiles con las reformas de 1916, en el articulo

612 trata sobre el Embargo, para el cual lo define como: —el secuestro judicial

17 Considerandos del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de la Republica de El Salvador. Decreto
Legislativo n° 702 de Fecha: 18/09/2008. Diario Oficial: 224. Tomo: 381. Publicacién en el
Diario Oficial: 27/11/2008.

18 Arazi, Medidas Cautelares, 323-324. Como la posibilidad de recurrir al embargo resultaba
retaceada en la mayor parte de los cédigos procesales, pues se requiere que fuera ejecutivo
0 que, para acceder al preventivo se dieran ciertas condiciones generalmente muy estrictas
de cumplir, la practica demostraba la existencia de ciertos supuestos en los que denegar esa
cautelar al actor significaba despojarlo de toda posibilidad de ejecutar, cuando obtuviera
sentencia y esta quedara firme. Esa necesidad de la vida llevo a la creacion de un nuevo
instituto que se conoce como “anotacion de la Itis”.

19 Martinez Pérez, “Las Ventajas de las Medidas Cautelares”, 11.



de bienes que no podra hacerse sin mandamiento de juez competente,
cometido a un oficial publico de juez ejecutor, y en su defecto a un juez de paz
especialmente autorizado por el juez de la causa, en este caso sin necesidad

de informacion ni de caucion” 20,

La figura anterior se resume en hacer entrega de los bienes embargados a un
depositario, que no podra ser ni el acreedor ni el deudor. Este embargo
operaba sobre todo tipo de bienes como las pensiones o salarios, con la
salvedad que podia operar hasta un veinte por ciento. En caso de que un bien
sea arrendado y llegase a embargar, estos quedaban en manos del
arrendatario, el cual tenia la obligacion de entregar las rentas producto del

arrendamiento al depositario que se hubiese nombrado.
1.2.5. Modelo de Primer Cédigo Procesal Civil 1970

Esta evolucion tiene su punto en el Cadigo Procesal Civil Modelo el cual tiene
sus inicios en 1970, y fue la base para la aprobacién en 1981 del Cdodigo
Procesal Civil y Comercial de Argentina; hasta las nuevas Reglas de
Procedimiento Civil del Tribunal Supremo de Puerto Rico, en septiembre de
20092, Un mayor aporte se encuentra en el Cédigo General del Proceso de
Uruguay, de 1989, y la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola 1/2000; a ellos
hay que sumar la jurisprudencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema en
relacion con la normativa procesal, y la Ley Procesal de Familia de octubre de

1994, primer paso hacia un moderno proceso salvadorefio??.

20 Caodigo de Procedimientos Civiles de la Republica de El Salvador. Arreglada por el Dr. Don
Belarmino Suarez, y Revisada por la Comision de los Doctores Don Emérito Oscar Salazar y
Don Isidro Moncada. San salvador 1916.

21 Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, Historia - Antecedentes - Exposicion de
motivos. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, (Editorial M.B.A. Maldonado,
Montevideo: 1988), 4.

22 Oscar Antonio Canales Cisco, Codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado. (Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador: 2010), 1.



1.2.6. Codigo Procesal Civil y Mercantil Actual

Este Codigo Procesal Civil y Mercantil cuyo funcionamiento esta dado desde
el 1 de julio de 2010 por Decreto Legislativo 702, de 18/09/2008, contempla en
el Libro Segundo, bajo el Titulo Cuarto, Las Medidas Cautelares, en sus
articulos 431 y siguientes. Ahi se incluyen algunas medidas cautelares ya
conocidas, pero a su vez incluye nuevas como la orden de cesar
provisionalmente una actividad o de abstenerse de una conducta o la

suspensién de acuerdos sociales impugnados.

Asimismo, ofrece la no taxatividad del catdlogo de medidas cautelares, por lo
que abre la posibilidad de solicitar cualquier medida no sefialada en la ley
siempre que se estime necesaria y conveniente para asegurar la efectividad

de la sentencia?s.
1.3. Marco Doctrinario

Se ha denominado a las medidas cautelares como pretension cautelar o
conservativa, proceso o procedimiento, medidas precautorias o providencias
cautelares, medidas prejudiciales, tutela cautelar. Pero si bien la mayoria de
los términos con los que se denominan doctrinariamente se encaminan a una
misma finalidad procurar la eficacia de la sentencia final y la proteccién de los
bienes y derecho de los agraviados. Existen diversidad de criterios para
diferencias y definir lo que es un proceso de un procedimiento, la presente
investigacion tiene por objeto centrarse en la conceptualizacion de las medidas

y el proceso cautelares que regula nuestro ordenamiento juridico.

23 Victor Fairén Guillen, Teoria General del Derecho Procesal, (Universidad Nacional
Autonoma de México, 1992), 453-458. En el sistema libre o de la sana critica la ley deja al juez
gue apligue las maximas que éste ha adquirido por su experiencia en la vida. En el sistema
de prueba legal o tasada lo que la ley hace es establecer la maxima de la experiencia en la
propia norma (implicita o explicitamente), e imponerla al juez en el momento de la valoracion
de la prueba.



1.3.1. Conceptualizacion de las medidas cautelares

Etimolégicamente, la palabra “medida”, significa prevencion, disposicion; la
prevencion a su vez equivale a un conjunto de precauciones y medidas

tomadas para evitar un riesgo?*.

La palabra medida en el diccionario de la Real Academia tiene multiples
acepciones, pero se acoge la que atiende a la idea de prevencion o
disposicion. Ahora bien, haciendo enfoque en la idea de prevencién es
preparacion que se hace anticipadamente para evitar un riesgo; y disposicion
es todo medio que se emplea para ejecutar un propdsito o para evitar un mal.
La palabra medida por si misma contiene la idea de una decisién cautelar®.

En cuanto al vocablo cautelar del latin cautela es un verbo transitivo que segun
el mismo diccionario significa: prevenir, precaver, a su vez estos verbos
presentan las ideas siguientes: prever, evitar o impedir algo, advertir, informar

0 avisar a alguien de algo, anticiparse a un inconveniente o dificultad.

En la doctrina el término medidas se agregan diversos complementos como:
precautorias, preliminares, previas, preparatorias, preventivas, provisionales

de cautela o cautelares?S.

Existen numerosas definiciones de medidas cautelares, por lo que es preciso
destacar por ejemplo: “aquellas resoluciones dictadas durante el curso del

proceso que tienen como finalidad otorgar al actor la anticipacion provisoria de

24 Carmen Yesenia Canizales Hernandez, Beatriz Antonia Rivas Enamorado, Lendy Ingrid
Torres Molina, “La Aplicacion de las Medidas Cautelares en el Proceso de
Inconstitucionalidad”, (tesis para obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas,
Universidad de El Salvador, 2012), 58. Las medidas cautelares pueden definirse como actos
procesales tendientes a impedir que el derecho cuyo reconocimiento se pretende obtener a
través del proceso en el que se dicta la providencia cautelar, pierda su eficacia durante el
tiempo que dure el proceso hasta dictarse sentencia.

25 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacion de las Medidas Cautelares”, 60.

26 |dem.



ciertos efectos de la providencia definitiva para prevenir el dafio juridico que
podria derivar del retardo en la dictacion de esta™’.

La medida cautelar es el remedio arbitrado por el derecho para obviar de
alguna manera los riesgos de la duracién temporal del proceso, en orden a su

eficacia.

Su mecanismo operativo es hasta cierto punto sencillo: El proceso eficaz es el
gue otorga una completa satisfaccion juridica a las partes. No se limita a la
mera declaracion del derecho, sino que se prolonga incluso en una eventual
fase de ejecucion para cumplir en todo su alcance el pronunciamiento

jurisdiccional®,

Sdlo cuando la sentencia ha sido cumplida por completo alcanza su plena
eficacia el proceso. Como esa meta se vislumbra ciertamente lejana al inicio
del proceso, la solucion idonea estriba en anticipar o al menos asegurarla de
alguna manera. La medida cautelar anticipa provisionalmente la ejecucién o
asegura su éxito, desde el propio momento inicial del proceso. De aqui su

trascendencia para conseguir el objetivo de eficacia del proceso?®.

Como puede observarse, la mayoria de los tratadistas coinciden en el hecho
que las medidas cautelares son un medio para asegurar el cumplimiento de
una eventual sentencia estimativa, y que el fin que persiguen es facilitar la
ejecucion de la sentencia y evitar que existan situaciones tendientes a impedir

que la referida sentencia sea ejecutada, ello en virtud que por el tiempo que

27 Piero Calamandrei, Introduccion al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares, trad.
Santiago Sentis Melendi, (Editorial Bibliografica, Argentina: 1945), 31.

28 Francisco Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil. (Libreria Bosch, Barcelona: 1980), 897.
29 Rene E. Hernandez Valiente, “Constitucionalidad y Naturaleza Juridica de las Medidas
Cautelares”, Al Encuentro de Nuestro Pensamiento Juridico (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 1999), 63-71. Las medidas cautelares son aquellas diligencias procesales, ordenadas
por el Juez competente, con caracter provisional, que, incidiendo en la libertad o el patrimonio
de los inculpados, van destinadas a asegurar la ejecucion de la sentencia.
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tarda el proceso pueden surgir diversos hechos que pongan en peligro la futura

ejecucion de la sentencia®C.

Conforme a la doctrina procesal iberoamericana las medidas cautelares,
consisten en un conjunto de actos procesales que necesariamente deben ser
realizados para obtener la decision de un caso concreto por parte del 6rgano

Jurisdiccional.

Este conjunto de actos procesales se va desenvolviendo por etapas, en forma

escalonada, hacia un fin determinado: la sentencia definitiva.3!
1.4. Caracteristicas de las medidas cautelares

Existen diversas notas que caracterizan a las medidas cautelares, en este
apartado retomamos las que reconoce la jurisprudencia, en ese sentido, la
Sala de lo Constitucional en la Sentencia del 12-XI-2010, pronunciada en la
Inc. 40-2009%, las medidas cautelares poseen ciertas caracteristicas
sefaladas por la doctrina procesal, de las cuales pueden ser adecuadas de

conformidad con los criterios jurisprudenciales y legislacion nacional.

Lo anterior no implica que no se haga una breve mencion sobre la forma en

la que algunos autores abordan el tema de las caracteristicas®3.

30 Enrigue M. Falcén, Derecho Procesal Civil, Comercial y Laboral, (Cooperadora de Derecho
y Ciencias Sociales, Buenos Aires: 1978), 336. En ese mismo sentido Enrique Falcon al definir
las medidas cautelares dice que son medios que ha pedido de parte realiza la jurisdiccién a
través de actos concretos, con el fin de proteger el objeto. de la pretension patrimonial o para
determinar la seguridad de las personas.

81 Carlos Raul Ponce, Ejecucion procesal forzada, Juicio ejecutivo, Medidas cautelares, T. Il
(Editorial Abaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires: 2000), 231.

32 Sala de Lo Constitucional, Inconstitucionalidad, ref. Inc. 40-2009, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2010), segun la Sala, las caracteristicas son: a. Instrumentalidad. b.
Provisionalidad. c. Sumariedad o celeridad. y, d. Flexibilidad.

383 Arazi, Medidas Cautelares, 3-4. Establece que son a) se ordenan sin oir previamente a la
parte contraria; b) Son provisionales; y c) Son accesorias.
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1.4.1. Instrumentalidad

Podria decirse que ésta es una de las caracteristicas principales ya que la
doctrina en general y jurisprudencia nacional coinciden en reconocerla como
nota caracteristica fundamental de las M.C., ello con relacién a las demas que
si bien es cierto se encuentran presentes en todas las M.C. la doctrina no es

uné&nime en incluirlas como caracteristicas.

La atribucion del caracter instrumental de las medidas cautelares ha sido
seguida por la mayoria de los autores. El nacleo fundamental de la doctrina de
tradicional radica en afirmar que las medidas cautelares estan preordenadas
a una resolucion definitiva, cuya eficacia viene asegurada por aquellas
previamente34. Partiendo de esa tesis las M.C. son instrumento del instrumento

(procesos declarativo y ejecucion).

Necesita, por tanto, el cautelar de los otros dos procesos para poder existir, en
tanto en cuanto su funcion es la de garantizar el eficaz funcionamiento de los
otros dos procesos®.Si la sentencia puede considerarse como el instrumento
mediante el cual se actua el Derecho en el caso en concreto, la tutela cautelar
es, a su vez, el instrumento para que lo anterior pueda producirse sin riesgo
de inefectividad a causa de la necesaria demora de la sentencia®. La medida
cautelar aparece siempre configurada en funcion de un proceso pendiente, al
cual se subordina instrumentalmente. Mas aun, su verdadera razon de ser no

estriba en la pendencia del proceso, son en su dependencia del objeto litigioso

34 Calamandrei, Introduccion al Estudio Sistemético, 20.

35 Silvia Barahona Vilar. Las Medidas Cautelares: “Introduccion. Las Medidas Cautelares’,
(Consejo General del Poder Judicial, Madrid: 1993),19-20.

36 Manuel Ortells Ramos y Otros, Derechos Procesal Civil. 52 ed. (Espafia: Thomson Aranzadi,
2004), 917-918. Son manifestaciones de esta caracteristica: 12 Solo puede concederse si esta
pendiente un proceso, 22 Debe extinguirse cuando el proceso principal termine, 32 Las
medidas en las que se sustenta la tutela cautelar, coinciden solo parcialmente con los efectos
propios de la sentencia principal.
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que en él se ventila. La medida cautelar se instrumentaliza en funcion de la
pretension hecha valer, asegurando su ejecucion en el caso de éxito de la
demanda.?” Estan preordenadas, en general, a una decisiéon definitiva. Mas
que el objeto de actuar el derecho en su satisfaccion, lo tiene en asegurar la

eficacia practica de la resolucion definitiva. 38
1.4.2. Provisionalidad

Esta caracteristica hace referencia a que los efectos de las medidas cautelares
tienen duracion limitada. No pueden aspirar a transformarse en definitivas®®.
El caracter provisional se acentia en el caso que desaparezcan las
circunstancias facticas y finalisticas que las motivan, con anterioridad a la
sentencia. El ejemplo clasico es cuando en el proceso van apareciendo datos
exculpatorios que minimizan la posibilidad de una sentencia condenatoria. La

medida va perdiendo sentido*°.

Las medidas cautelares se mantendran en cuanto cumplan con su funcién de
aseguramiento. De este modo, desapareceran las mismas cuando en el
proceso principal se haya logrado una situacion tal que haga verdaderamente
inatil el mantenimiento de aquellas bien porque la pretensién ha sido
desestimada, bien porque la sentencia principal ha sido cumplida o bien
porque se hayan realizado ya actos ejecutivos que privan de razén de ser a
los cautelares*'. Segln algunos autores es la nota mas esencial y esta

relacionada con la eficacia de las medidas.

87 Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, 898.

38 Hernandez Valiente, “Constitucionalidad y Naturaleza Juridica”, 64.

89 Canales Cisco, “Las Medidas Cautelares en el Proceso Civil”, Revista de Derecho
Constitucional, No. 37, (Corte Suprema de Justica- Centro de Documentacién Judicial, El
Salvador, 2010) 2.

40 Hernandez Valiente, “Constitucionalidad y Naturaleza Juridica”, 63-71.

41 Montero Aroca, El proceso laboral, (Editorial Bosch, Barcelona: 1979), 420.
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1.4.3. Temporalidad

La medida cautelar no nace con una vocaciéon de perpetuidad, sino con una
duracion limitada. La institucion esta pensada para cubrir el lapso de tiempo
que tarda el proceso en llegar a su fin. La medida no dura mas de lo que dura
el proceso principal. Esta caracteristica permite asimismo la modificacion de

la medida a lo largo del proceso por variacion de sus presupuestos®2.

Como ya se ha mencionado anteriormente, el tiempo es el elemento esencial
gue fundamenta la solicitud de las medidas cautelares. Lo que se busca, por
lo tanto, es asegurar la efectividad del acto de ejecucion, y para ello, es
necesario anticiparse a la sentencia para conservar la situacion factica
existente en ese momento y, una vez finalizado el proceso y solicitar la
ejecucion de la misma, el actor se encuentre con el hecho factico en perfecta
situacion o, al menos, en el mismo nivel de conservacion de cuando se inicié

el proceso.

La temporalidad de la medida se observa en que sus efectos no son
indefinidos, sino que se mantienen en el lapso de tiempo que media entre el

auto que la acuerde vy la finalizacion del proceso que pretende asegurar3.
1.4.4. Flexibilidad, mutabilidad o variabilidad

La mutabilidad representa un atributo de la providencia cautelar referida a su
variabilidad de las circunstancias, por lo que en ocasiones no se da este
supuesto. Esta caracteristica no debe confundirse con la provisionalidad, que
atiende a su caracter no definitiva de la providencia cautelar; en cambio, la

mutabilidad se refiere al caracter flexible, sea por decision del propio instructor

42 Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, 898
43 Daudi Pérez, Las medidas cautelares en el proceso civil, (Editorial Atelier, Barcelona: 2012),
31-64.

14



al cambiar ciertas circunstancias facticas o derecho que las motivaron (hecho
nuevo o superveniente) o bien por ser impugnables o ante una oposicion del
demandante.** Como bien se ha sefialado, las medidas cautelares son
susceptibles de alteracion, son variables y aun revocables, siempre de

acuerdo con el “principio rebus sic stantibus” #°.

Es decir, que sus efectos tienen duracion limitada. No pueden aspirar a
transformarse en definitivas. El caracter de provisionalidad se acentta en el
caso que desaparezcan las circunstancias facticas y finalisticas que las
motivan, con anterioridad a la sentencia. El ejemplo clasico es cuando el
proceso va apareciendo datos exculpatorios que minimizan la posibilidad de

una sentencia condenatoria. La medida entonces va perdiendo sentido.
1.4.5. Sumariedad

Esta caracteristica consiste en la agilidad con que debe sustanciarse la
adopcién y ejecucion de las medidas cautelares, el conocimiento de los
hechos a la hora de interponer la medida cautelar, tiene su razon de ser en la
celeridad y urgencia que puede representar el peligro en la demora, dado que
de entrar en un conocimiento profundo sobre la verdadera existencia del
derecho alegado, se estaria conociendo del fondo del asunto sin ser requerida

la declaracién de una proteccién cautelar en el proceso?®.

44 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacion de las Medidas Cautelares”, 69. Ese caracter no
es unanimemente considerado como elemento esencial y autbnomo de las medidas
cautelares. Las M.C., ademas de ser provisionales, de tener como limite maximo de vigencia
la duracion del proceso principal, se encuentran sometidas a un lapso de tiempo.

45 Diccionario de la Real Academia Espafiola. https://dej.rae.es/lema/rebus-sic-stantibus.
(expresion latina que puede traducirse como "estando asi las cosas")

46 Martinez Pérez, “Las Ventajas de las Medidas Cautelares”, 31- 32. Es suficiente para
decretar una M.C. la verosimilitud o probabilidad de éxito del proceso. De acuerdo con él esta
valoracidn se obtiene luego de una breve y superficial valoracion de las circunstancias; se deja
el conocimiento pleno y profundo para la sentencia principal. En conclusion, requiere un grado
de credibilidad aparente para que proceda la ejecucion de la M.C., siempre que se hayan
acreditado y cumplido &gilmente la concurrencia de los presupuestos legales.
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De acuerdo con la jurisprudencia la sumariedad o celeridad, como
caracteristica que se atribuye a la finalidad que persiguen, no requieren de
mayor tramite y sus términos procesales son cortos, ello en vista de que no
existe una certeza, sino una probabilidad sobre la existencia del derecho en
discusién en la causa principal y estdn disefiadas para asegurar que el

desarrollo de esta discusién tenga una solucién que sea eficaz*’.

La homogeneidad como caracteristica de las medidas cautelares es
considerada en la doctrina la caracteristica que ha generado mas polémica ya
que esta intimamente relacionada con la naturaleza de las medidas cautelares,

tema que se desarrollara en el capitulo Ill de la presente investigacion?,

El problema sera el afirmar que se estd ante medidas homogéneas, que no
idénticas, con las medidas ejecutivas o, por el contrario, se esta ante medidas
de las que resulta una identidad con las ejecutivas, en cuanto suponen una

anticipacion del fallo de la resolucién que se dicte en el proceso principal®.

Como premisa inicial hay que sefialar que la posicion defendida por un sector
importante de la doctrina procesal fue la que consideraba que con las medidas
cautelares se aseguraba la ejecucion de la sentencia. Esta ha sido, la
caracteristica tipica, por un lado, porque servia para diferenciarlas de las
restantes medidas instrumentales existentes en el proceso, y, por otro, servia

para intentar diferenciarlas de las medias ejecutivas®.

La medida cautelar seria ineficaz si no se diera la homogeneidad pues no

aseguraria la futura ejecucion de la sentencia, que es lo que se pretende con

47 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, ref. 40-2009, (El Salvador, Corte Suprema
De Justicia, 2010).

48 Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, 899.

49 Ernesto Pedraz Penalva, Las Medidas Cautelares Reales en el Proceso Penal Ordinario
Espafiol, (Editorial Trivium, Campomanes, Espafia: 1985), 90.

50 Barahona Vilar, Las Medidas Cautelares, 21.
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ella. Ahora bien, si esta homogeneidad fuera tan absoluta que la medida
cautelar llegara a identificarse con el derecho sustantivo cuya tutela se pide,
se concluiria en el extremo opuesto, es decir, en la ejecucion adelantada del
derecho. En este caso, la medida dejaria de ser cautelar y se convertiria en

una auténtica medida ejecutiva®’.
1.5. Caracteristicas de las medidas cautelares segun Dario Benavente

El autor considera que las caracteristicas de las medidas cautelares son? :
1. Las medidas precautorias pueden solicitarse en cualquier juicio y en
cualquiera que sea el procedimiento a que se sujete, incluso en el ejecutivo.
2. Las medidas precautorias se limitan a los bienes necesarios para responder
a los resultados del juicio. En otros términos, las medidas precautorias no
pueden impetrar con el Unico propdsito de lucrar o molestar a la parte contraria.
Las medidas precautorias no deben ser, pues, ni insuficientes ni exageradas.
3. Para solicitar una medida precautoria no es preciso que se haya contestado
la demanda. En consecuencia, pueden pedirse antes de la iniciacién del juicio.
4. Para decretar una medida precautoria, el demandante debe acompafar
comprobantes que constituyan, a lo menos presuncién grave del derecho que
reclama.

5. Para algunos autores las medidas precautorias se tramitan como incidentes.
De forma conclusiva el tribunal debe acogerse o desecharlas, esto es que, no

esta obligado a darles tramitacion; constituyen una cuestion accesoria.

51 Eduardo Gutiérrez de Cabeides, Elementos esenciales para un sistema de medidas
cautelares: “IX Reunién de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas.
El Sistema de Medidas Cautelares, (Ediciones Universidad de Navarra Pamplona, Espafa,
1974), 16. Se obtendria una ejecucién adelantada, o sin titulo suficiente para la misma. Las
medidas cautelares, como tantas veces se ha dicho, tienen a hacer posible una ejecucion,
pero no a adelantar esta o a confundirse con ella.

52 Dario Benavente, Derecho Procesal: Juicio ordinario y recursos, 32 ed., (Editorial Juridica
de Chile, 1991), 127.

17



6. Son esencialmente provisionales®3.
1.6. Funcion de las medidas cautelares

Las medidas cautelares aparecen como los medio juridico-procesales que
tiene por funcion evitar que se realicen actos que impidan o dificulten la
efectividad de la satisfaccion de la pretension, y esa funcién se lleva a cabo
mediante una incidencia en la esfera juridica del demandado adecuada y
suficiente para producir ese efecto. En consecuencia, a través de las medidas
cautelares se cumple una funcion de garantia, que sirve para combatir la
duracion de los procesos, convirtiéndose no sélo ya en un mecanismo de
aseguramiento, la conservacion de los bienes, sino que deberan llegar mas
alla si se quiere que las resoluciones judiciales, aunque tardias, sean

efectivas®*.

La funcion cautelar es elevada al rango de funcion jurisdiccional, por cumplir
una funcion de garantia que sirve para combatir la duracion de los procesos,
ampliando su ambito de cobertura, yendo de un mecanismo de mero
aseguramiento para extenderse, como en muchas ocasiones a otro concepto
mas amplio como podria ser el de prevencién. No se trata solo de garantizar
la ejecucion de la sentencia, sino de garantizar la satisfaccion de la pretension,
lo que supone a extender la funcion cautelar mas alla, hasta esa idea de

prevencion®®,

53 |bid.

54 Barahona Vilar, Las Medidas Cautelares,14-15. Esta funcién garantista ha sufrido en los
Gltimos tiempos una alteracion importante, perdiéndose la funcion meramente de
aseguramiento para extenderse, en muchas ocasiones, a cumplir una funcién anticipatoria al
fallo, lo que conlleva una superacion del término “cautela” para caer quiza en otro concepto
mas adecuado, como podria ser el de “prevencion”.

55 Hernandez Valiente, “Constitucionalidad y Naturaleza Juridica”, 63-64.
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1.7 Finalidad de las medidas cautelares

Las medidas cautelares o garantias jurisdiccionales tienen como presupuesto
necesario la “transgresion del derecho”. El Estado, antes de ponerlas en
practica, espera que llegue el momento en el cual, por coincidir el hecho
especifico concreto con el previsto en hipétesis por la norma, el precepto
juridico, de potencial y abstracto, se haga concreto e individualizado, y solo
cuando se da cuenta de que el comportamiento prescrito del individuo por este
precepto individualizado no ha sido cumplido, interviene con caracter de

garantia contra la transgresion cometida®®.

La finalidad de las medidas cautelares es evitar que el tiempo que insume el
proceso, frustre el derecho del peticionario, se asegura asi, el eventual
cumplimento de la condena, disipando los temores fundados de quien la pide;
en tal sentido se resolvié que debe existir correspondencia entre el objeto del
proceso y lo que es el objeto de la medida.

No obstante, tanto la doctrina como la jurisprudencia son mas flexibles
respecto de la posibilidad de anticipar la tutela mediante medidas cautelares
hasta tanto se dicte la sentencia definitiva. Dicho de otra manera, las medidas
cautelares tienen por objeto asegurar que la sentencia que se dicte alcance el
cumplimiento eficaz de su cometido®’, y tienen a impedir que su oportunidad

pueda convertirse en ilusoria la condena que ponga fin al proceso.>®

56 Piero Calamandrei, Derecho Procesal civil, (Pedagogica Iberoamericana Ed., México: 1997),
14.

57 Arazi, Medidas Cautelares, 2. Cualquiera que sea el camino que elija el actor, lo cierto es
gue no puede negarse la peticion con el solo argumento de que, en caso de accederse a ella,
se obtendria un resultado al que Unicamente se debe arribar mediante la sentencia definitiva.
Si estan dados los presupuestos para la procedencia del pedido, el juez debe hacer lugar a él
a fin de evitar un dafio irreparable. Obviamente, el objeto de cualquier pretension cautelar
debe ser juridicamente posible.

58 Raul Martinez Botos, Medidas cautelares, 2° ed., (Universidad de Buenos Aires, Argentina:
1994), 65
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En suma, la tutela cautelar comprende el derecho a pedir, a obtener y a lograr
la ejecucién de una medida cautelar, su funcién basicamente consiste en evitar
que posibles dafios y perjuicios derivados de la duracion del proceso, que
pueden convertirse en realidad y hagan perder la efectividad de una eventual
sentencia definitiva; por consiguiente, ante una amenaza significativa se
traduce en una lesion o afectacion al derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva y al debido proceso®°.

Asi pues, la finalidad de las medidas cautelares es asegurar la efectividad o el
cumplimiento de la sentencia definitiva, y ese fin es aplicable para las diversas
ramas del derecho, por ejemplo en materia de marcas®, la finalidad de estas
medidas cautelares especiales, es asegurar la efectividad de la Sentencia, por
contraste de las diligencias de comprobacién de hechos que persiguen
fundamentalmente asegurar la prueba de la violacién de una patente para

después ser utilizada en el correspondiente proceso.

1.8. Principios Generales de Las Medidas Cautelares

Los principios cautelares son la base procesal que el juez debe utilizar y tomar
en cuenta para la imposiciébn de una medida cautelar, los cuales son ejes

esenciales para la proteccion de derechos que se procuran®®.

Aun por obvio que parezca, no deja de ser util denotar algunas cuestiones
relacionadas al juego de los principios procesales en las medidas cautelares.
Es decir, se vera cdmo aquellos estan presentes en toda institucion procesal.

59 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacion de las Medidas Cautelares”, 101.

60 JesUs Silva Porto, La Adopcion de Medidas Cautelares para una efectiva proteccion de las
Marcas. “La Proteccion de la Marca por los Tribunales de Justicia” (Consejo General del Poder
Judicial, Madrid:1993),191 y 208.

61 Hernandez Valiente, “Constitucionalidad y Naturaleza Juridica”, 64. Los principios afectan
directamente la adopcién de una medida cautelar siendo estas parte fundamental en la
solicitud de estas.
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Asi, en la érbita de las M.C., hay en general la incidencia de cinco principios

basicos®2.
1.8.1. Celeridad

En cumplimiento a este principio es obligacién del juzgador reconducir y
adecuar de oficio el tramite requerido por las partes. A efectos de mantener el
orden del proceso, este deber implica darle a la demanda el tramite que le
legalmente le corresponda, aun y cuando el sefialado por las partes aparezca

expresado de forma errénea®.

Ello constituye una aplicacion inobjetable del principio iuranovit curia®4, del cual
se colige, que el juzgador no se halla atado por los errores u omisiones del

derecho de las partes para poder realizar un impulso eficaz del juicio.

La no intervencion judicial en la direccion del proceso cuyo fin es la procuracion
de justicia, habilitaria evidentes deformaciones procesales que pudiesen dar
lugar a la arbitrariedad de alguna de las partes y a la dilacién de este. De igual
forma, violentaria la pronta y eficiente administraciéon de justicia, la cual
implica, tanto la toma de medidas necesarias para lograr ese objetivo, como

para lograr una mayor economia procesal.®®

62 Misael Alberto, “Principios Procesales”, en: Principios procesales y medidas cautelares:
ensayo de una vision diferente, Jorge W. Peyrano (Dir), T. Il., (Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
Argentina: 2011), 669.

63 Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro. Ref. 232-M.C.AMB-(San
Salvador, 2015). “sobre medidas cautelares se rige por las normas del CPCM tomando en
cuenta el Art. 433, establece que las medidas se adoptaran cuando se justifique que son
indispensables para la proteccion de un derecho, por existir peligro, lesién o frustracion.

64 Real Academia Espafiola: https://www.rae.es. luranovit curia es un aforismo latino, que
significa literalmente "el juez conoce el derecho”, utilizado en derecho para referirse al principio
de derecho procesal segun el cual el juez conoce el derecho aplicable y, por tanto, no es
necesario que las partes prueben en un litigio lo que dicen las normas.

65 Sala de lo Constitucional, Amparo, Ref. 18-2013, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2013). El juez debe superar cualquier clase de rigidez o formalismo técnico a fin de conservar
el respeto al debido proceso y evitar que estos se conviertan en una finalidad en si mismos.
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Este principio esta intimamente ligado a las caracteristicas de sumariedad de
las medidas cautelares, y se materializa cuando el CPCM (Art. 453) que en el
plazo de cinco dias el tribunal ha de resolver sobre la solicitud de la medida
cautelar, este plazo corre desde el momento en que se interpone la solicitud.
Radicando a su vez en el Periculum in Mora® que como se ha visto en la

materia civil y mercantil lo que se disputan son derechos patrimoniales.®’
1.8.2. Ilgualdad

Entendida la igualdad como el reconocimiento y garantia a toda persona
humana de su plena dignidad y de sus derechos fundamentales, evitando todo
tipo de discriminaciones arbitrarias, es claro que esa categoria juridica esta
intimamente vinculada a la justicia; no obstante, su naturaleza juridica se
presenta de dificil precision, pues en cuanto es entendida como un principio,

también se le concibe como un derecho.%®

La igualdad asume un perfil propio en este dmbito al procurar el acceso
igualitario al instrumento cautelar, mediante institutos tales como la exencién
de caucion por razones de desigualdad econdmica o en casos en la pretension
planteada implique, junto a la defensa de un intereses generales, colectivos o
difusos. La igualdad en M.C. requiere, ademas, contemplar la perspectiva del
cautelado, a fin de asegurar un adecuado equilibrio entre los intereses de
celeridades (propio de la materia cautelar) y los de justicia®. El equilibrio que

traduce la idea de igualdad en el ambito cautelar se asegura mediante un

66 Esté aforismo latin significa “peligro en la demora”, presupuesto esencial para la adopcion
de una medida cautelar.

67 Sala de lo Constitucional, Amparo, Ref. 38-2005, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2015) “En consecuencia, la decision de cargarle a una persona la medida precautoria mas
grave, debe especificar los presupuestos tipicos de toda medida cautelar, es decir, el fumus
boni iuris 0 apariencia de buen derecho y el periculum in mora.”

68 Sala de lo Constitucional Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad, Ref. 3-95, (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 1999).

69 Canales Cisco, Codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, 467.
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régimen adecuado de responsabilidad por dafios causados por la medida

cautelar.
1.8.3. Defensa y Contradiccién

Vinculado al principio de igualdad, cabe mencionar en el marco del proceso
cautelar el principio de defensa y contradiccion, referido al procedimiento. En
su version original el anteproyecto del C.P.C.M., consagraba expresamente la
audiencia previa a la contraparte, la versiona final del C.P.C.M., no, ya que
consagra la regla del tramite unilateral del proceso cautelar, con lo cual es de
aclarar que no se afecta con ello el principio de defensa, puesto que el sujeto
afectado por la M.C. tendra la oportunidad de impugnarla mediante el recurso
de apelacién; no obstante la via impugnativa debe posibilitar un adecuado
ejercicio del derecho de defensa, fundamentalmente en lo atinente a la prueba
que podra ofrecer el demandado para demostrar la improcedencia de la
medida adoptada’®.

1.8.4. Universalidad de la Aplicacién

La potestad cautelar genérica se concreta en los arts. 431y 437 C.P.C.M., y
determina: a) las M.C. pueden adoptarse en cualquier proceso (incluido el
arbitral), incluso como diligencia preliminar, y b) que puede adoptarse
cualquier medida que sea idénea y necesaria para asegurar la efectividad de

la proteccion jurisdiccional reclamada por la via principal 2.

Las medidas cautelares pueden ser solicitadas por el demandante en cualquier
proceso ya sea éste de naturaleza civil o mercantil. Los tipos de proceso al
cual se pueden aplicar las medidas cautelares son incluso los procesos

extranjeros deberd de haber concurrencia de que el proceso ya sea

70 |bid.
1 1bid. 463.
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jurisdiccional o arbitral se lleve a cabo en otro Estado, pero que los efectos del
proceso se lleven a cabo en El Salvador, aplicard también en el caso de que
los bienes estén situados en territorio salvadorefio, en estos casos el juez
salvadorefio serd a quien se le ha de solicitar la adopcion de las medidas

cautelares acorde a lo expresado en el articulo 154 del CPCM.

También se aplican a: proceso declarativo que puede ser el proceso comun o
bien el proceso abreviado’?; proceso especial que estd compuesto por el
proceso ejecutivo’®, el proceso posesorio, el proceso de inquilinato y proceso
monitorio; las medidas cautelares tienen aplicaciébn también para proceso

arbitrales.

EL CPCM en su Art. 431 determina que lo anterior merece una mencion
especial, los procesos arbitrales para que proceda la solicitud de las medidas
cautelares, deben de haberse iniciado en El Salvador el proceso, tal como lo
regula la Ley de Mediacién, Conciliacion, y Arbitraje, en su Art.3 lit. c, el cual
contempla que: “Arbitraje: un mecanismo por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de caracter transigible difieren su solucién a un
tribunal arbitral, el cual estara investido de la facultad de pronunciar una
decision denominado laudo arbitral;” lo cual a su vez tiene un ambito de
aplicacién tanto nacional como internacional sin perjuicio de lo dispuesto en
los Tratados, Pactos, Convenios o demas instrumentos de caracter

internacional”.

72 Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccién del Centro. Ref. 15-2M.C.-14-A. (El
Salvador, 2014). Los Juzgados de Primera Instancia de Menor cuantia conoceran: 1- Del
Proceso Abreviado. Este Articulo tiene intima relacion con lo regulado en el Articulo 241
CPCM.

73 Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro. Ref. 47-E-13. (El Salvador,
2013). A. El proceso ejecutivo tiene un caracter muy especial que lo diferencia de los demas
procesos. En él un acreedor exige a su deudor el cumplimiento de una obligacion cuya
existencia consta previa e indubitablemente en un documento que tiene fuerza ejecutiva y que
basicamente sirve de fundamento al reclamo.
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En estos casos, el objeto del arbitraje son las controversias que surjan entre
personas naturales o juridicas en materia tanto civii como mercantil.
Excluyendo otras materias como el derecho penal, salvo cuando esta se trate
sobre la responsabilidad civil producto de un delito, derecho publico, en
materia de familia, por decir algunos casos, pero en definitiva el arbitraje no
operara en cuestiones de controversias laborales. En este sentido los centros
de arbitraje reconocidos son: La Camara de Comercio, Asociaciones

Gremiales y las Universidades.
1.8.5. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se compone de tres juicios 0 subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Como condicién
de precedencia del test de proporcionalidad debe establecerse la finalidad que
busca la normativa sujeta a analisis. Basta que la medida impugnada fomente
de alguna manera el fin inmediato que persigue para estimar satisfecho el

juicio de idoneidad.

Luego debe analizarse su necesidad, que implica comprobar si la medida
cautelar era la menos lesiva para el derecho fundamental intervenido entre
todas las medidas alternativas que tuvieran mayor o igual idoneidad para

contribuir a la realizacién del fin perseguido.

Este principio va encaminado a evitar el abuso del derecho a invocar una
medida cautelar, con lo cual debera haber una razonable proporcién entre la
medida cautelar y el dafio a evitar o prevenir. Con ello el aplicador de justicia
le queda un margen de actuacién, que si bien la solicitud de una medida
cautelar opera de manera dispositiva este puede imponer las menos onerosas
o perjudiciales en su caso al demandado o deudor, esto en ningln momento

afectara al demandante puesto lo que se busca es la igualdad y justicia al
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momento de llevar a cabo la ejecucion de la sentencia estimativa. Los articulos
431, 432 y 445 del CPCM regulan lo antes mencionado.

Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto implica determinar si la
importancia de la realizacion del fin mediato perseguido por la medida cautelar
justifica la intensidad de la intervencion en el derecho fundamental

correspondiente.”
1.8.6. Principio Dispositivo y de congruencia

Este principio consiste en que sélo el demandante tiene el derecho de iniciarlo
y determinar su objeto, mientras que el juez es simplemente pasivo, pues su
funcion se limita a dirimir el debate y decidir la controversia.” EIl principio
dispositivo consiste en que la Unica manera de que las medidas cautelares
pueden ser solicitadas es a peticion de parte, el mismo CPCM lo recoge en su
articulo 432, con ello se excluye toda idea de que las medidas sean decretadas
de oficio en el proceso por el hecho de que en el proceso civil y mercantil lo

gue se conocen son cuestiones meramente privadas de caracter patrimonial®.
1.8.7. Principio de responsabilidad

Relacionado al principio dispositivo el de responsabilidad implica que se
decretan bajo la responsabilidad del que las solicita, materializandose por
medio de la caucion o contracautela la cual tiene como objetivo resarcir los
dafios y perjuicios en el patrimonio del demandado en caso de haber

decretado una medida cautelar de caracter abusiva. La responsabilidad es

74 Sala de lo Constitucional, Ref. 105-2014, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2017).
75 Eugenio Benitez Ramirez, “Principios Procesales Relativos a las partes” Ensayos y
Cronicas, N°3, (2007), 591. En virtud de este principio las partes poseen el dominio completo
tanto sobre su derecho sustancial como sobre el derecho de inicio, consecucion y finalizacién
del proceso.

76 Barahona Vilar, Las Medias Cautelares, 34.
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independiente de la actitud diligente o no del peticionario’” lo que permite

afirmar la vigencia de un régimen objetivo de responsabilidad”®.

Se ha establecido que la conceptualizacion de las medidas cautelares es de
vital importancia para un entendimiento claro y preciso del desarrollo de la
estructura de la presente investigacion, el estudio de sus caracteristicas,
funcion, finalidad y principios son esenciales por ser pardmetros o ejes

fundamentales para que el juez al momento de adoptar una medida cautelar.

77 Alvaro Guillot, Comentarios del Codigo Civil, 22 ed., (Jerénimo Sureda, Montevideo,
Uruguay: 1926), 341. Fundando la tesis negativa sefialaba GUILLOT: “Hay aqui, pues, una
derogacion al principio general de la responsabilidad por los hechos ilicitos. Cuando el hecho
ilicito consiste en una demanda o en una defensa judicial temeraria, el vencido no puede ser
condenado, como litigante temerario, mas que al pago de las costas y los costos

78 Canales Cisco, Codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, 465.

27



CAPITULO Il CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El actual capitulo desarrolla contenidos como la clasificacion de las medidas
cautelares dentro la legislaciébn salvadorefia, como lo son el embargo
preventivo, la intervencion o administracion judicial de bienes, secuestro de
cosas muebles, las posturas tedricas de las medidas cautelares, la aplicacion
dentro de los procesos civiles y mercantiles, con el fin obtener una compresion
idonea sobre su importancia y utilidad dentro de los procesos civiles y

mercantiles.
2. Medidas Cautelares Reales

La jurisprudencia ha sostenido que las medidas cautelares o precautorias son:
“la anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva,

encaminada a prevenir el dafio que podria derivar del retraso de la misma’®”.

En el proceso civil, no caben las medidas cautelares personales, sino que
solamente las reales®, dado que la sentencia siempre debe hacerse efectiva
respecto del patrimonio de la persona del deudor.

Se entienden comprendidas en las M.C. reales aquellas adoptadas sobre
bienes en general, que afectan a los mismos; tales como el secuestro, la
anotacioén preventiva, el depdsito, la intervencién judicial, etc., tal como se

expone a continuacion®t.

79 Camara de Familia de la Seccion del Centro, Ref. 149-A-2011. (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2011).

80 Juan Montero Aroca, et al, Manual de Derecho Procesal Civil. “El Juicio Ordinario”, V. 1,
(Magna Terra Editores, Guatemala: 1999), 515.

81 Oscar Antonio Canales Cisco, Derecho Procesal Civil Salvadorefio, (San Salvador: Sin Ed.,
2001) ,160.
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2.1. Clasificacion de las Medidas Cautelares Reales

A la luz de la legislacion salvadorefia las Medidas Cautelares Reales se
regulan de forma no taxativa en el Articulo 436 del CPCM, las cuales se

describen a continuacion:

2.1.1 El embargo preventivo de bienes

Es aquella medida que, afectando un bien o bienes determinados de un
presunto deudor, para asegurar su eventual ejecucioén futura, individualiza a
aquellos y limita las facultades de disposicion y goce de éste, mientras tanto
se obtiene una sentencia de condena o se desestima la demanda principal 82.
Entiéndase como una facultad del acreedor ante el deudor de poder inhibir a
este del uso de sus bienes como una medida preventiva tendiente a asegurar

la eficacia de la ejecucion de la medida y la obtencion de la sentencia®.

La idea de la aplicacién de esta medida consistente en la afectacion de un bien
del deudor al pago del crédito en ejecucion®*; y su objeto es la individualizacion
y indisponibilidad del bien afectado mediante las cuales se asegura el importe
obtenido por la realizacion judicial del mismo, sera aplicada satisfacer el

interés del acreedor”®. Es la medida cautelar mas destacada, que procede por

82 Ramiro Podetti, Derecho Procesal Civil y Mercantil: “Tratado de las Medidas Cautelares”,
Tomo IV, (Editorial Ediar, Argentina: s. f.), 169

83 Barahona Vilar, Las Medidas Cautelares, 62. El peligro en la demora que la medida del
embargo preventivo de bienes persigue contrarrestar es el de que el deudor que ha sido o va
a ser demandado repare su insolvencia y, con ello, haga imposible o dificulte gravemente la
futura ejecucién por obligaciones pecuniarias.

8 Hugo Alsina, Tratado Teorico Practico de Derecho Civil y Comercial: Juicios Especiales,
Tomo IV, (Ediar, Buenos Aires, Argentina: 1963), 52.

85 J.L. Kielmanovich. Medidas Cautelares, (Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires: 2000), 225-226.
Es la medida cautelar por la que se afecta la libre disponibilidad de bienes determinados, para
asegurar la eventual ejecucion ulterior de la sentencia que hubiese de darse en el proceso
principal ya sea de conocimiento o de ejecucion, en este sentido el propietario queda sometido
a abstenerse de todo acto tanto fisico como juridico del cual pueda derivar una disminucion
de la garantia que ese bien respalda.
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orden judicial con el fin de asegurar el resultado de un proceso, dejando
indisponible determinados bienes del deudor.26.

El embargo preventivo es: una medida cautelar que garantiza la ejecucion de
las sentencia que se dicte en un proceso, cuando éste persigue el pago de una
cantidad de dinero®’, en estos, la ejecucién de la sentencia se realizara
seleccionando el bien del deudor y afectandolos a la ejecucion®® para ser
transformada en dinero mediante el procedimiento de apremio, con el embargo
preventivo esta afeccion se realiza en el momento inicial del proceso, incluso
con caracter previo a la demanda, quedando de esta manera asegurar la
efectividad de la ejecucion de la sentencia®®.

2.1.2. Intervencion o administracion judiciales de bienes productivos

Desde un punto de vista general, denominase intervencion judicial a la medida
cautelar en cuya virtud una persona designada por el juez, en calidad de
auxiliar externo de éste, interfiere en la actividad econémica de una persona
fisica o juridica, sea para asegurar la ejecucion forzada o para impedir que se
produzcan alteraciones en el estado de los bienes®. La primera finalidad del
interventor que es el aseguramiento de la ejecucion forzada, se encuentra la

especie mas simple de la intervencion judicial, que es aquella que se dispone

86 Alsina. Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil, 62.

87 Martinez Botos, Medidas Cautelares,119. “la sujecién de uno o mas bienes del deudor o
eventual deudor a un régimen juridico especial que en lo fundamental consiste: 1) abstenerse
de todo acto juridico o fisico que pueda tener como resultado disminuir la garantia que dicho
bien concreta; 2) no puede ejercer determinadas facultades, aun legitimas, sin autorizacion
judicial.”

88 Ortells Ramos, El embargo preventivo, 57. El presupuesto para la adopcién de esta medida
cautelar consiste en un derecho de crédito a una prestacion dineraria o de una cierta cantidad
de una cierta especie, derecho en el que se funda la pretension interpuesta o que debera
interponerse en el proceso principal.

89 Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, 915.

% Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, Decimoséptima Edicion (Lexis
Nexis, Abeledo-Perrot, Buenos Aires: 2003), 790.
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con el Unico objeto de que el interventor haga efectivo un embargo ya

decretado llamandosele interventor recaudador. °1

En lo concerniente al mantenimiento de una situacion de hecho, corresponde
distinguir dos especies de intervencion segun que el interventor designado
deba limitarse a fiscalizar o controlar la administracion de una sociedad o
asociacion que es un interventor fiscalizador®?, o bien que él desplace al
administrador de la correspondiente entidad, asumiendo facultades de

direccidén y gobierno en sustitucion provisional de aquél.

En este Ultimo supuesto la intervencién recibe el nombre de administracién
judicial®®.Opera cuando se pretenda una sentencia de condena con el fin de
entregar bienes a titulo de dominio, usufructo o cualquier otro en el que se
implique un interés legitimo en mantener o mejorar la productividad, o bien
cuando el aseguramiento de ésta sea de primordial interés para la efectividad
de la condena que pudiere recaer, y no fuera posible garantizar los derechos
del acreedor por medio de otras medidas menos gravosas para el derecho de

propiedad®*.

También el interventor puede ejercer una funcion de recaudar los frutos o
rentas; el interventor puede adquirir una funcion de administrador en el caso

de reemplazar a sus administradores naturales o bien ser un interventor

91 Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro. Ref. 66-11CM1-2011. (El
Salvador, 2011). “En el presente caso el nombramiento del interventor es complementario del
embargo para poder tener acceso y control de las rentas 0 ganancias que produce el bien
embargado”

92 Osvaldo Walter Coll, Intervencién Judicial de Sociedades, (Lexis Nexis, Argentina: 2005),
159. La doctrina ha reconocido la posibilidad de la intervenciéon judicial como medida
autosatisfactiva. La jurisprudencia lo ha admitido en algunos casos, por ejemplo, para poder
consultar libros de comercio o la contabilidad social.

93 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 791.

94 Barahona Vilar, Las Medidas Cautelares, 435.
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coadministrador de la sociedad, como lo determina el articulo 254 del Cdodigo

de Comercio.
2.1.3. El secuestro de cosa mueble

El secuestro es la medida cautelar que tiene por fin desapoderar
materialmente a una persona de un bien mueble® sobre el cual se ha iniciado
0 se iniciara un proceso jurisdiccional, para evitar que la misma lo sustraiga,
oculte, destruya, altere o deteriore, permitiendo de ese modo lograr la ulterior

ejecucion eventual de la sentencia definitiva®®.

Es necesario hacer una aclaracién en cuanto al porque en el cddigo se
determina a la figura como secuestro de cosa mueble para no entrar en
conflicto con lo que en doctrina se maneja que procede el secuestro contra
inmuebles, los doctrinarios manejan esta postura con base al criterio que luego
de haber trabado un embargo en el que inmueble es necesario solicitar un
secuestro puesto que asi no solo se limitaran derechos en cuanto a la venta u
otros sobre el bien sino que a su vez se alejara del uso, goce y deterioro del
inmueble mientras dure la litis.®” Esta modalidad de secuestro se le llama
secuestro indirecto porque depende de otro. Por lo que la figura del secuestro
sobre mueble que reconoce la legislacion salvadorefia ha de llamarse

secuestro directo, autbnomo o propiamente dicho, puesto que para el mismo

9 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Ref. 1 52-2012. (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2013). “E. Por otra parte, en relacién con el secuestro de bienes, abundante
jurisprudencia de este Tribunal —verbigracia las resoluciones de 22-V-2003 y 6-X-2005, Amp.
255-2003 y 480-2005—, ha establecido que la citada figura se refiere a una medida precautoria
—M.C.— y no para otorgar o reconocer derechos a favor o en contra de alguna persona, ello en
virtud de la instrumentalidad de que estan dotadas las providencias cautelares.

% M.A. Font, Guia de Estudio Procesal Civil y Mercantil, (Editorial Estudio, Buenos Aires,
Argentina: 2003), 29. Procede en dos formas: a) Cuando el objeto del proceso consiste en la
entrega de bienes muebles que se hallen en poder del demandado, b) Cuando resulte
indispensable para la guarda o conservacion de cosas en funcién de asegurar el resultado de
la sentencia, siendo el fundamento cautelar genérico.

97 Kielmanovich, Medidas Cautelares, 355-357.
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opere no ha de mediar otra situacibn mas que los presupuestos establecidos

para su procedencia®.
2.1.4. Laformacién de inventario de bienes

Esta especie de medida cautelar tiene aplicacion para la sucesion por causa
de muerte®® en la que habiendo dos o mas herederos uno de ellos fuere
declarado heredero, previo inventario en este caso solemne, se administrara
todos los bienes de la sucesion y a su vez representara el administrador a la

sucesion.

Si hubiese mas herederos que aceptaren posteriormente se suscribird en el
inventario para luego formar parte de la administracion y representacion. Otro
supuesto lo es en materia de familia en cuanto al proceso de disoluciéon y
liquidacion del réegimen de comunidad diferida en el cual se excluyen los bienes

propios de cada cényuge.

En este tipo de procesos se hard un escrito bajo juramento conteniendo un
inventario privado de bienes como el valué econémico de cada uno,
consolidando un activo y pasivo, no se tomaran en cuenta las obligaciones que
consten en titulos ejecutivos; una vez hecho, llega el inventario al juez, se
citara a audiencia a las partes y personas interesadas en la formacién, de

haber acuerdo se aprobara, sino lo hubiese se tramitar4 como incidente.

%8 Fernando Alessandri Rodriguez, Reglas Comunes a todo Procedimiento y del Juicio
Ordinario, (Imprenta el Esfuerzo, Santiago de Chile: 1934), 116

9 José Luis Pérez Lasala, Acciones Judiciales en el Derecho Sucesorio, (Ediciones Depalma,
Buenos Aires: 1992), 225.
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2.1.5. La anotacion preventiva de la demanda

Tradicionalmente se suele entender que la anotacion de demanda es una
medida cautelar de naturaleza registral'® que trata de asegurar la pretensién

ejercitada en el proceso para el caso de que finalmente se estima.1%

La "anotacion preventiva de la demanda”, o "inscripcién provisional’, se
enmarca en de la categoria de las medidas cautelares, que se erige como el
instrumento de seguridad y garantia que tiene por objeto asegurar una
pretension ejercitada ante los tribunales judiciales en forma completa, a fin de
evitar la burla y el consiguiente perjuicio de los derechos actuales o futuros del
demandante o anotante, frente a las posibles enajenaciones y gravamenes del

titular registral.102

La anotacion preventiva de la demanda'®® se define como el asiento registral
de vigencia temporalmente limitada, que publica la pendencia de un proceso
sobre una situacidon juridica registrada o registrable, presenta un doble
aspecto: a) Procesalmente, es una medida cautelar para asegurar que, al
recaer sentencia condenatoria, esta pueda ejecutarse en igual condicién o
circunstancia a las que concurrian en el momento de interponerse la demanda
anotada. Es, por consiguiente, una medida cautelar para asegurar la
efectividad o ejecucion de un fallo judicial; b) Es un medio de hacer constar en

el Registro la existencia de una causa que ha dado lugar al ejercicio de una

100 Sala de lo Contencioso Administrativo, Ref. 106-H-2003, (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2004). El Principio de Fe Publica Registral trata de proteger la seguridad juridica de
la contratacién, a través de los asientos de inscripcibn que obran en los registros. El
funcionario registral imprime seguridad al presenciar un acto, y dar constancia del mismo.

101 Celestino Pardo Nufiez, Anotaciones Judiciales de Embargo y Demanda, Estudios
Juridicos, (Editorial Marcia Pons, Madrid, Espafa: 1997), 17.

102 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Ref. 24-98, (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2002).

103 Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, Ref. 115-30-c2-2003, (El
Salvador, 2013).
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accion de nulidad?4, resolucioén, rescision, revocacion, de una titularidad o acto

inscrito anteriormente®.

Se trata, ésta de una medida cautelar que aprovecha la publicidad registral©®
para advertir a los terceros de la existencia de un litigio, cuya situacion juridica
cautelable y el fomusbonis iuris se asientan en una pretension que no
necesariamente debe comportar el ejercicio de una accion real, si bien puede
decirse, que es el supuesto mas frecuente. Tal es asi que la accion ejercita
puede ser de caracter personal, pero para ello debe tratarse de una sentencia

capaz de producir una inscripcién en el registro.0’

Si la anotacién de demanda desempefia un papel decisivo es porque sus fines
son exclusivamente de orden procesal: la anotacion busca extender el alcance
de la eficacia subjetiva de la sentencia con el Unico objeto de facilitar su
ejecucion la finalidad!®® de la anotacion de demanda consistiria asi en prestar
a la jurisdiccion el auxilio necesario para que el proceso civil pueda cumplir
adecuadamente su cometido: la composicion justa del entero litigio al implicar

en el pleito a todos los directamente perjudicados.'%®

104 Sala de lo Civil, Ref. 226-CAC-2012, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013). Sera
improponible una acciéon de nulidad que pretenda atacar via nulidad judicial de instrumento,
una compraventa a favor de tercero, debidamente inscrita en el competente Registro.

105 Montero Aroca, et al. El Nuevo Proceso Civil. Ley 1/2000, 22 Edicion. (Tirant Lo Blanch,
Valencia, Espafia, 2001), 872. La proteccién factica que tiende a proteger esta medida cautelar
tendra que surtir efectos sobre asientos del registro anteriores y posteriores.

106 Sala de lo Civil, Ref. 84-CAC-2008, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2009), “Por el
principio de publicidad el titulo inscrito surte efectos contra terceros, esto es, que los derechos
amparados por el titulo inscrito son oponibles.”

107 Montero Aroca, El Nuevo Proceso Civil, 872.

108 Camara de Familia de la Seccién de Occidente: Ref. 093-11-SA-F1. (El Salvador, 2011),
Hay un sin nimero de autores que convergen en que las medidas cautelares tienen como
finalidad garantizar el resultado de una pretension concreta que se esta tramitando o que se
pretende promover (Art. 75 Pr.F.). En ese sentido se pronuncia el legislador en la parte final
del Art. 681 del Cédigo Civil.

109 Celestino Ricardo Pardo Nufez, “La eficacia de la anotacion preventiva de la demanda” en
Consejo General del Poder Judicial, Las Medidas Cautelares: Cuadernos de Derecho Judicial,
(Editorial Mateu Cromo, Barcelona, Espafia: 1993),118.
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2.1.6. La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad,
conducta o prestacion

El articulo 436 numeral sexto C.P.C.M., al enumerar esta medida cautelar en
realidad, ha regulado tres medidas cautelares, que tienen un significado y
connotacion diferente. En primer lugar, se encuentra la cesacion provisional
de una actividad'!%; posteriormente la abstencién temporal de una conducta y;

la prohibicion de cesar de manera temporal una prestacion.

Tradicionalmente se ha entendido que la medida cautelar de cesacion
provisional se aplica sobre violaciones al derecho de marca, aunque no es la

Unica, puede definirse como aquella

“por la que la persona titular de la marca presuntamente usurpada
(entendiendo por usurpacion en el amplio sentido de violacién del derecho de
exclusividad que pertenece a su titular) solicita del juez que dicte un mandato
requiriendo al usurpador a que se abstenga del uso de la marca en tanto que

en el juicio plenario se dicte sentencia”.

Su finalidad principal es mantener el statu quo existente antes del comienzo
de los actos de violacién del derecho de marca!!!, hasta que se dicte sentencia
definitiva en el proceso, dado que la actuacion del presunto usurpador puede

generar una situacion de hecho en el mercado, que perjudigue o destruya la

110 Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro. Ref. 33-9CM1-2017. (San
Salvador, 2017. “Sobre ese aspecto especifico, es de sefialar que esa medida es idénea para
asegurar la efectividad de sentencias estimatorias dictadas como consecuencia de
obligaciones de no hacer. La orden de cesacién presupone que el demandado esta
desarrollando una actividad ilicita, y se le conmina a que, ante la prevision de que en el futuro
inmediato pueda desarrollarla, se abstenga de hacerla.”

111 Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccion del Centro. Ref. 39-3CM-12-A. (San
Salvador, 2012). “El articulo 2 de la Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos establece que
la marca como tal es un bien inmaterial, y debe materializarse en cosas tangibles, la finalidad
de la marca es la de diferencia de los productos o servicios de una persona respecto de otros
de la misma especie o clase, pero pertenecientes a otro sujeto.”
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posicion competitiva de la empresa solicitante cuya reparacion no podra

obtenerse por una condena de indemnizacion de dafios y perjuicios.

Sin embargo, la cesacion provisional no solo se aplica a la violacion de marcas;
es cierto que en este es donde mayor aplicacion tiene y va a tener en la
practica juridica de los tribunales salvadorefios, pero no va a ser exclusivo de
este, su proteccion se extendera tanto a las patentes como a los derechos de

autor y derechos conexos.1?

La violacion de una marca legalmente registrada conforme a la legislacion
salvadorefia en muchas ocasiones por medio de la competencia desleal**® no
solo dafia los intereses de la sociedad comerciante, sino que también los
intereses del consumidor, a diferencia del caso de las patentes, la proteccién
del derecho de propiedad industrial sobre nombres comerciales, rotulos, y
sobre todo marcas, no defiende solo el legitimo interés de su titular, sino,
ademas, el de los posibles consumidores o usuarios de esos productos o
servicios. Los fraudes en este campo no solo atentan contra el titular a quien

perjudican econémicamente!!4,

Inclusive sobre los efectos negativos de la competencia se habla de que no
solo debe de entenderse que dafia al comerciante o consumidor, sino que al
mercado.’’®> Terminando la relacién cesaciéon provisional, marcas y

competencia desleal es de suma importancia establecer que el simple proceso

112 Barahona Vilar, Las Medidas Cautelares, 38.

113 Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro. Ref. 50-CQCM-12, (San
Salvador, 2012). “Las acciones legales de competencia desleal tienen como objetivo general
hacer cesar esas actividades ilicitas que van en perjuicio de una sana competencia y de la
seguridad juridica consagrada en la Constitucion, seguridad necesaria para que los afectados
por actos ilicitos recurran a la ley para hacer valer el derecho que poseen, tal es el caso del
derecho de propiedad que se tiene sobre la marca.”

114 Enrique Collado Garcia-Lajara, Manual Practico de Medidas Cautelares. Procesos
Constitucionales, Ordinarios y Especiales. (Editorial Comares, Espafa: 2000), 87.

115 Alberto Bercovitz y Otros. Propiedad Intelectual, 62 ed., (Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia:
2015),116.
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juridico principal no puede restaurar la situacion factica de relacion entre
cliente y comerciante, debido a que el proceso principal dara al demandante si
es el caso, una indemnizacién por dafios y perjuicios, no asi la relacion
consumidor y comerciante, convirtiendose la Medida Cautelar de Cesacion
provisional como el mecanismo més idéneo para tutelar este derecho o mas
bien una tutela efectiva de los derecho subjetivos, consagrados en la misma

constitucion.

2.1.7. La intervencion y depdsito de ingresos obtenidos mediante una

actividad que se considere ilicita

El objeto principal de esta medida no es proteger el derecho violado mas bien,
su objeto va identificado con el hecho de que aquel que se beneficié de un
derecho que uso ilicitamente, no tiene por qué apropiarse de sus beneficios o
ganancias, seria injusto a la luz de la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual que esto ocurriera a la inversa, es decir que el infractor se quedare

con las ganancias ilicitas.16

Sin dafio en derecho privado no hay stricto sensu'!’, acto ilicito pues este
derecho tiene por finalidad resarcir, no reprimir o punir. Es decir que, en sentido
estricto, el hecho ilicito civil, requiere la antijuridicidad, la voluntad del sujeto,
el dafio, el factor subjetivo (imputacion por dolo o por culpa) u objetivo

(responsabilidad por vicio o riesgo), y la relacion de causalidad.

116 Sala de lo Civil, Ref. 12-APC-2017. (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2018). “1.Los
preceptos que se consideran infringidos prescriben la aplicabilidad de la presunciéon por
enriquecimiento ilicito, de manera que, no puede atribuirse enriquecimiento ilicito civil a
un sujeto que no ha estado en una posicion institucional que le facilite el contacto con
el patrimonio del Estado realizando labores directas de administracion o gestion de los
haberes estatales.

117 santos Cifuentes, Elementos de Derecho Civil, Parte General, (Editorial Astrea, Buenos
Aires, Argentina: 2000), 261-262.
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2.1.8. El deposito temporal de ejemplares de las obras u objetos, material
empleado para su produccidn y la consighacion o deposito

Se regulan dos figuras en el numeral octavo del Art. 436, la primera de ellas
es el deposito de los ejemplares y el material empleado para su fabricacion de
objetos que hayan sido creados violando la propiedad intelectual o industrial;
posteriormente hace mencion del depdsito de las cantidades que se adeuden

por el uso de la propiedad intelectual.

En la primera medida cautelar a la que se hace referencia va dirigida a
recuperar esos objetos que han sido creados sin el consentimiento previo del
titular del derecho de propiedad intelectual o industrial. El depésito de estos
objetos como puede apreciarse serd temporal, lo mas probable es que se
destine luego de pasada la controversia y comprobando que en realidad si ha
habido lugar a la violacién del derecho de propiedad industrial a la destruccion
tal y como lo afirma el articulo 99 de la Ley de Marcas®'8,

La segunda medida cautelar, el depdsito de las cantidades que se reclamen
en concepto de remuneracion de la propiedad intelectual su diccion es muy
similar a la intervencién y depdsito del que nos habla la medida anterior, sin
embargo se trata de dos medidas cautelares diferentes en cuanto a la situacion
factica a tutelar, como podra recordarse aquella provenia de una actividad
ilicita, esta al tenor de la interpretacién literal de lo que establece el articulo,
no proviene de una actividad ilicita, mas bien de una actividad completamente

legal o licita, lo mas probable es que en el juicio principal se pretenda el pago

118 Barahona Vilar, Las Medias Cautelares, 81-88. Nos da un ejemplo claro en los casos de
esta medida, los cuales son: a) Obras, entendiendo por tales los ejemplares producidos o
utilizados en materia de propiedad intelectual; b) Objetos creados a través de la explotacion
de una patente o de una marca, existiendo un interés de no continuidad de la explotacion de
las mismas y, por tanto de expansion en el mercado, y ¢) Material, entendiéndolo en sentido
amplio, esto es, tintes, papeles, tampones, grabados, planchas, ordenadores, diskettes,
cintas, videos, CDs.
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de ciertas cantidades que el demandado no quiera aceptar, y por tanto se
requiere el pago por consignacion que es una manera de extinguir las

obligaciones, con la finalidad a la vez de rescindir el contrato.
2.2. Posturas Teoéricas sobre Las Medidas Cautelares

Los sistemas se definen por la naturaleza de las medidas cautelares, es un
tema atinente al Derecho procesal, giran a su alrededor investigaciones
dominadas por el pragmatismo y que tienen un contenido incipiente de sus

origenes, su evolucion y su esencial®.

La justicia cautelar o preventiva es necesaria, por cuanto la funcién de
imparticibn de justicia o de tutela juridica no se propone lograr fines
simplemente tedricos, sino llevar a resultados positivos y tangibles, que no
siempre se pueden alcanzar con los instrumentos de que se dispone en ambos
tipos de procesos —declarativo y el de ejecucion- siendo preciso, para que asi

sucede, acudir a las medidas cautelares.120

En la actualidad existen varios sistemas en torno a las medidas cautelares,
tales como el sistema de medidas nominadas y el de innominadas, y en de las
medidas cautelares especificas se destacan las medidas cautelares
conservativas, las innovativas, las anticipatorias y las autosatisfactivas, tal

COmo se expone a continuacion.
2.2.1. Sistema de medidas nominadas

Las medidas llamadas nominadas o tipicas, corresponden en sentido general,

a aquellas disposiciones preventivas de caracter cautelar previstas

119 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacion de las Medidas Cautelares”, 77.
120 Martin Ostos, et al., Materiales de Derecho Procesal, T. II: Proceso Civil, (Tecnos, Madrid:
2009), 443 y 444,
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expresamente en la ley para situaciones especificas y con vista a un temor de

dafio concreto establecido por el legislador*?!.

Es decir, son aquellas que el legislador a consignado expresamente en la ley,
que para el presente estudio y tomando en cuenta que se basa en el CPCM
vigente, las medidas nominadas son las reguladas en ese cuerpo normativo

en el Art. 436 en lo que se refiere al catdlogo de medidas cautelares??,

Siempre existe el peligro de que mientras los érganos jurisdiccionales actuan,
la situacién de hecho se altere de un modo tal que haga resultar ineficaces e
ilusorias sus providencias, pudiendo llegar estas consecuencias a que el dafio
sea ya irreparable!?3. “Se trata de conservar una situacién de hecho, para
impedir que su cambio pueda frustrar el resultado practico del proceso

principal” 124,

En todos los casos en que uno se encuentra frente a un estado de hecho de
tal naturaleza, la providencia cautelar apunta a conservar aquél estado de
hecho, en espera y con el objeto de que sobre el mismo pueda la providencia

principal ejercer sus efectos!?.

En esta clase de providencias se procura, ante todo, impedir la modificacion
del estado de cosas existente, al tiempo de la peticién, en vista de evitar el

121 Ortiz-Ortiz, El poder Cautelar general,148. Existen dos clases de medidas cautelares, un
primer grupo compuesto por las que tienden a proporcionar o conservar y el segundo género
compuesto por aquellas que tienen por objeto garantizar la efectividad de las sentencias.

122 Giuseppe Chiovenda, Instituciones de derecho procesal civil, (Madrid: Derecho Privado,
1936), 280. Son llamadas provisiones cautelares de conservacion porque se dictan con
anterioridad a que esté declarada la voluntad concreta de la ley que nos garantiza un bien, o
antes de que se lleve a cabo su actuacion, como garantia de ésta.

123 Alfredo J. Di Lorio, Nociones sobre la teoria general de las medidas cautelares, (Astrea,
Buenos Aires: 2013), 24.

124 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacion de las Medidas Cautelares”, 79.

125 Calamandrei, Introduccion al Estudio Sistematico, 48.
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dafio que pueda surgir de su modificacién!?®. El caracter negativo se enmarca

en que no anticipan la ejecucion de un acto, sino que la detienen!?’.
2.2.2. Sistema de medidas innominadas

El Art. 437 C.P.C.M,, faculta a las partes a solicitar cualquier tipo de medida -
aunque no se encuentre prevista en el codigo- a fin de asegurar la efectividad
de la proteccion jurisdiccional que pudiere otorgarse en la sentencia
estimatoria; mediante esta disposicion el legislador incluyé en de las medidas
cautelares el sistema de medidas innominadas, caso similar ocurre en la
legislacion espafiola ya que el Art. 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el
legislador consigno la facultad de utilizar el sistema de medidas nominadas,
pero para este caso a diferencia de la legislacion nacional, esa facultad esta

conferida a los jueces y no a las partes.'?®

A fin de tener una nocion mas amplia en cuanto a la forma en la que este
sistema esta regulado es necesario analizar ciertos elementos que conforman
tal disposicion, no obstante, es sobre la legislacion espafiola es aplicable a
este pais, por existir una gran similitud en la manera en que esta regulado las
medidas innominadas'?®. El legislador esparfiol del siglo pasado no fue
consciente al darle el significado exacto de la expresion, pero lo cierto es que
la utiliz6 y que los redactores de la LRULEC la mantuvieron pese a las

modificaciones efectuadas sobre el propio art. 1428. La valoraciéon en

126 Eduardo Juan Couture, Fundamentos del Derecho procesal civil, 32 Ed., (Roque Depalma
Editor, Argentina: 1958), 265.

127 Ernesto Jinesta Lobo, La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso Administrativo,
(Colegio de Abogados de Costa Rica, 1996),161. Las medidas cautelares tipicas tienen como
punto a favor, la garantia de neutralidad del juez y la seguridad juridica.

128 Eduardo M. Favier Dubois, Lucia Spagnolo, Herramientas legales para el empresario frente
a la insolvencia, (Ah-Hoc, Buenos Aires: 2014),115. Mas alla de las M.C. expresamente
nominadas por la ley, cabe reconocer la posibilidad del dictado de M.C. no expresamente
contempladas por la ley (no tipicas o atipicas) con fundamento en las facultades del juez
concursal que emanen en el orden concursal y después procesal.

129 CPCM. Art. 437. Otras medidas cautelares.
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consecuencia no puede ser muy negativa, prueba de ello es tanto su
inmutabilidad, como la introduccién de férmulas, sino idénticas, al menos
similares en otros lugares del ordenamiento espafiol e incluso en
ordenamientos extranjeros!3®. Sin embargo, la indeterminacién permite
efectuar interpretaciones diversas que lejos de caminar en una misma

direccién suponen tedrica y practicamente significados diferentes®!.

En efecto, la redaccion legal que emplea junto a un término, en principio
enormemente restrictivo -asegurar-, otro mas amplio -efectividad-, posibilita
una variedad de opiniones dependiendo no solo de la interpretacion separada
de ambos conceptos, sino también del examen conjunto, segun se incline la
balanza por uno u otro extremo. Con ligeras matizaciones dos son las
tendencias que se pueden observar. Por un lado, y en linea con la
caracterizacion de las medidas cautelares como homogéneas, pero no
idénticas con las medidas ejecutivas, se entiende que del binomio asegurar la
efectividad, el elemento que debe prevalecer en caso de conflicto es el
primero, llegandose a equiparar el segundo a la ejecuciéont®?, mas aun el

sistema de ejecucion establecido por el legislador.
2.3. Medidas Cautelares Especificas

La clasificacion de los procesos cautelares en conservativos y innovativos no
es ni mucho menos una distincion novedosa. Ya hace aproximadamente
sesenta afios, percibié la dicotomia y referia que ante un juicio cautelar

conservativo existe uno “innovativo”, ya que existen, en efecto, casos en los

130 M2 Pia Calderén Cuadrado, “Las Medidas Cautelares Innominadas”, en: Barahona Vilar,
Las Medidas Cautelares, 295.

131 J. Hernandez Zencovich, Medidas Cautelares en los procedimientos de familia, (Chile,
Hammurabi, 2017) 163-164.

132 Miguel Angel Fernandez Lopez, Derecho Procesal Civil, (ED. Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid: 1992), 335.

43



que se comprometeria el resultado del proceso, jurisdiccional o ejecutivo!33, si
desde el principio no se dispusiese un determinado cambio en el estado de

hechol34.

A pesar de la recurrente cita de la doctrina respecto del nomenjuris nombre de
la ley referido como sinénimo de la medida Autosatisfactiva, con la frase
‘cautela material” se contemplaba la particular resonancia de ciertos
pronunciamientos judiciales arropados en la medida cautelar innovativa, mas
identificada con la sentencia anticipatoria que con las medidas
autosatisfactivas y luego incursiona en otros conceptos: ‘tutela judicial

provisoria durante el desarrollo del proceso” y “cautela satisfactiva”%°.

De ahi partieron algunos para nominar a la medida cautelar genérica como
continente de la tutela anticipada para dar cabida a la medida innovativa “pero
sin base cautelar’. Se le ha denominado proceso urgente posteriormente se
bautizo como medidas autosatisfactivas, herramientas rituales que ya
distinguia de las sentencias anticipatorias, pero ambas emparentadas en un
proceso urgente no cautelar, pareciendo sin embargo que modernamente
otros siguen identificando la llamada cautela material autosatisfactiva con “la
medida autosatisfactiva”, pero nuevamente esclarece la posible confusién: los
limites de la primera no coinciden con los de la segunda porque se concibe a

aguélla como una medida precautoria caracterizada por sus efectos —en la

133 Francesco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal, (Uthea, Buenos Aires, 1994), 249.
134 Mariana Moscariello, Tutela anticipada en el proceso Uruguayo, (Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2010), 435. Sefiala que paises como lItalia, Alemania, Brasil y el Uruguay, entre otros,
contiene en su normativa procesos de caracter urgente en donde el juez, alcanzando
determinado estadio de entendimiento (certeza suficiente), anticipa total o parcialmente en
contenido de la demanda. En particular, el Derecho uruguayo en el Codigo General del
Proceso ha recepcionado uno de esos mecanismos con el nombre de medidas provisionales
y/o anticipadas (sentencia anticipatoria).

135 Carlos A. Carbone, La Nocién de la Tutela Jurisdiccional Diferenciada para reformular la
teoria general de la llamada tutela anticipatoria y de los procesos urgentes, (Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2010), 49.
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medida innovativa por ejemplo- o se le tiene como una verdadera sentencia
anticipatoria, que por supuesto esta tampoco concuerda con la

autosatisfactiva. 136
2.3.1 Medidas cautelares conservativas o negativas

Estas son una especie de medida en cuya virtud se ordena a una de las partes
que se abstenga de alterar, mientras dure el proceso, la situacién de hecho o
de derecho existente en un momento determinado. La medida de no innovar
tiene caracter precautorio y su objeto es impedir la modificacién de la situacion
de hecho o derecho existente al momento que se dicte, puede decretarse en
cualquier proceso, siempre que existan los presupuestos esenciales y un

interés legitimo.*3’

Para el caso en la legislacion procesal civil salvadorefia las medidas cautelares
negativas se encuentra expresamente regulada en el Art. 444 C.P.C.M., el cual
contempla que la prohibiciéon de innovar!3 procede si el peticionante alega y
justifica el peligro de que al alterarse, en su caso, la situacién de hecho o de
derecho, tal modificacion pudiera influir en la sentencia o volver ineficaz o
imposible su ejecucién; y siempre que la cautela no pudiere obtenerse por
medio de otra medida precautoria. A su vez, cuando por ley o por contrato, o
para asegurar la ejecucion forzada de los bienes objeto del proceso,

procediese la prohibicién de contratar sobre determinados bienes°.

136 |bid., 50.

137 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacion de las Medidas Cautelares”, 85. El fundamento
de la medida cautelar de no innovar, se centra en el principio de inalterabilidad de la cosa
litigiosa.

138 Arazi, Medidas Cautelares, 340. En el derecho romano puede rastrearse quiza su mas
antiguo precedente, que se resumia en el adagio pendiente lite nihil innovatur, considerando
ello como derivacion y l6gica consecuencia de la Litis contestatio.

139 Canales Cisco, Cédigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, 477.
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Esta medida cautelar que aparentemente no ofrece ninguna duda en cuanto a
sus efectos, es la que mas complicaciones ocasioné al sistema registral. Su
tratamiento es imprescindible pues son muchos los registros que entienden
gue esta medida interrumpe la reserva de prioridad directa, o sea el bloqueo
registral. Se puede decir que es una medida cautelar que pretende el
mantenimiento del statu-quo para preservar los principios de igualdad de las

partes y la buena fel4°.
2.3.2. Medidas cautelares innovativas o positivas

La medida innovativa es considerada una decision excepcional porque altera
el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado, ya que
puede configurar un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final
de la causa, lo que justifica una mayor prudencia en la apreciacion que hacen

su admision#,

Otra definicion de estas medidas es: aquellas no previstas en la ley, que puede
dictar el juez segun su prudente arbitrio, antes o durante el curso del proceso,
con el objeto de prevenir que pudiera quedar ilusoria la ejecucion del fallo o
cuando hubiera fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones

graves o de dificil reparacién al derecho de la otral#.

La medida cautelar innovativa, es una medida cautelar excepcional que tiende
a alterar el estado de hecho o de derecho existente antes de la peticién de su

dictado; medida que se traduce en la injerencia del juez en la esfera de libertad

140 Ana Raquel Nuta, Domingo Nicolas Rotondaro y Fernando Félix Prosperi, Medidas
cautelares y bloqueo registral, (Ediciones La Roca, Reimpresion, Buenos Aires: 2001), 95- 96.
141 peyrano, dir. Medida Innovativa, (Rubinzal - Culzoni, Buenos Aires, 2003.) 57. La
excepcionalidad de la medida se infiere de las siguientes notas distintivas de la misma: a) La
esfera de libertad del recipiendario. b) Puede constituir un anticipo de sentencia favorable.

142 Aristides Rengel Romberg, “Medidas Cautelares Innominadas”, Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, (1989), 91.
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de los justiciables a través de la orden de que cese una actividad contraria a
derecho o de que se retrotraigan las resultas consumadas de una actividad de
igual tenor. La medida es excepcional en tanto, sin que medie sentencia firme,
ordena que alguien haga o deje de hacer algo en sentido contrario al

representado por la situacion existente43.

Las caracteristicas mas importantes de esta clase de providencias pueden

resumirse en las siguientes:

a) Son excepcionales, es decir, s6lo se conceden ante la inminencia de un
perjuicio irreparable; implican una obligacion de hacer o dejar de hacer, e

imponen una conducta nueva al sujeto pasivo;

b) Pueden tener efectos ex tunc'44, importan al juzgador la potestad de alterar,
ciertas hipoétesis, aun cuando la situacion de hecho o derecho se encuentra

consumada o firme para no frustrar el resultado del proceso;

C) A estas se agrega un tercer elemento que se refiere al caracter no taxativo,
por ello se sostiene que se trata de medidas cautelares genéricas!#®. Al no
estar enumeradas de forma expresa por el legislador, las partes y
eventualmente el juez de oficio podran solicitar y/o decretar aquellas que
estimen pertinentes segun las necesidades del caso concreto; y

d) El caracter extraordinario y subsidiario hace afirmar que no procede el
despacho ex officio de una medida cautelar innovativa, a diferencia otros
autores para quien esa orden de innovar debe disponerse a pedido de parte

interesada y excepcionalmente, por iniciativa del 6rgano jurisdiccional, cuando

143 Jorge W. Peyrano, Medida cautelar innovativa, (Depalma, Argentina: 1981), 13.

144 Esto significa volver las cosas a su estado anterior.

145 Jorge Fabrega, et al, “Medidas Cautelares Innominadas”, Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, (1989), 114.
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las circunstancias y urgencias del caso lo requieran para no privar de eficacia

practica a la sentencia de fondo!4®.
2.3.3. Medidas cautelares anticipatorias

Como su nombre lo indica, la anticipacion significa coincidencia total o parcial
con lo pretendido en la demanda, vale decir; identidad objetiva. La tutela
anticipatoria, es una de las tutelas diferenciada de urgencia, que con base en
una cognicion sumaria y llenado los requisitos de procedencia, satisface
anticipadamente al requirente su pretensiéon, otorgandole una atribucion o
utilidad que pudiera probablemente obtener en la sentencia futura con

autoridad de cosa juzgada material*4’.

Estas producen, muchas veces idénticos efectos, hacen que la linea divisoria
entre ambos resulte dificil de avizorar por lo cual se toma en consideracion
estos parametros deducidos: a) Las primeras denominadas innovativas, tiene
un caracter meramente instrumental crean una nueva situacion juridica o
restauran la situacion anterior indebidamente alterada por el acto para prevenir
la continuidad del agravamiento del dafio y asegurar la eficacia de la sentencia
definitiva; las segundas llamadas anticipatorias, se despecha en un proceso
principal pero tienen como efecto el adelantamiento provisorio de la decision
para evitar un dafo irreversible; b) La innovativa en sentido estricto, aseguran
el resultado practico del proceso, es decir, la sentencia futura y tienen como

carril el peligro en la demora pero no perciben el probable dafio irreparable;

146 Jorge W. Peyrano, Sentencia Anticipada: “La sentencia anticipatoria y la jurisprudencia
nacional”, (Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2010) 732-739. Segun la autora las caracteristicas de
la medida cautelar innovativa son: a) instrumentalidad; b) provisionalidad; c) flexibilidad; d)
Despacho inaudita parte; y e) Efecto de cosa juzgada. Sobre esta Ultima caracteristica es de
aclarar que como cualquier otra medida cautelar no produce efectos de cosa juzgada material
y su acogimiento no configura prejuzgamiento.

147 Alvaro Pérez Ragone, Introduccion al estudio de la tutela anticipatoria, En Jurisprudencia
Santafesina N° 26, (Buscador Juridico Argentino Justianano.com), consultado en
http://www.justiniano.com/revista_doctrina/medidas_cautelares.htm.38.
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mientras que las anticipatorias exigen que en el proceso de cognicion cautelar
se contemple la certeza suficiente o provisional y el peligro de frustracién, ya
que satisfacen total o parcialmente la pretension del actor en la instruccion de
la causa, y su soporte es evitar un dafio de dificil reparacion en el proceso
principal; y ¢) En las innovativas en sentido estricto, el cambio o modificacion
que se solicita representa el sustento de la demanda incoada, mas no la
demanda misma; en las anticipatorias el cambio o la innovacion que solicita el

actor es la realizacion provisional de la pretensién postulada en la demandal#2.
2.3.4. Medidas cautelares autosatisfactivas

Se llama medida autosatisfactiva a aquel requerimiento urgente formulado al
organo jurisdiccional por los justiciables que se agota —de ahi lo de
autosatisfactiva- con su despacho favorable, no siendo, entonces necesaria,
la iniciacidbn de una ulterior accién principal para evitar su caducidad o
decaimiento, no constituyendo una medida cautelar, por mas que a veces se

le haya calificado de autbnoma'*°,

Las medidas autosatisfactivas encuentran su fundamento, entre otros en los
siguientes principios y derechos constitucionales: 1. Desde el punto de vista
del solicitante: a) Derecho a la jurisdiccion; b) Acceso a la Justicia; y c)
Principio de Justicia pronta, del cual se derivan tres subprincipios que son: i)
economia procesal; ii) humanizacién de la justicia; iii) eficacia. 2. Desde el
punto de vista del destinatario de la medida: a) el derecho de defensa el cual
comprende: i) El derecho a ser oido; vy, ii) El derecho de cuestionar. 3. Desde

148 [dem.

149 Jorge W. Peyrano, Medidas autosatisfactivas: Causas principales de la génesis, difusion y
ecos legislativos de la medida autosatisfactiva, T. I, 22 ed., (Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires:
2014), 41-46. En los comienzos sonaba casi herética tan iconoclasta linea de pensamiento.
En la actualidad,—salvo excepciones que se aferran anacrénicamente a concepciones
minimalistas del quehacer judicial- se trata de una nocién internalizada en el imaginario
procesal civil corriente.
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el punto de vista comun a todos los implicados en el proceso, tanto justiciables
como jueces el que incluye de forma general: a) Principio de razonabilidad*°.

El principio que rige esta materia novedosa es lo que se denomina jurisdiccion
oportuna, que implica no solo dar a cada uno lo suyo sino hacerlo cuando
corresponde, es decir entiempo Util. Sera fundamental para poder apreciar
esto entender que la medida autosatisfactiva tiene por principal caracteristica
la completa identificacion de su objeto pretencional con el que seria
hipotéticamente el objeto de la pretension principal. Esta es la diferencia entre
esta medida y las cautelares clasicas. Las medias autosatisfactivas no son
cautelares instrumentales, porque no sirven para garantizar la efectividad de

una sentencia; son cautelares materiales!®i.

Con notas mas tajantes se afirma que esta medida no es una diligencia
cautelar. Si bien se asemeja a una cautelar porque ambas se inician con una
postulacion de que se despache favorablemente e inaudita altera parsun
pedido, se diferencian nitidamente en funcién de lo siguiente: a) su despacho
(el de la medida autosatisfactiva) reclama una fuerte probabilidad de que lo
pretendido por el requirente sea atendible y no la mera verosimilitud con la
gue se contenta la diligencia cautelar; b) su dictado acarrea una satisfaccion
“definitiva” de los requerimientos del postulante (salvo, claro esta, que el
destinatario de la precautoria hubiere articulado exitosamente las
imaginaciones del caso), y ¢) lo mas importante: se genera un proceso (a raiz
de la iniciacién de una medida autosatisfactiva) que es autbnomo en el sentido

que no es tributario ni accesorio respecto de otro, agotandose en si mismo?®2,

150 | uis Luciano Gardella, “Medidas autosatisfactivas”, en: Jorge W. Peyrano, Medidas
Autosatisfactivas, 552-554.

151 José Alberto Esain, Evaluacién de Impacto Ambiental y Medida Autosatisfactiva. Dos
vectores de la Tutela Ambiental preventiva. Coordinador: Eduardo Pablo Jiménez, “Derecho
Ambiental (Su actualidad de cara al tercer milenio)” (Ediar, Buenos Aires: 2004). 261.

152 peyrano, Sentencia Anticipada, 17.
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2.4 Diferencias y similitudes de las medidas cautelares especificas

Algunas de las diferencias mas connotativas entre algunas de las medidas

cautelares especificas, destacando a continuacion lo mas importante!°3;

En las medidas cautelares, el proceso es accesorio de uno principal, que
debera ser iniciado o mantenido, ya que de no ser asi éstas caducan. Las
medidas cautelares tienden a asegurar o0 la eficacia de una sentencia o
resolucién a dictarse en el futuro. En las medidas autosatisfactivas el proceso
es autbnomo y se agota en si mismo. No necesita ni depende de otro. De

lograrse favorablemente su postulacion, es definitiva.

En cambio, en la tutela anticipada, los efectos de esa resolucién o sentencia a
dictarse en el futuro son ordenados hacerse efectivos antes y entregarlos al
requirente mientras tramita el proceso, debido a la urgencia —peligro en la
demora e irreparabilidad del dafio- y la casi certeza de que los planteos
formulados sean atendibles. No son definitivas y estan sujetas a ser
confirmadas y modificadas durante la tramitacién del pleito, o por la sentencia

definitiva.

En las medidas cautelares solo basta la mera verosimilitud del derecho. En las
autosatisfactivas se requiere una fuerte probabilidad, casi una certeza de estar
asistido por el derecho que se invoca. En la tutela anticipada se requiere una
certeza suficiente —no una mera verosimilitud exigida por las cautelares-
acerca del derecho invocado una urgencia impostergable y un conjunto de
circunstancias que justifiquen una respuesta jurisdiccional fundamentada en la

equidad (vgr., peligro de sufrir un perjuicio irreparable, situacion extrema que

153 José Luis Sedita, “Tutela Anticipatoria en General y en el Derecho Laboral”, en Jorge W.
Peyrano, et. al. Sentencia Anticipada (despachos interinos de fondo), (Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2010). 705.
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determina una desigualdad entre los litigantes, proposito dilatorio del
demandado, etc.)'>*, debiendo ser analizado en cada caso en particular.

La importancia de estudiar las medidas cautelares en su parte especial, es
conocer su marco juridico y la clasificacion doctrinaria de las mismas, estudiar
el catdlogo de las medidas contempladas en el marco normativo nacional,
enlistadas a partir del Art. 436 CPCM las cuales no son taxativas, puesto el
mismo legislador establece la facultad de aplicar medidas innomidas en el Art.
347 CPCM.

154 Maria Carolina Eguren, “La jurisdiccion oportuna: resoluciones anticipatorias, en
Jurisprudencia Santafesina”, 1998, citado por Sedita, Tutela Anticipatoria en General y en el
Derecho Laboral, 706 .
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CAPITULO Il EL PROCESO CAUTELAR Y SU AUTONOMIA

Dentro de este capitulo se realizara una descripcion del proceso cautelar a la
luz de lo Arts. 431 al 456 del CPCM, los aspectos procesales formales y
materiales para la presentacion de la solicitud, los presupuestos para la
adopcidén de las medidas cautelares, las etapas del proceso cautelar asi como
la naturaleza del mismo. La finalidad del estudio del proceso cautelar es una

exigencia para determinar la autonomia del proceso cautelar.
3. El Proceso Cautelar a la Luz del Articulo 451 DEL C.P.C.M.

El legislador nacional se acoge a la posicion doctrinal que la “subfuncién”
cautelar sirve para garantizar los procesos declarativos y los de ejecucion, en
tanto que su realizacion no basta para la satisfaccion de las pretensiones en
ellas deducidas, en cuanto que su necesaria duracion constituye un lastre para
su eficacia, que incluso puede ser aprovechada para volver ineficaz la funcién

jurisdiccional*®®,

Se vislumbra, asi, claramente, que la tutela cautelar se afinca en la
Constitucion, puesto que si la funcion jurisdiccional consiste en juzgar y
ejecutar lo juzgado (Art. 172 Cn.) tal funcion se provee a través de dos tipos
de procesos: los declarativos y los de ejecucidén, mientras que las medidas

cautelares sirven para garantizar el cumplimiento de ambos*%®.

155 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Ref. 117-2012, (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2016). La jurisdiccion se proyecta, ademas, a la actividad de hacer ejecutar lo
juzgado, lo que significa que el juicio jurisdiccional que estime la pretension o la oposicion,
cuando ese sea el caso, puede resultar insuficiente para dar cumplida satisfaccion al derecho
a la proteccion jurisdiccional. De ahi que la ejecucidon de una decision jurisdiccional o la
autorizacion para que esta se ejecute sea un componente necesario del derecho a la
proteccidn jurisdiccional y de la jurisdiccion.

156 Aroca, El nuevo proceso civil, 827.
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En ese sentido, el legislador opt6 por incluir el tema de las medias cautelares
en un titulo cuarto del C.P.C.M., ese titulo se organiza en dos capitulos, el
primero dedicado a la procedencia y clases de medidas cautelares, y el
segundo a la adopcién de las medidas y el procedimiento cautelart®’, siendo

este ultimo el objeto de la presente investigacion.
3.1. Solicitud Cautelar

El inciso segundo del Art. 451 C.P.C.M., establece la forma en la que debe de
presentarse la solicitud de una medida cautelar y claramente dispone que la
solicitud adoptara la forma de demanda®®. Para que un juez conozca sobre
una medida cautelar en el proceso civil y mercantil rige, como regla, el principio
dispositivo, por lo que a continuacibn se exponen cada uno de esos

requisitos®®®,

3.1.1. Requisitos de la Solicitud

Los requisitos generales de la solicitud es presentarse por escrito y ante el juez
competente con la debida identificacion del juez ante quien se solicita;

requisitos relativos a la capacidad y postulacion®®, asi como la debida

157 Canales Cisco, Cédigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, 160

158 Sala De Lo Civil, Casacion, Ref. 1084, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,1999).
Segun la sentencia la demanda es un acto procesal de caracter especial y esto se debe a que
en ella esta contenida la pretension, base sobre la cual ha de resolverse al final del proceso y
por lo mismo el acto debe mostrarse como el que efectivamente tiene el derecho para
reclamar, colocandose asimismo en la situacion prevista por la ley para ser titular activo de la
relacién o situacion juridica.

159 Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal civil, T. Ill, “El proceso Civil: Parte
General. Procesos Declarativos”, (Libreria Juridica Wilches, Bogota: 1984). 10. Las M.C. se
supeditan a la solicitud que formule el demandante, Unico legitimado para proponerlas, estan
condicionadas a determinados requisitos, que varian de acuerdo con la naturaleza de ellas.
160 Barahona Vilar, Las Medidas Cautelares, 35. Nos remitimos a las normas sobre la
capacidad de las partes en el proceso declarativo, por cuanto no existe especialidad alguna
respecto de la capacidad de las partes al solicitar las medidas cautelares, por lo tanto, quien
tenga capacidad para acceder al proceso principal y para oponerse al mismo, la tendra
también para solicitar y resistir una medida cautelar.
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identificacion de éstas'®!; y finalmente los requisitos relativos a la pretension
cautelar, es decir, los hechos en que el solicitante funda su pretension, los

argumentos de derecho y las normas juridicas que sustenten su peticion.

En cuanto a los requisitos especiales es conveniente enunciarlos Unicamente
en virtud que los mismos seran desarrollados en apartados posteriores. La
especialidad consiste en que el solicitante ha de alegar las circunstancias

concretas que, de acuerdo con la ley, hacen admisible la solicitud62.

Estos requisitos especiales son los presupuestos que el legislador ha
determinado como basicos para la adopcion de cualquier medida cautelar: el

fumus boni iuris y el periclum in moral6s.

Ademas, en el aspecto objetivo ha de formularse una peticion fundada de
medida cautelar, esto implica dos requisitos, por un lado, la formulacién de una
peticion de medida especifica y determinada, y por otro, la alegacion de los
hechos y circunstancias que sustentan tal peticion, y finalmente los requisitos
0 exigencias aplicables dependiendo de la medida cautelar en especifico que

se solicite.

3.1.2. Legitimacion Procesal

Los sujetos legitimados para solicitar y soportar las medidas cautelares son

los que participan en el proceso principal en su caracter de demandante y

161 Canales Cisco, Cadigo Procesal Civil y Mercantil, 173. Formalidades intrinsecas son las
exigencias relativas al contenido del escrito, en cuanto a un orden y entendimiento del mismo
conforme al art. 160 C.P.C.M., por ejemplo: Los escritos deberan ser legibles; evitar
expresiones ofensivas hacia los sujetos procesales; consignar datos identificadores del
expediente; expresar con claridad la pretension; y, suscripcion y sello del abogado
presentante.

162 Ortells Ramos, Derechos Procesal Civil, 946.

163 E| primero referido a la apariencia de buen derecho y el segundo a peligro de frustracion
por la demora judicial.
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demandado -respectivamente-164, sobre el primero existe una legitimacion

activa y en el segundo hay una legitimacién pasival®®.

La legitimacion procesal es la consideracion que hace la ley en todo proceso
respecto de las personas que se hallan en una determinada relacion con el
objeto del mismo. A este nivel legitimacion, no soélo interesa que exista la
capacidad procesal, pues esto resuelve el problema en general a cualquier
proceso, pero no a uno en particular. En efecto, en cada proceso, deben
legitimarse activa y pasivamente las personas que intervienen en la

"relacion"166,

3.1.3. Contenido de la Solicitud

De conformidad al articulo 451 C.P.C.M., es necesario que se respeten los
requisitos relativos a las formas al momento de exponer los hechos y el
derecho aplicable, es por ello que la solicitud debe de formularse con claridad
y precision, asi como con la debida justificacion del por qué esa solicitud retne

los presupuestos necesarios para adoptar la medida cautelar solicitada.

3.1.3.1. Claridad, Precisién y Justificacion

La claridad en la solicitud de medida cautelar es sumamente importante, de

hecho, en general y para presentar cualquier peticion por escrito ante el

164 Font, Guia de Estudio Procesal Civil y Mercantil, 35 — 40.

165 Eymar Ergary Rosales Moreno, “Limites y alcances de la legitimacién pasiva en el proceso
contencioso administrativo salvadorefio”, (tesis doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona,
2011), 37. Es la especifica situacion juridica material en la que se encuentra un sujeto, o una
pluralidad de sujetos, en relacién con lo que constituye el objeto litigioso de un determinado
proceso. Desde siempre la jurisprudencia y la doctrina define la legitimacién como la cualidad
de quien aparece como demandante, lo que consiste en localizarse en una determinada
relacion con el objeto de las prestaciones que pueden deducirse en el proceso.

166 Sala de lo Constitucional, Amparo, referencia 586-98, (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2002). Sera imprescindible, finalmente, comprobar ambas legitimaciones -la activa y
la pasiva- para poder obtener una sentencia definitiva. De lo contrario, el pretensor pudiese -
incluso- conseguir, por economia procesal, un rechazo de su demanda en el desarrollo del
proceso.
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juzgado competente ya sea en forma de demanda, solicitud, o escrito es
importante que el texto se entienda perfectamente, por tanto, es conveniente
huir de un lenguaje oscuro y redundante que oculte las ideas principales o que
confunda al tribunal; por lo que, resulta mas beneficioso redactar la solicitud
con una composicién clara y directa, preferiblemente en voz activa, y de
acuerdo a un orden logico; esto con la finalidad que la redaccidon no genere
confusién al momento que el Juzgado esté realizando el examen liminar de la

misma.

La precision con la cual debe estar redactada la solicitud se consigue utilizando
la palabra que expresa exactamente lo que se quiere decir, evitando

expresiones coloquiales, palabras comodin que diluyen el significado®”.

La justificacion de la solicitud cautelar va referida a exponer los hechos por los
cuales se considera que le asiste el derecho para pedir la imposicion de una
medida cautelar, es decir, con la justificacion se explicard un accionar o un
comportamiento con base en ciertos motivos. La acreditacion de la apariencia
de buen derecho y del peligro, lesion o frustracion por demora deberan
justificarse en la solicitud, en la forma que sea mas pertinente y adecuada, tal
como lo dispone el inciso final del art. 433 C.P.C.M.

Parece evidente conforme ya se ha comentado que no puede obtenerse via

cautelar lo que no podra obtenerse en los autos principales, pues la propia

167 Camara de lo Civil de la Primera Seccion de Occidente, Apelacion, ref. 52-11, (Santa Ana,
2011). La fundamentacion, cobra relevante importancia para el apelante, en razon de que es
el escrito de interposicion del recurso, donde debe agotar toda la carga argumentativa a su
favor, pues no dispondra de otro momento para exponer y razonar sus pretensiones y en este
caso el apelante no respeto los requisitos de claridad y precision en la redaccion del escrito.
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finalidad de la medida s6lo puede ser garantizar la sentencia que pueda recaer

en los mismos?68,

3.1.4. Presupuestos que deben cumplirse al solicitar y adoptar Medidas

Cautelares

La posible adopcion de las medidas cautelares depende de la concurrencia de
una serie de presupuestos que el juez tiene que apreciar si estan reunidos en
la solicitud, algunos doctrinarios afirman que los requisitos Unicamente son
dos, otros consideran que tradicionalmente la doctrina civilista ha hecho
referencia a cuatro presupuestos!®®; sostienen que esos presupuestos son
cuatro: a) Situacion juridica cautelable; b) Apariencia de buen derecho; c)

Peligro en la demora; y d) Prestacion de fianza por el solicitante!°,

También, otra clasificacion doctrinal es: 1) Presupuestos materiales: a)
Situacion juridica cautelable, b) Apariencia de buen derecho, y ¢) Periculum in
mora; y, 2) Presupuestos formales: a) Han de ser decretadas por autoridad

judicial, y b) Requieren resolucién motivada'’*.

Sobre este punto el cddigo establece como principales de la solicitud dos

presupuestos los cuales estan detallados en el art. 433 C.P.C.M., como lo son

168 Manuel Campos Sanchez-Bordona (Dir), Medidas cautelares en la jurisdiccién contencioso-
administrativa, Cuadernos de Derecho Judicial (Madrid: Consejo General Del Poder Judicial,
1999), 336.

169 José Maria Goerlich Poset, y Luis Enrigue Nores Torres, Derecho Procesal Laboral,
Manuales Docentes de Relaciones Laborales. Numero 34. (Vicerrectorado de Ordenacién
Académica y Espacio Europeo de Educacién Superior, Universidad de las Palmas de Gran
Canaria, Espafa, 2001), 112.

170 Barahona Vilar, Las Medidas Cautelares, 21.

171 Hernandez Valiente. “Constitucionalidad y Naturaleza Juridica”, 66. El periculum in damni
(aspecto subjetivo): Este requisito es poco tratado por la doctrina, tiene relacion con el
periculum in mora, pero presenta caracteristicas propias; este se constituye para prevenir la
amenaza de un dafio inminente, serio, grave y de imposible reparacion que se produce sobre
la esfera juridica del pretensor, en cuyo temor fundado debe tomarse las providencias
adecuadas a fin de evitarlo.
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el peligro de lesion o frustracion del derecho a causa de la demora del
proceso'’? y la apariencia de buen derecho, razén por la cual solo se entrara

a conocer en qué consisten estos dos presupuestos.

3.1.4.1. Fumusboni iuris

El primer requisito de procedencia de las medidas cautelares es el fumus boni
iuris'”® traducido literalmente quiere decir humo de buen derecho, mas en su
acepcion semantica y juridica debe entenderse como apariencia o aspecto
exterior de derecho como alta dosis de razonabilidad, o, la razonable

apariencia de que la parte recurrente litiga con razén*’4,

La doctrina admite sin mayores discrepancias que las medidas cautelares,
debido al caracter de sumariedad antes sefialado, no requieren una prueba
terminante del derecho invocado por el solicitante, sino sélo la apariencia de
buen derecho'’, o lo que se conoce con el nombre de fumus bonis iuris del

Derecho Romanol’s,

Es aceptable que para la concesion de una medida cautelar, que implica una
injerencia en la esfera juridica del demandado'’’, se requiera que pueda

formarse un juicio positivo sobre un resultado favorable al actor. La cognicion

172 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacion de las Medidas Cautelares”, 71.

173 Sala de llo Constitucional, Amparo, ref. 43-2012, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2014). Sostiene que el fumus boni iuris hace alusion a la apariencia fundada del derecho y su
se obtiene analizando los hechos alegados por las partes, lo que permite formular una
respuesta jurisdiccional afirmativa, sin que ello signifique adelantar opinién alguna sobre el
fondo de la cuestion controvertida.

174 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacion de las Medidas Cautelares”, 71

175 José Luis Anton Blanco, et al, “Las Medidas Cautelares”, En: Corte Suprema de Justicia de
El Salvador, Derecho procesal penal salvadorefio, Justicia de Paz (CSJ-AECI, El Salvador,
2000. 791. Se trata de la apariencia del buen derecho ejercitado, de su buen fin. Tal juicio
entrafia un calculo de posibilidades sobre cudl sera el contenido de la sentencia.

176 Sebastian Irin Croskey, Medidas Cautelares y Debido Proceso, (Universidad Americana
Asuncion, Paraguay: 2009), 41.

177 Ortells Ramos, Derecho Procesal Civil, 925.
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cautelar se limita en todos los casos a un juicio de probabilidades!’® y
verosimilitud'’®. 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, o sea, para decirlo con mayor claridad, basta que, segun
un célculo de probabilidades, se pueda prever que la providencia principal
declarar4 el derecho en sentido favorable a aquel que solicita la medida

cautelarlgo

3.1.4.2. Periculum in mora

Segun la doctrina tradicional, este presupuesto es “el que da su razén de ser
al instituto de las medidas cautelares” ya que éstas “tienden a impedir que el
transcurso del tiempo que demanda el proceso pueda incidir en la factibilidad
del cumplimiento de la sentencia, lo cual lleva a considerar que si tal peligro
no existe no se justifica una medida cautelar. Ese temor del dafio inminente es
el interés juridico que justifica la adopcion de la medida, interés que reviste el

caracter de actual al momento de la peticion™8L,

178 Anton Blanco, Las Medidas Cautelares, 791. Distinguia refiriéndose a los diversos grados
del conocimiento, entre posibilidad, probabilidad y certeza. Entre el juicio de posibilidad y
probabilidad la diferencia sélo es estadistica. Hay posibilidad y no probabilidad, cuando las
razones para entender que algo ocurrira -la sentencia condenatoria- son las mismas, en
namero y en calidad, que las que invitan a la alternativa contraria, existiendo equilibrio entre
los pros y los contras. Hay probabilidad cuando predominan los motivos en favor de que algo
ocurra.

179 Sala de lo Constitucional, Amparo, ref. 737-2012, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2013). La Sala plantea dos vertientes en torno al fumus boni iuris al exponer que: se encuentra
integrado por una doble y antitética ponderacion de probabilidad, una positiva y la otra
negativa.

180 Calamandrei, Introduccion al Estudio Sistematico, 77 y 78. No existe nunca, en el desarrollo
de la providencia cautelar, una fase ulterior destinada a profundizar esta investigacion
provisoria sobre el derecho y a transformar la hipétesis en certeza: el caracter hipotético de
este juicio esta intimamente identificado con la naturaleza misma de la providencia cautelar y
es un aspecto necesario de su instrumentalidad.

181 | uis Abraham Vargas, “Presupuestos de procedencia de la medida cautelar innovativa.
(Las exigencias actuales)” en: Peyrano, Medida Innovativa, 280.
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El periculum in mora como también es conocido este presupuesto, se concibe
como el riesgo de dafio para la afectividad de la tutela judicial pretendida con
el proceso principal, riesgo que puede surgir con ocasion de la innecesaria
dilacion temporal en alcanzarse, tras la realizacion del proceso de declaracion,
la sentencia que conceda aquella tutela!®?. suele resaltarse la distincion entre
peligro de infructuosidad —consistente en que la ejecucién sea imposible o
dificil en el momento en que proceda- y peligro de su retraso —dafio inmediato

e irreparable que se produce por el simple retraso en obtener la prestacion-.

En la tutela cautelar el peligro razonable se centra en que el derecho puede
ser violado como consecuencia de la duracion del proceso jurisdiccional: por
el retardo de la sentencia que se dictara. El periculum in mora informa también
a las deméas manifestaciones de la justicia preventiva, pero a veces de un
modo mas general pues, ante la existencia de un peligro genérico razonable,
los 6rganos jurisdiccionales actian el Derecho anticipadamente, porque su

retraso ocasiona la violacion del derechol®3,

En las obligaciones de dar sumas de dinero, el peligro ésta en la eventual
insolvencia en que puede caer el deudor; en la peticion de condena a dar una
cosa, el temor seria que el demandado disponga de ella. El peligro puede
resultar de la propia cosa a cautelar, cuya guarda o conservacion se requiere

para asegurar el resultado de la sentencia definitiva'®*. La viabilidad de las

182 Sala de lo Constitucional Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia 40-2011, (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013), e Interlocutoria en el proceso de
Inconstitucionalidad con referencia 65-2012 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2014).
El posible dafio que ocasionaria el desarrollo temporal del proceso o procedimiento para darle
cumplimiento a la sentencia, asi como la frustracion u obstaculizacion que ocasionaria en
determinados procedimientos la falta de adopcién de la medida cautelar.

183 Eduardo Font Serra, Las medidas cautelares como manifestaciones de la justicia
preventiva, “El Sistema De Medidas Cautelares. IX Reunién de Profesores de Derecho
Procesal de las Universidades Espafiolas” (Ediciones Universidad de Pamplona, Espafia:
1994). 145y 146.

184 Arazi, Medidas Cautelares. 6.
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medidas cautelares se halla supeditada, en principio, a la necesidad, de
mantener la igualdad de las partes en el juicio'®®, por lo que se requiere que
se demuestre la verosimilitud del derecho invocado en la demanday el peligro

de que se cause un dafio grave irreparable!®®,

3.1.5. Instrumentos que debe acompafiar la solicitud

Para que pueden decretarse medidas precautorias, se requiere una condicion

general a todas ellas y condiciones particulares relativas a cada una.

La condicion general es la siguiente: deberd el demandante acompafar
comprobantes que constituyen o no presunciéon grave de derecho que se

reclamal®’.

Saber si los comprobantes constituyen o no una presuncién grave, es una
cuestion de hecho que apreciara el juez soberanamente'®®.Va referido a
aguellos instrumentos necesarios que deben ser presentados junto con la
solicitud de medida cautelar, y que si estos faltaren el juez no tendria como
valorar que efectivamente la medida cautelar cumple con los presupuestos
establecidos por la ley para la adopcién de las mismas, es decir, son los que

le serviran de parametro para comprobar que efectivamente existe peligro en

185 Martinez Botos, Medidas cautelares, 70.

186 Ugo Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil, T. V. Parte especial, “Proceso cautelar”,
(Temis- Depalma, Colombia: 1977), 45. El dafio como concepto juridico representa un
concepto juridico fundamental. Precisa que todo dafio provoca, detrimento, el dafio juridico,
en consecuencia, puede considerarse como la sustraccion o disminucién de un bien, y al
mismo tiempo como la supresion o afectacion de un interés, sea éste tutelado por una norma
juridica en la forma de un derecho subjetivo o de un simple interés.

187 Canales Cisco, Cédigo Procesal Civil y Mercantil, 173. Las formalidades extrinsecas no
dependen del escrito, sino méas bien al acompafiamiento de documentacion relacionada a las
peticiones, que si faltan la peticion no puede ser atendida por el Tribunal.

188 | uis Barriga Errazuriz y Alfredo Gaete Berrios, Derecho del Trabajo, (Biblioteca Judicial,
Chile: 1939), 311. Estos instrumentos le daran al juez una vision general de uno de los
presupuestos para la aplicacion de una M.C.: la apariencia de buen derecho, estos
instrumentos deberan ser valorados por el juez sin prejuzgar el fondo.
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la demora y que la peticion del demandante posee la apariencia de buen
derecho'®d.

3.1.6. Proposicion de Medios de Prueba

En el propio escrito de la demanda se deberan precisar aquellos medios de
prueba, documentos e informes periciales, que por un principio de preclusion
la ley impone que se acompafien junto con la demanda so pena de no poderlo
hacer después; o que como minimo se identifique su existencia en orden a su

ulterior localizacion o aportaciont®,

Esta prueba debera de ser pertinente, licita e idonea!®?, referida también a la
existencia de un riesgo especifico como, por ejemplo, que el demandado se
encuentre en una situacion de insolvencia, mediando una pretension
pecuniaria En el caso de entregar un inmueble al demandante este debera
justificar su titularidad y el riesgo de que no se le entregue o se deteriore en el
transcurso del proceso.

En este procedimiento cautelar no existe una fase probatoria en estricto
sentido dado por la necesidad urgencia y rapidez de las mismas medidas, mas
bien es la posibilidad de aportar documentos que acrediten el porqué de la

solicitud de la medida cautelar.

Es asi que en la solicitud ha de acompafarse con los instrumentos que la

apoyen, y a su vez se podra pedir la practica de otros medios de prueba para

189 Santiago Garderes, Codigo Procesal Civil y Mercantil, 469. La exigencia de valorar
anticipadamente el mérito de la cuestion a fin de establecer la “apariencia de buen derecho”
conlleva, por definicién un riesgo de afectacion de imparcialidad del tribunal.

190 Canales Cisco, Cdédigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, 276. El autor remite otro
epigrafe de esa misma obra relativo a los medios de prueba que han de acompafiarse con la
demandada y los detalla de forma més especifica a partir de la pagina 279 a la 282.

191 | a proposicion de los medios de prueba como la prueba en si deben de respetar los
principios generales de la prueba regulados en los articulos 316, 318 y 320 C.P.C.M.
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la acreditacion de los presupuestos que sustentan la adopcién de medidas

cautelares!®?,

3.1.7. Ofrecimiento de Caucién

La contracautela o la cautela de la cautelal®®, es decir, la fianza que debe
consignarse para adoptar la medida —que es la garantia que tiene el
demandado para el supuesto de desestimacion en la sentencia firme de la
pretensién ejercitada-, sin ser un presupuesto esencial de toda medida
cautelar, pues no siempre es preciso sea sefialado por el juez o el tribunal, se
convierte en un presupuesto conveniente para lograr una futura reparabilidad
derivada de la adopcién de una medida fundada en verosimilitudes o

probabilidades!®.

Las medidas cautelares, salvo las de mera publicidad (como son las de
anotacién en Registros), suelen requerir contracautelas, lo que supone un
gravamen, que no siempre puede soportar el solicitante, quedando en
desventaja quienes, aun estando cargados de razén, carecen de medios para
afianzar o prestar caucion'®>.Esto ocurre con cierta particularidad en otras
materias por ejemplo en derecho ambiental existe una moderacién de la

contracautela, esta aconseja dispensar la necesidad de bridar una

192 Barahona Vilar, Las Medidas Cautelares, 43-44. Cuando El Art. 1.428.6 LEC se refiere a
“admitird las pruebas que sean pertinentes” estd pensando no ya en cualquier medio de
prueba sino realmente tan solo aquellos preparados para practicarse en el acto.

193 | a caucién conforme a los dispuesto en el art. 44 del C.C. es cualquier obligacion que se
contrae para la seguridad de otra obligacién propia o ajena. Como regla general, el C.P.C.M.,
establece la obligacion al solicitante de prestar caucién suficiente para garantizar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudiera causar al demandado.

194 |sabel Tapia Fernandez, “Las Medidas Cautelares de la Ley de Proteccion al Honor, La
Intimidad y la Propia Imagen”, en: Miguel Angel Fernandez-Balleseros Lopez (Dir), Medidas
Cautelares por Razén de la Materia, Cuadernos de Derecho Judicial, (Consejo General del
Poder Judicial, Madrid: 1997) 201.

195 Jesus Ernesto Peces Morate, “Tutela cautelar y ejecucion provisional de sentencias”, en:
Cuadernos de Derecho Judicial, Medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso-
administrativa, (Consejo General del Poder Judicial, Madrid: 1999), 147.
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contracautela por parte de quien obtiene la tutela'®®. Desde otro angulo
también se advierte que pueden existir algunas medidas cautelares que
resulten demasiado gravosas para el demandado y que por tanto puedan estar

justificando algln tipo de contracautela en resguardo®®’.

Lo mismo ocurre en derecho laboral*®® en el cual las medidas cautelares no
estan previstas por el legislador en esa materia, por lo que es necesario
remitirse supletoriamente al C.P.C.M., en el que, como se dijo anteriormente,
por regla general si es un requisito la prestacion de caucion, pero en derecho

laboral por ser un derecho social*®®, la caucién se exige excepcionalmente.

La caucion o contracautela no es un requisito propiamente dicho para la
adopcion de la medida cautelar que deba equipararse al fumusboni iuris o al
periculum in mora, es decir, no constituye un presupuesto para decidir si se
adopta o no una medida cautelar, sino mas bien es un requisito para la
aplicacion o la ejecucion de la medida decretada, ya que puede solicitar,
imponerse y ejecutarse una medida cautelar sin necesidad que exista una
caucion, claro esta ello dependera del tipo de proceso que se ventile y de los
derechos que discutan en el mismo. Para finalizar este apartado es necesario

mencionar las posturas relacionadas a la naturaleza juridica de la fianza, para

19 | eonardo K. Safi, EI Amparo Ambiental, (Abeledo Perrot, Buenos Aires:2012), 363. En
Argentina la jurisprudencia ha dicho: Hablar de contracautela en un amparo ambientalista es
ir de lo simbdlico, ante la magnitud del interés difuso, hasta lo efectivamente ilusorio, por la
exorbitancia de la contracautela.

197 Esain, Evaluacién del impacto ambiental, 271. La consideraciéon de los clasicos
presupuestos como la contracautela, operardn con una flexibilizacion razonable, habida
cuenta de la indole y significacién de los objetivos, los matices sociales y del interés general.
198 peyrano, Sentencia Anticipada, 706-707. El otorgamiento de fianza dependera del
convencimiento del magistrado del grado de certeza y el conjunto de circunstancias que hagan
fuerte la probabilidad de que su posicion sea la juridicamente correcta.

199 Juzgado Primero de lo Laboral, Ref. A/13503-18-LBJC-1LB (San Salvador, 2018). En Juicio
Colectivo de caracter juridico por interpretacion de una norma del contrato colectivo de trabajo
la solicitud de M.C. fue presentada junto con la solicitud de juicio colectivo y se tramité junto
con la pieza principal, es decir, en contravencién a lo dispuesto en el C.P.C.M
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cierto sector doctrinal®®, es un tipo de medida cautelar, para otros la fianza?°?,
caucion o contracautela se concibe como un verdadero presupuesto de la

medidaZ°2.

3.1.7.1. Especificacion de tipo de caucion

Como requisito de la solicitud de medida cautelar, es necesario que se detalle
cual es la caucion que se propone, es decir, expresar claramente con que tipo
de caucién se garantizara la medida cautelar, pudiendo el juez imponer la que

el considere conveniente dependiendo de la clase de medida cautelar que sea.

Si la caucion es por medio de fianza incrementar el monto propuesto por el
solicitante con el objetivo que le genere certeza al juez que de esa forma se
garantizan los posibles dafios y perjuicios que puede sufrir el patrimonio del

demandado.

La ley establece los tipos de cauciones admisibles para garantizar los dafios
del patrimonio del demandado, estos pueden ser, ofrecimiento de dinero en
efectivo, cheque de gerencia o de caja, garantia bancaria o de instituciones

afianzadoras. 203

200 Calamandrei, Introduccion al Estudio Sistematico, 63. Las cauciones procesales merecen
ser tratadas como cuarto grupo, cuya denominacién revela tipicamente la finalidad cautelar,
que consiste en la imposicion por parte del juez de una caucion, la prestacién de la cual se
ordena al interesado como condicién para obtener una ulterior providencia cautelar.

201 Maria Angeles Jové, Medidas cautelares innominadas en el proceso civil, (Barcelona: José
Ma. Bosh Editor, 1995), 71. La fianza exigida para la concesién o efectividad de una
determinada medida no puede ser entendida como otra forma de tutela cautelar, su funcién
no es la misma, tampoco se verifica la relacién de instrumentalidad, y, no se cumplen los
presupuestos necesarios para su concesion. La fianza se adopta para paliar los dafios y
perjuicios que pueden originarse ante peticiones injustificadas e ilicitas.

202 |pid., 72. Debe negarse este caracter a la fianza, y entenderla como el instrumento que
permite, en su caso, restaurar, el equilibrio perdido ante la concesion de una medida cautelar;
actuando como una condicion de esta, y haciendo realidad la inmediata indemnizacion.

203 |_as cauciones enumeradas en el art. 447 C.P.C.M., no son taxativas, el actor esta facultado
para que pueda ofrecer cualquier otro tipo de caucion siempre que retna dos requisitos
principales.
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3.1.7.2. Justificacion del importe Propuesto

Como regla general, el art. 446 C.P.C.M. dispone que el solicitante de la
medida cautelar deberad prestar caucion suficiente para garantizar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudieran causar al patrimonio del
demandado, la adopcion y cumplimiento de la medida. La prestacion de
caucion sera siempre previa a cualquier acto de cumplimiento de la medida
cautelar acordada. La forma y cuantia de la caucion deberéa indicarse en la

solicitud, a esto se refiere los arts. 447 y 451 C.P.C.M.2%,

3.1.8. Presentacién de la Solicitud

Luego que la solicitud cumpla con los requisitos exigidos por la ley, es
momento de presentar la solicitud a fin de incentivar al 6rgano jurisdiccional
para que conozca y decida sobre la medida solicitada. La solicitud puede
presentarse en dos momentos?%: a) en cualquier estado del proceso, esto es,
desde que se entabla la demanda o hasta antes de dictar la sentencia; y b)
como diligencia preliminar a la interposicion de la demanda?°®, pero para este
caso el legislador impone la obligacion al demandante de presentar la
demanda respectiva en un plazo no mayor de un mes contado desde la
adopcion de la medida cautelar, caso contrario, las medidas caducaran de
pleno derecho, y ademas de la caducidad el peticionario sera condenado al
pago de todos los gastos del proceso y de los dafios y perjuicios causados,
todo lo anterior de conformidad a lo dispuesto en el art. 434 C.P.C.M.

204 Kielmanovich, Medidas Cautelares, 52-53. En la justificacion del importe de la caucion
propuesto, no sélo se debe de especificar la forma sino también se debe de justificar por qué
se propuso esa caucion, a fin de evidenciar que esa caucion es proporcional a la M.C..

205 Barahona Vilar, Las Medidas Cautelares, 38-40. La solicitud de las M.C. puede presentarse
previo o con la demanda, o en cualquier momento durante la tramitacion del proceso.

206 Benavente, Derecho Procesal, 133. Como su nombre lo indica, esta medida precautoria,
como quiera que es prejudicial, debe interponerse antes que exista el juicio, cumpliendo con
los requisitos propios de toda medida precautoria y con las exigencias pertinentes para solicitar
una medida prejudicial.
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La ley no es clara en determinar si esta solicitud de medidas cautelares se
puede presentar una vez dictada la sentencia, es decir, ya sea que esta no
haya adquirido firmeza o en el caso de la etapa ejecutiva del proceso o el
proceso ejecutivo como tal, es decir, no regula de forma expresa el momento
hasta el cual se pueden solicitar, ya que el articulo relacionado supra se limita
a establecer que las mismas se pueden solicitar “en cualquier estado del

proceso’.

En vista de ello, la jurisprudencia y ha resuelto mediante la Camara de lo Civil
de la Primera Seccion de Occidente en la resolucion de las diez horas del dia
uno de marzo del dos mil once, en el proceso marcado con referencia 35-2011,
en el que establecen entre otros puntos argumenta que: ‘tratandose de un
Proceso Ejecutivo el cual tiene su propia regulacion, como Proceso Especial
en los Articulos 457 y siguientes del CPCM. no procede aplicar las medidas
cautelares reguladas en los Arts. 431 y siguientes del CPCM., en virtud de que
el Proceso Ejecutivo ya regulé la forma de efectividad y cumplimiento de la

eventual sentencia estimativa, lo que no sucede con otros tipos de proceso.207”

Pero si existiera el caso en el que la solicitud de la medida cautelar se presente
cuando esta finalizando el proceso principal, aun cuando no parece que pueda
ser un caso frecuente lo cierto es que se ha planteado en alguna ocasion este
supuesto en el que el proceso esta previo a concluir y se solicita la adopcion

de una medida cautelar, debido a que se niega la medida solicitada 2%8.

207 Camara de lo Civil de la Primera Seccion de Occidente, Apelacion, Referencia 35-2011,
(Santa Ana). Niegan las medidas cautelares en el proceso ejecutivo mercantil por no ser
aplicables al juicio ejecutivo.

208 Fernando Luis Ruiz Pifieiro, “Comunicacion. Las Medidas Cautelares en la Ley 29/1998,
de 13 de Julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Un afio de aplicacion en la Sala
de Bilbao”, en Sanchez-Bordona, Medidas cautelares, 335. Cita el auto de fecha 29 de enero
de 1999, dictado por Seccién 22 del Tribunal Supremo Espafiol: “Mediante la solicitud cautelar
pretende una valoracion anticipada de la referida prueba pericial, pues pretende que sin
paliativos la Sala considere que la prueba abona la estimacién del presente recurso.”
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En ese mismo sentido es importante lo planteado por la jurisprudencia
espafiola sobre este punto a fin de tener una visibn mas amplia del porque no
es procedente solicitar o dictar medidas cautelares en el juicio ejecutivo o en
la etapa ejecutiva del proceso, en virtud que la LEC en el art. 731 establece
gue una vez dictada la sentencia las medias cautelares adoptadas en sede
declarativa, solo subsistiran el tiempo preciso para la peticion de despacho de
ejecucion, dicho de otro modo, la cautelaridad es un método preventivo
homogéneo de proteccion provisional que nada tiene que ver con la ejecucion,
aunque en un momento determinado las medidas a tener en cuenta puedan

ser las mismas?%°,

3.2. Sustanciacion del Proceso Cautelar y Formacién de Pieza Separada

La sustanciacion de las medidas cautelares es la forma o las formas en las
cuales se tramitan las mismas por la via legal que el legislador a determinado
para tal efecto, es decir, es el proceso establecido por la ley mediante el cual
se tramita el proceso cautelar, en el tramite se deben de seguir una serie de

pasos para que el mismo tenga validez.

Asimismo, se deben de respetar los requisitos predestinados para este
proceso, los cuales no solo son para el solicitante, sino que también se le
imponen al juzgador, claro estd a cada una con sus particularidades, en
consecuencia, el demandante tiene que respetar los requisitos y el juzgador
tiene la obligacion de verificar que los mismos sean cumplidos por el
solicitante, debiendo también el juez respetar y cumplir con el tramite que el

legislador a determinado previamente.

209 Martin Ostos, Materiales de Derecho Procesal, 442-443. En ejecucion de sentencia solo
caben medidas ejecutivas, y la razdn para exigirlo asi es muy simple: el ejecutante no tiene
por qué buscar una medida accesoria, temporal, provisional, condicionada y presidida por la
mayor efectividad al menor coste para proteger un derecho discutido y que aparentemente es
como sostiene.
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El procedimiento cautelar es sumario en el sentido que el conocimiento del
juzgador estd limitado a los presupuestos de las medias cautelares, esto es,
la situacion juridica tutelable, el peligro en la mora procesal y la prestacion de
la caucion y su cuantia. Correlativamente, las facultades de alegacion y prueba
de las partes estan limitadas en igual sentido, circunscribiéndose a los mismos

puntos?1°,

3.2.1. Recepcién de Solicitud

La presentacion de la solicitud debera hacerse dependiendo de la jurisdiccion
que es competente para conocer de la medida cautelar, si en la circunscripcion
territorial donde se desarrolla o se desarrollara el litigio Unicamente existe un
juez competente, la solicitud la recibira directamente la secretaria del juzgado;
si por el contrario existe mas de un juzgado competente la solicitud debera ser
presentada en la secretaria receptora de demandas?!! o en la oficina de
recepcion y distribucion de documentos judiciales en el caso que sea un centro

judicial integrado?!?,

3.2.2. Formacién de pieza separada

Presentada la solicitud ya sea en la oficina de receptora de documentos, en la
secretaria receptora de demandas, o en el juzgado, le corresponde al juez
realizar el trabajo de verificar si la misma cumple con los requisitos legales
para adoptar una medida cautelar; previo a ello, es necesario que el juzgado

que conocera de la medida realice la gestion administrativa de formar una

210 Rene Alfonso Padilla y Velasco, Comentarios al Cédigo Procesal Civil y Mercantil, (Editorial
Juridica Salvadorefia, El Salvador: 2010), 259.

211 Para que se cree una Oficina Receptora de Demandas es necesario que en la jurisdiccion
donde desarrolle sus funciones, bajo el criterio de competencia territorial, exista mas de un
juzgado de cualquiera de las materias, y debe ser liderada por un Secretario Distribuidor.

212 ] os Centros Judiciales Integrados son creados por medio de Acuerdo de Corte Plena, la
cual ha sido facultada por medio de Decreto Legislativo No. 178, de fecha 19 de octubre de
2000, publicado en el D. O. No. 214, tomo 349, del 15 de noviembre de 2000.
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pieza separada para tramitar la misma, de conformidad a lo regulado en el
inciso primero del art. 451 C.P.C.M. 213

La gestidon administrativa o el acto material de formar una pieza separada la
realiza quien recibe la solicitud, que, como ya se dijo puede ser la Secretaria
receptora de demandas?'* o la oficina de recepcion y distribucién de demandas
y escritos del centro judicial integrado®® dela circunscripcion territorial
competente, quien al momento de recibir la solicitud debe de verificar si la
medida cautelar se esta solicitando antes de entablar la demanda, en este
caso la asignara al juzgado que segun la distribucion equitativa que realiza le
corresponde conocer; si por el contrario ya existe una demanda en la cual la
medida cautelar surtird efectos la misma es asignhada al juzgado que conoce

del proceso principal.

En cualquiera de los supuestos quien recibe la solicitud es el encargado de
otorgarle un numero de referencia que servird para identificar al mismo, el cual
se va asignando de forma correlativa dependiendo del tipo de proceso que se
trate; asimismo debe de ponerle una caratula y una boleta de remision en la
que se consigna el numero de referencia otorgado, el tipo de proceso, el
nombre del tribunal asignado y la identificacion de las partes que interviene.

213 Edwin Noches, “El papel de la Oficina Distribuidora de Demandas en el sistema judicial”,
Enfoque Juridico, (7 septiembre 2017). La oficina receptora y distribuidora de demandas, es
un area esencial para dar inicio al aparataje jurisdiccional, por ser el primer escafio que los
litigantes en la préactica juridica deben cruzar, he ahi la importancia, pues el primer paso en un
procedimiento, guia el rumbo que éste llevara.

214 Existen sentencias de la Corte Suprema de Justicia en pleno (ej. ref.; 28-10-2010; 208-D-
2011;199-D-2010) en donde convierten la figura del Secretario Distribuidor en un mero “pasa-
papeles”, al inhibirlo de realizar su funcién principal, y es la de distribuir de forma equitativa el
trabajo.

215 | os centros Judiciales integrados de Soyapango y de Derecho Privado y Social de San
Salvador fueron creados por medio de acuerdos de Corte Plena nimero 659 BIS, de fecha 20
de septiembre de 2007, y 2015 C, de fecha 22 de diciembre de 2009 respectivamente.
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Este el primer paso para tramitar la pieza separada®'®, de ahi que, el juzgado
gue conoce de la medida es el que le da vida a la figura de la pieza separada
como tal, ya que este es quien la forma materialmente la pieza separada una
vez recibido de la secretaria receptora de demandas o la oficina de recepcion
y distribucién, ya que estas oficinas entregan unicamente un legajo sin ordenar
entre la solicitud, la boleta de presentacion y la caratula. En ella se van
agregando las resoluciones y demas escritos referentes a la medida cautelar,
asi como las actas de notificacion respectivas, en otras palabras, es la

formacioén del expediente?'’.

3.2.2.1 Justificacion de separar las piezas

Aunqgue el legislador no tuvo el &nimo de decidirse por un verdadero proceso
cautelar, desde el momento en que opté por una tramitacion uniforme, es
l6gica la exigencia de la formacion de pieza separada, especialmente cuando
la solicitud se insta con la demanda o posterior a ella, debiendo a la actividad
procesal muy propia de la tutela cautelar, por ejemplos: los incidentes
alrededor de la aprobacion y rendicién de la caucién, la sustitucion de la
medida o su alzamiento, el procedimiento para hacer efectiva la caucion, etc.,
todo lo cual es argumento a favor de la sustanciacion separada, a pesar de su

caracteristica instrumental respecto del proceso principal®.

No hay una razon especifica por la cual el legislador ordend tramitar las
medidas cautelares en pieza separada, pero si teorias al respecto que
justifiquen la separacién de piezas, para lo cual es necesario primero detallar

216 Eduardo Gamero Casado y Severiano Fernandez Ramos, Manual basico de derecho
administrativo, 142 ed. (Tecnos, Espafa: 2017), 478. Contendido accidental. Junto al
contenido esencial anterior —refiriéndose a los requisitos formales y objeto de la solicitud-.

217 Canales Cisco, Codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, 174. El expediente es
propiamente toda la documentacion de lo sucedido durante la tramitacion del proceso judicial.
218 Fernando Escribano Mora, El Proceso Civil, (Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2001),
655.
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o definir en que consiste el termino pieza separada. La pieza separada es
aguella parte de los autos que para resolver un incidente que no impide la
continuacion del proceso principal se tramitan de forma independiente al
proceso?!?; es decir, como actuacion independiente que facilita la continuacion
del proceso principal. Bajo esta perspectiva una de las teorias sobre la
tramitacion en pieza separada de la medida cautelar es para que no afecte el
curso normal de proceso principal, es decir para que el mismo no se dilate a
consecuencia del tramite de la medida cautelar, o que alguna de las etapas
del proceso deba de esperar a iniciar porque se esta conociendo de la medida
cautelar. Otra teoria del por qué se debe tramitar en pieza separada es por el
hecho que el demandado no debe tener conocimiento del mismo sino hasta
gue la medida se haya ejecutado, ya que el art. 453 C.P.C.PM., dispone que

las medidas se daran sin audiencia a la contraparte??.

La tramitacion de la medida cautelar en pieza separada dota de cierta
independencia al proceso cautelar??, ya que si bien es cierto este incide en el
proceso principal en virtud su objetivo es garantizar el efectivo cumplimiento
de la sentencia, el tramite del proceso principal no incide en el proceso
cautelar, pero si lo hace la resolucion que le pone fin al proceso principal ya
gue una de las consecuencias es que al finalizar este se levanta la medida

impuesta®??.

219 Fundacién Wolters Kluwer, Pieza Separada (proceso civil), Obra Colectiva (Fundacién
Wolters Kluwer, Espafia: s. f.) URL: https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/
Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1jTAAAUNjUOsTtbLUouLM_DxblwMD
CwNzAwWuUQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAGXfAKDUAAAA=WKE.

220 Jovel Alfaro, “La Necesidad de Regulacién de las Medidas Cautelares” 60-70.

221 Victor M. Castellén Luna, Derecho Procesal Mercantil, 102 ed., (PorrGa, México: 2017),
250. Las providencias precautorias estan constituidas por un cimulo de actos procesales;
solicitud, probanzas, garantia, resolucion, ejecucién y posterior apelacion.

222 Gamero Casado, Manual basico de derecho administrativo, 485, expone que: Estas
medidas provisionalisimas deberan ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acuerdo
de iniciacion del procedimiento, que debera efectuarse en los quince dias siguientes a su
adopcién, el cual podra ser objeto del recurso que proceda.
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3.2.2.2. Tramitacion de la medida cautelar en pieza separada

Como ya se observo y a fin de darle cumplimiento a la ley es que los procesos
civiles y mercantiles en los cuales se aplica el art. 451 C.P.C.M., se sustancian
las medidas cautelares en pieza separada, tal como lo regula la referida
disposicion legal objeto del presente estudio, poniéndole a este requisito un
interés fundamental, ya que a nivel jurisprudencial se han revocado
resoluciones o denegado medidas por no respetar la obligacion de tramitarlo

en pieza separada del proceso principal.

En ese sentido es procedente exponer lo resuelto en el proceso marcado con
el niamero de referencia 232-M.C.AMB-15 tramitado en la Camara Tercera de
lo Civil de la Primera Seccion del Centro, en la que el tribunal resuelve la
procedencia de las M.C. impuestas oficiosamente por el Juzgado de lo
Ambiental. En la sentencia se analiza primero si se respetaron los requisitos
de forma y fondo para tramitar el proceso cautelar, haciendo énfasis en el

requisito que la medida debe tramitarse en pieza separada??3.

De la misma forma, es importante también exponer lo resuelto en el proceso
con referencia APE-30-10-CPCM-2013%%4, en la resoluciéon dictada por la
Camara de la Segunda Seccion de Oriente, Usulutan, en la resolucion la
Camara revoca la resolucién pronunciada por el Juzgado de Primera Instancia

de Jiquilisco y con ese pronunciamiento toca el eje central de esta

223 Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, ref. 232-M.C.AMB-15, (San
Salvador, 2015). Desestima el recurso y confirma la adopcién de la M.C. impuesta y ordena al
Juez Medioambiental que revise la continuidad de la medida, pues no podra excederse para
su vigencia el plazo del Art. 434 CPCM., de otro modo se desnaturaliza la provisionalidad con
que deben adoptarse.

224 Camara de la Segunda Seccién de Oriente, ref. APE-30-10-CPCM-2013, (Usulutan, 2013).
en la sentencia uno de los argumentos para revocar la medida fue: Sin embargo, en el
presente caso, tal como se dijo anteriormente, la medida cautelar, no la solicitaron conforme
lo exige la ley, siendo esto, por medio de solicitud con las formalidades de una demanda
Art.451 CPCM, y sin cumplir con los presupuestos legales Art.433 CPCM., ni ofrecieron prestar
la correspondiente caucion Arts. 446, 447 y 451 Inc. 4° CPCM.
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investigacion, ya que uno de los motivos por los cuales esa resolucion es
revocada, es precisamente porque el Juzgado de Primera Instancia antes
mencionado ordend la medida cautelar de la anotacidn preventiva de la
demanda sin respetar los requisitos que la ley sefiala para la procedencia de
las medidas cautelares, es decir hacer la presentacion de la solicitud cautelar
con las formalidades de una demanda, puesto que esta se forma en pieza

separada, tal como lo requiere el art. 451 C.P.C.M.

3.2.3. Revisiéon de la solicitud

Luego de formar la pieza separada es que el juzgado debe de entrar a analizar
todos y cada uno de los requisitos para su tramitacion, en el orden que el
legislador prevé, iniciando por la revision de la solicitud, en la cual primero
advierte si él es 0 no competente para conocer, posterior a ello verifica si la
parte que solicita la medida estd facultada para ello, es decir si posee la
legitimacién activa para solicitarla, posteriormente entrara a revisar si la
solicitud den si cumple con los requisitos tanto de forma y fondo establecidos
por la ley, asi como si la misma cumple con los presupuestos para la adopcién

de las medidas.

3.2.3.1. Examen de Competencia

Toda medida cautelar es accesoria de una pretension principal®?®, de ahi es
que el juez competente para conocer de la solicitud de medidas cautelares lo
es por regla general el que conoce el proceso principal o ha de conocer de
este, si estas fueran solicitadas una vez presentado el proceso declarativo del
cual se extienda la solicitud, en caso contrario se presentaran en la Secretaria
Receptora de Demandas o en la Oficina de Recepcion y Distribucion de
Documentos Judiciales que poseen los Centros Judiciales Integrados, para

225 Con pretension principal nos referimos a los derechos o las pretensiones que son
reclamados por la parte actora en el proceso declarativo.
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que estd refiera al tribunal que de acuerdo a la carga procesal tenga la
capacidad de conocer del caso, siendo siempre en la jurisdiccion donde se

tramita el proceso principal, tal como se detallé anteriormente.

En ese sentido la competencia, se entiende que es la capacidad o aptitud que
la ley reconoce a un juez o tribunal para ejercer sus funciones con respecto a
una determinada categoria de asuntos o durante una determinada etapa del
proceso??®, En caso de carecer de competencia el juez rechazara su
intervencion, y remitira la solicitud al tribunal que corresponda, esto en virtud
de asi disponerlo el art. 450 C.P.C.M.?%’

3.2.4. Resolucion del Tribunal

La resolucion que estime la concurrencia de los presupuestos y requisitos para
la adopcion de las medidas es un auto simple porque se dictan con el propdsito
de acordar medidas cautelares, el plazo para pronunciar tal auto es de cinco
dias desde la recepcion de la solicitud en el tribunal segun lo establecen los
arts. 453, 212 y 228 C.P.C.M?%8, En la misma resolucién se ha de acordar y
determinar el régimen a que han de estar sometidas las medidas cautelares,

tanto en forma, cuantia y tiempo en que deba prestar caucion el solicitante.

De lo contrario, no procedera su adopcion y posterior ejecutabilidad, salvo que
se tratase de una excepcion a la caucién como presupuesto de adopcion de

las medidas cautelares. Al momento de dictar la resolucion inicial sobre la

226 Fairén Guillén, Teoria General del Derecho Procesal, 126.

227 Camara de Lo Civil de la Primera Seccion de Occidente: ref. INC-APEL-12-3-23-01-2015,
(Santa Ana, 2015) en la que el Juzgado Tercero de lo Civil y Mercantil de Santa Ana —que es
ante quien se presento la solicitud cautelar- al hacer ese examen se declaré incompetente por
razon de territorio para conocer de las mismas, y las remitié al Juzgado de lo Civil de la ciudad
de Metapan para su conocimiento, quien le dio el tramite legal.

228 Hay que destacar que si el tribunal no pronuncia en el plazo de cinco dias la resolucion
sobre si procede o no la adopcion de la medida cautelar, estaria cayendo en una sancion
conforme a lo determinado por el articulo 15 C.P.C.M., con lo cual estaria aumentando el
peligro en la demora ya expuesto por el solicitante.
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medida cautelar el juez puede hacerlo ya sea previniendo o admitiendo la
solicitud, clases de resoluciones que se detallaran en los apartados

subsiguientes.

3.2.4.1. Prevencioén

Las prevenciones son los mecanismos saneadores de los procedimientos y
facultad del juez como director del proceso y deben de efectuarse solo en
aguellos supuestos en los que no se haya cumplido con los requisitos
indispensables para la configuracion de la soluciéon??®. Si la solicitud cautelar
no cumple con los requisitos el juez estd facultado para realizar las
prevenciones que considere pertinentes a fin de que las mismas sean

subsanadas por el solicitante.

3.2.4.2. Admision

Si la demanda cautelar desde su presentacién cumple con todos los requisitos
de ley el juez admitird la misma, en el auto de admisién de la solicitud se
impondra la medida solicitada o la que el juez considere mas conveniente
dependiendo del caso, se terminara si admite la caucion ofrecida por el
demandante o si modifica la misma, ya que la modificacion de la caucion esta
a criterio del juzgador, asimismo, le concedera un plazo prudencial al actor a
fin que proceda a rendir la caucién impuesta®®. El auto de admisiéon se le
notifica Unicamente a la parte demandante en virtud de estar asi especificado
en el trdmite del proceso cautelar regulado en el C.P.C.M.

229 Juzgado Primero de lo Civil y Mercantil Juez Tres, ref. 03110-19-MRDV-1CM3-DV-10-19-
4, (San Salvador, 2019), en la que expuso que: “De la lectura de la solicitud y de la
documentacion presentada se advierten algunas deficiencias formales que deben ser
subsanadas previo a la admisién de la solicitud, por lo que con base a los arts. 278, 276, 418
y 422 del C.P.C.M,, (...) se hacen las siguientes prevenciones (...)".

230 |bid., En la resolucion de las doce horas y treinta minutos del dia diez de junio de dos mil
diecinueve antes relacionada, en el literal c) del fallo ordena al solicitante de la medida que
rinda caucién mediante fianza por una cantidad mayor a la propuesta por el solicitante.
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3.2.5. Ejecucidn de la Medida Cautelar

El articulo 452 y 454 del codigo, manifiesta que una vez ya acordada la medida
cautelar y prestada la caucion, procede de oficio su inmediato cumplimiento,
por los medios necesarios, incluso por los previstos para la ejecucién de
sentencias, esto Ultimo serd de aplicacion supletoria. En cuanto a que si
finalizado el proceso principal, por cualquier motivo, con resolucién favorable
para el solicitante de la medida cautelar, esta se mantendra mientras
transcurre el plazo previsto para el cumplimiento voluntario, si en su caso se

concedio.

3.2.6. Modificacién de la Medida Cautelar

En el supuesto que sobrevinieren hechos o conocimientos nuevos a instancia
de parte, se podra modificar el contenido de la medida ya acordada?3!. Bajo el
criterio que se podrd acordar las que resulten menos onerosas para el
demandado. El codigo en el articulo 455 regula que tal modificacion de
medidas cautelares se sustanciara con el procedimiento establecido para la
oposicion, y el codigo comentado ofrece una respuesta al referirse que el
tramite para la modificacion es la de los incidentes?3?, el cual se tramitara de
manera separada, la admisién de la cuestion de modificacion se realizara

mediante auto.

Admitida la modificacién, en el plazo de tres dias se dara audiencia a las otras
partes para que aleguen por escrito lo que convenga, acompafando los

documentos oportunos y proponiendo la prueba que se repute necesaria. Una

231 Arazi, Medidas Cautelares, 57. En el mismo andarivel de la cesacion la modificacion de las
condiciones de hecho o de derecho pueden determinar que procede reducir el ambito de la
medida originaria, su cuantia o cambiar las modalidades atribuidas por la decision originaria.
2382 Garderes, Caédigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, 478. Bajo este criterio no se
suspendera el curso del proceso principal o bien el de ejecucion de la medida, salvo que
afectase los intereses del demandante o acreedor. El tramite se realizard en un mismo escrito
si fuesen varias las modificaciones, siempre que sea posible su tramitacidn conjunta.
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vez finalizado el plazo, el Juez citara a las partes a una audiencia que se
celebrard en los diez dias siguientes al de la citacion. Esta audiencia se

celebrara conforme a las reglas establecidas para el proceso abreviado.

3.2.7. Levantamiento de la Medida Cautelar

Esta es la ultima parte del procedimiento y aplica en tres casos tal situacion,
reconocida en el art. 456 C.P.C.M., la primera es que, una vez dictada la
sentencia desestimatoria en el proceso principal, aunque no fuera firme el juez
acordara el inmediato levantamiento, pero si al demandante recurriere de la
sentencia podra solicitar el mantenimiento o modificacion de la medida. En
esta situacion el tribunal, oirA a la parte demandada y atendiendo las
circunstancias, resolvera lo que proceda. El segundo caso podria ser, si la
sentencia estima parcialmente la pretension del demandante, el tribunal de
oficio resolvera sobre el mantenimiento, modificacion o levantamiento de la
medida con audiencia de las partes. Y en el Ultimo supuesto si la sentencia
desestimatoria fuere firme, se dejara sin efecto inmediatamente y de oficio
todas las medidas cautelares adoptadas, aqui el demandado podra solicitar el

pago de los dafios y perjuicios causados cuando procediere.

3.3. Naturaleza de Las Medidas Cautelares

Es notable como los juristas y todos aquellos que transitan por los arduos
caminos del derecho corren el riesgo de encerrar a las instituciones y a los
conocimientos en limites simbolicos e ilusorios, a los cuales se aferran en
razén de que no proporcionan una importante sensacion de seguridad?33. Los
sistemas procesales han incorporado tradicionalmente medios para garantizar

la eficacia de la decision definitiva, y en ocasiones han generado procesos

233 pPeyrano, Medida Innovativa,129. “Humildemente, y sin pretender desconocer las
calificadas opiniones que se expresaron sobre la materia, entendiendo que es totalmente inutil
ademas de imposible, buscar o hablar de la naturaleza juridica de la pretensién innovativa.
Resulta igualmente infructuoso discutir sobre los requisitos que deben exigirse a la misma”.
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autébnomos, caracterizados por la sumariedad del conocimiento y la rapidez en
la tramitacion, con el fin de evitar prolongadas y costosas contiendas
jurisdiccionales. No cabe, pues, negar la necesidad, histéricamente sentida,
de evitar que el fin del proceso se desvanezca por el tiempo que dura su
tramitacion, pero tampoco se puede desconocer, a pesar de la regulacion de
medidas cautelares en normas sustantivas, su condicién de facilitacion del

proceso principal®34.

Cuestion ésta en la que el debate de los procesalistas gira entorno a tres
temas, la autonomia procesal de la tutela cautelar, su caracter de derecho
sustantivo y sus efectos de cosa juzgada?3®, con relaciéon al Gltimo tema
sostiene que hay que distinguir dos planos: uno el relativo a la posibilidad o
imposibilidad de revisar los presupuestos de la adopcion de la medida cautelar,
y el otro relativo a la posibilidad o no de modificar la medida cautelar adoptada,
en cuanto al primer aspecto, desde el momento en que la resolucion judicial
gue adopte la medida no sea susceptible de recurso, la decision si es definitiva
y produce efectos de cosa juzgada, en el sentido de que ya no son revisables
Sus presupuestos y la apreciacion y ponderacion que de ellos realizé el Juez,
sélo en este sentido puede hablarse de cosa juzgada. Prueba de su caréacter
definitivo es que la medida cautelar es susceptible de ejecucion forzosa y que

dicha ejecucion forzosa puede tener también caracter irreversible.

Con relacion a la naturaleza de las medidas cautelares hay opiniones
diferenciadas, recoge en dos grupos como se detallan a continuacion: a) La
doctrina tradicional coloca a las medidas cautelares las diligencias para

asegurar elementos probatorios. En la nocion de proceso preliminar se

234 Peces Morate, Tutela cautelar y ejecucion, 145.

235 Carmen Chinchilla Marin, La Tutela Cautelar en el Proceso Contencioso-Administrativo, en
Cuadernos de Derecho Judicial, El Acto y el Procedimiento, (Concejo General del Poder
Judicial, Madrid: 1993). 168-169.
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distinguen: 1) la preparatoria; 2) el preventivo; y 3) el cautelar. Este ultimo tiene
como fin “conjurar las contingencias desfavorables del periculum in mora, en

orden a las personas, bienes o pruebas”236,

En Buenos Aires una parte de la jurisprudencia se ha inclinado decididamente
a favor del caracter precautorio y no preparatorio de la medida en estudio. b)
La anticipacion probatoria difiere de las medidas cautelares, puesto que no
tiene como fin el cumplimiento de la sentencia, no requieren ni la verosimilitud
del derecho, ni la contracautela, que son presupuestos basicos de las citadas

medidas?3’.

En ese mismo sentido el Magistrado del Tribunal Supremo Espariol expone las
dos grandes corrientes que existen entre los procesalistas sobre el tema de la
naturaleza de las medidas cautelares, considerando que para una concepcion,
son medidas cautelares todas aquellas medidas o instituciones con finalidad
aseguratoria o preventiva®3®. Y, por ello, cabe en su ambito todo aquello que
signifique tutela o justicia preventiva y llegar hablar de un “tertiumgenus” en
la clasificacidén de los procesos: junto a los declarativos y ejecutivos introducen
el llamado proceso cautelar. Y aun lo dividen en cautelar conservatorio o

innovativo.

236 Alberto Luis Maurino, Demanda Civil, (Astrea, Buenos Aires: 2013), 24.

237 |bid., 25. Di lorio, Nociones sobre la teoria general de las medidas cautelares LL, 1978-B-
825, y Prueba anticipada,16, donde expresa que “por ello resulta mas conveniente el sistema
seguido por el Cdodigo Procesal Civil Aleméan que lo trata en el titulo XIl, seccion 12, libro II;
vale decir, entre las normas que regulan las pruebas, bajo la rubrica 'Aseguramiento de
prueba’, Arts. 485 y siguientes.”.

238 Jesls Marina Martinez Pardo, Medidas Cautelares en los procesos de impugnacion de
acuerdos de sociedades andnimas, en, Cuadernos de Derecho Judicial, Derechos de
Sociedades, (Consejo General del Poder Judicial, Madrid: 1992), 80.

239 Guillermo Cabanellas De Torres, Diccionario enciclopédico de derecho usual. Es una
locucién latina que identifica un punto de vista o un concepto distinto a otros dos clasicos y
aparentemente contrapuestos, o su traduccion literal que significa la tercera clase, esta
locucién es usada, por lo tanto, para referirse a una tercera posibilidad distinta de las dos
ordinarias o comunes.
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Esta es la postura de los autores italianos los cuales por ello distinguen con
claridad la institucion cautelar de la ejecuciéon. Una segunda posicion doctrinal
niega la existencia de un tercer género, bien que admitiendo las medidas

cautelares como necesarias al servicio de las dos clases de procesos 24,

La naturaleza de las medias cautelares se encuentra definida por las
caracteristicas que determinan las medidas cautelares, como lo son en sentido
estricto instrumentalidad, temporalidad y homogeneidad; de igual forma
comparte el criterio antes expuesto en el que se plantea que existen dos
grandes corrientes en torno a este tema de la naturaleza de las medidas.
Siendo una de ellas la referida a la medida cautelar como instrumento en
funcién de un proceso, bajo esta concepcion, segun el autor, el concepto de
medida cautelar es atil en funcién de los riesgos de la duracion temporal del

proceso y como remedio para paliarlos y contribuir a su eficacia®*!.

Esta concepcion maximalista desborda los limites de las estrictas medidas
cautelares. En ninguna manera, bajo una vision dualista de las relaciones entre
derecho y proceso, todo el instrumento procesal vendria a tener una
naturaleza cautelar: no en otra cosa consistiria la proteccién procesal de los

derechos sustantivos?42.

240 Martinez Pardo, Medidas Cautelares, 80.

241 Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, 899- 900. Segun una primera concepcién, estarian
incluidas en el concepto de M.C. todas aquellas medias o instituciones con una finalidad
asegurativa o precautoria. Se configura asi un derecho sustancial de cautela, sistematizado
en el &mbito de la justicia preventiva. Desde este punto de vista, el desarrollo procesal de esta
justicia preventiva se llevaria a cabo por el cauce de un proceso cautelar autbnomo, que
obviamente vendria concebido como un tertium genus entre el proceso de declaracion el
proceso de ejecucion.

242 Castellén Luna, Derecho Procesal Mercantil, 248. En relacion con la naturaleza de las
providencias cautelares, el pleno de la Suprema Corte de Justicia ha establecido que: M.C. no
constituyen actos privativos, por lo que para su imposicion no rige la garantia de previa
audiencia. Las M.C. constituyen resoluciones provisionales que se caracterizan, generalmente
por ser accesorias y sumarias. Sus efectos provisionales quedan sujetos, indefectiblemente,
a las resultas del proceso.
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Desde otro punto de vista habria que sefalar que también en el @mbito juridico
se perfilan instituciones autonomas con finalidades de garantia o de proteccion
de un derecho principal (vrg., prenda, hipoteca, fianza) y, sin embargo, es
pacifico que no se consideren como medidas cautelares. Por esta via, el
proceso cautelar absorberia toda la experiencia procesal y, en ese punto,
dejaria de ser util el concepto de medida cautelar?42,

3.4. Anélisis de La Autonomia del Proceso Cautelar

Cuestion por resolver es la de la autonomia o dependencia de las medidas
cautelares, el sector procesalista mayoritario, se pronuncia por la autonomia
del proceso cautelar que seria como un tertiumgenus al lado de los procesos
declarativos y ejecutivos. Otros autores niegan la autonomia y encuadran las
medidas cautelares en la sistematica del proceso de declaracién o en la del de

gjecucion?*4,

Bajo la cuestion de la pretendida autonomia procesal se debate, en realidad,
un problema de mayor importancia cual es el del reconocimiento o no de un
derecho sustantivo a la tutela cautelar en el proceso. En el debate doctrinal
acerca de si hay un proceso cautelar distinto y autobnomo del juicio declarativo
y del ejecutivo, o. si, por el contrario, no es mas que una fase instrumental de
ambos procesos, la tesis mas acertada es —en opinién del autor- la de
considerar al proceso como una unidad de la que la tutela cautelar, la cognicion

o declaracion y la ejecucion son las diversas etapas.

En esta unidad que es el proceso, la tutela cautelar puede tener, segun los
casos, efectos declarativos o ejecutivos, ademas de, o junto a, su

caracteristica principal y propia que consiste en proteger preventiva y

243 Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, 901.
244 Gutiérrez De Cabeides, Elementos Esenciales, 11.
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provisionalmente los derechos del demandante, adelantando, en cierta
medida, el juicio declarativo y la posterior ejecucion de la sentencia?*.

Aunque la medida cautelar tenga un caracter estructural, cientifica y
legislativamente independiente, su finalidad es claramente instrumental y esta
preordenada a la eficacia de una resolucion, normalmente a una sentencia de
condena, aun todavia no dictada. Las medidas cautelares van enderezadas
principalmente a prevenir un peligro, y a evitar un dafio, injustos, que aparece
como probable o posible, precisamente por la duracion inexcusable del
proceso?*®. En la actualidad, sin embargo, la doctrina, salvo contadas
excepciones, pretende configurar las medidas cautelares como un proceso
auténomo, con lo que, en lugar de afrontar abiertamente el reto de la auténtica
reforma procesal ante el fracaso del sistema de enjuiciamiento tradicional,
configurado a partir del modelo francés de finales del siglo pasado, se limita a
sortear el escollo para darse de bruces con el mismo obstaculo que se
pretende evitar, cual es la dispersion, complejidad y lentitud de los procesos,

de manera que, como si no fuesen estos demasiados, se inventa uno mas?*’.

Con relacion a la autonomia del proceso cautelar otro autor expone que, en
abierta contradiccion con las mas recientes conclusiones doctrinales al
respecto, aunque apoyado en la insustituible experiencia, me parece que la
adopcion de medidas cautelares no debe ser un proceso autbnomo, sino que
su peticion, oposicion?*® y adopcion ha de contemplarse y regularse con un
trAmite posible en la propia sustanciaciébn del proceso principal. Este

245 Chinchilla Marin, La Tutela Cautelar, 167.

246 Gutiérrez De Cabeides, Elementos Esenciales,13

247 Peces Morate, Tutela cautelar y ejecucioén, 146.

248 Con relacion a la oposicién de una medida cautelar es de aclarar que esta opera en las
legislaciones en las que después de presentada la solicitud y examinada la misma se manda
a oir a la parte contraria sobre la medida, caso que no ocurre en nuestro pais, en virtud que el
art. 453 C.P.C.M., claramente dispone que las medidas cautelares se decretaran sin audiencia
a la contraparte.
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planteamiento se ha censurado desde posiciones comparatistas y utilitarias.
Con el derecho comparado se pretende justificar su existencia independiente

como garantia de la efectividad del proceso sobre el fondo?4°.

Hay quienes consideran que la afirmacion —entre nosotros frecuente- de que
el proceso cautelar constituye —o debe constituir- un tercer genero de tutela
jurisdiccional, separado y conceptualmente autbnomo respecto del proceso de
declaracion y de ejecucion, me parece tan perturbadora como innecesaria.
Para nada se precisa (y, en cambio, si puede confundir) de la construccion,
junto a la declarativa y la ejecutiva, de una tutela cautelar, como de nada
serviria construir artificialmente un hipotético derecho subjetivo publico a la
“cautela” autbnomo e independiente del derecho a la tutela que el actor afirma
(accion) cuyo contenido fuera la obligacion del Juez adoptar las medidas

provisionales?*.

De un lado porque en ningun caso el juez esta obligado a acordar medidas
cautelares; de otro porque éstas s6lo son un adelanto de parte de las
actuaciones que forman la ejecucién forzosa al momento de presentacion de
la demanda o a un momento inmediatamente anterior, y justamente porque

este adelanto es el tnico medio eficaz de asegurar aquella.

La medida cautelar es Gtil en cuanto que anticipa la ejecucién al momento
inicial del proceso y se convierte en un seguro de la eficacia de este. Las
actuaciones instrumentales que no se preordenan a la ejecucion no pueden
considerarse, en rigor, medidas cautelares. Ello no significa que la medida
cautelar no tenga caracteristicas propias y presupuestos autonomos

independientes de los del proceso principal??.

249 Peces Morate, Tutela cautelar y ejecucion, 147.
250 Martinez Pardo, Derecho de Sociedades, 80.
251 Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, 900-901.
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En relacion a esos presupuestos autonomos e independientes que justifican la
concesion de las medidas cautelares, aparte del fumosboni iuris, periculum in
mora y la contracautela, algunos autores incluyen la pendencia simultanea o
posterior del proceso principal, este que esta intimamente vinculado al tema
de la autonomia del proceso cautelar, el autor claramente es de la idea que el
mismo no es un proceso autbnomo, ya que bajo este presupuesto argumenta
que la medida cautelar no tiene una autonomia propia, Sino que aparece
subordinada instrumentalmente a un proceso?®2. Por ello, toda medida cautelar

esta concebida en funcién de un proceso pendiente.

En el actual sistema normativo, y conforme a la doctrina mas autorizada, es
de afirmar que la medida cautelar es algo mas que un aseguramiento de la
ejecucion, ya que también puede responder a la pendencia de un proceso de
declaracion, en funcion de su propia duracion hasta concluir en la sentencia

firme253,

Desde las mismas, no solamente se puede anticipar una fase de ejecucion,
sino que se pueden incidir, afectar o limitar la integridad y efectividad de un
determinado derecho sobre un concreto patrimonio, en funciébn de la
concurrencia de una situacion de desvalor que se configura con un periculum
in mora y desde luego con la apariencia de una cierta consistencia del

fundamento juridico de la agresion cual es el bonusiruis?%4,

Se trata de un proceso que goza conceptualmente de autonomia, por su
peculiar estructura, grado de conocimiento diferenciado y particular impuesto
para la adopcion de las medidas cautelares a partir de una superficialidad que

se distingue, en este aspecto, del conocimiento fragmentario y exhaustivo

252 |bid.
258 Fernandez-Balleseros Lopez, Medidas Cautelares por Razén de la Materia, 239.
254 Tapia Fernandez, Las Medidas Cautelares de la Ley de Proteccion al Honor, 240.
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caracteristico o propio de los procesos de ejecucion y conocimiento,
respectivamente y de los procesos judiciales, y por la provisionalidad de sus

resoluciones.?>®

El tema de la autonomia de las medidas cautelares se encuentra intimamente
relacionado con la eficacia de las medidas cautelares el cual se encuentra
previsto en el Art. 452 C.P.C.M., el que claramente establece que las medidas
cautelares se levantaran cuando el proceso principal finalice, claro esta se
deben de cumplir ciertas condiciones que el mismo articulo sefala, no es que

de forma inmediata terminaran al finalizar el proceso principal.

Las condiciones segun el Art. 452 C.P.C.M., son es que la medida se
mantendra mientras transcurra el plazo previsto para el cumplimiento
voluntario de la sentencia, con ello, en el supuesto que la sentencia salié
favorable al demandante que es quien solicité la medida cautelar. Ahora bien,
las medias se levantaran cuando ocurran cualquiera de estos dos supuestos:
a) si tras el cumplimiento no se solicitare la ejecucion; y, b) cuando se conceda
la ejecucion provisional de la sentencia, claro esta se levanta en lo que sean
coincidentes tanto la medida como la ejecucién provisional, tal como se expuso
en el tema de la modificacion y en el del levantamiento de las medidas

cautelares.

La pretension cautelar podria considerarse autbnoma en el sentido de que ésta
no se confunde con la que constituye el objeto del proceso contencioso o el
objeto del proceso judicial tal como lo demuestra precisamente su procedencia
en o para causas judicial, en las que como en los procesos sucesorios las

medidas se adoptan para individualizar y asegurar la conservacion y adecuada

255 Kjelmanovich, Medidas Cautelares, 20-21.
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participacion de todos los bienes que componen el patrimonio del causante en

Su caso?°6,

Una de las caracteristicas principales de la autonomia como tal es el hecho
que no estan condicionadas a ningun presupuesto porque gozan de
independencia o soberania, y el proceso cautelar redne esas caracteristicas,
ya que existe un tramite preestablecido para su tramitacion en el cual se debe
de configurar los presupuestos legales para su adopcion y respetar los
principios de las medidas cautelares®’, por lo que resulta procedente exponer
que el proceso cautelar es autobnomo, pero la autonomia no se encuentra
determinada por la tramitacion en pieza separa, sino que el tramitarlo e esa
forma atiende a otros criterios?®® que no abonan a determinar que el mismo
posea autonomia propia®>®, ya que la autonomia la determina la naturaleza

misma de la pretensién cautelar.

En sintesis, de entiende que la autonomia del procesa cautelar no esta
definida por ser tramitado en pieza separado al proceso principal, sino porque
esté como instituciéon juridica tiene sus propios presupuestos basicos y

especificos para su admision, asi como decreto de estas. La existencia de

256 Graciela Medina, Derecho Sucesorio, 42 ed. T. |, (Rubinzal Culzoni, Buenos Aires: 2018),
349. La naturaleza de las medias es esencialmente precautoria, debido a lo cual exigen como
requisito esencial para su procedencia, la exigencia de una apariencia o verosimilitud del
derecho que ampare las pretensiones de sus peticionarios.

257 Jové, Medidas cautelares innominadas en el proceso civil, 452. Asi pues, de la necesaria
rapidez que debe revestir todo procedimiento cautelar se extraen dos consecuencias: la
inmediata ejecucién de la resolucién que no deberia precisar de instancia del sujeto favorecido
por la medida, y que esta ejecucion se efectué, ante la falta de norma expresa en el plazo mas
breve posible.

258 | os criterios de tramitacion de la medida cautelar en pieza separada del proceso principal
estan determinados por los dos presupuestos principales de las medidas cautelares, ya que
la tramitacion de esta forma ayuda a agilizar el tramite cautelar y con ello a proteger o
garantizar de forma mas rapida y efectiva el cumplimiento de la sentencia que decidira el
asunto principal.

2% Arias Ramirez, Las medidas provisionales y cautelares, 94.
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autonomia radica en la finalidad de la pretension que consiste en asegurar
bienes de caracter patrimonial, ademas de contar con caracteristicas,
principios propios, asi como campo de aplicacion y proceso para el empleo del

mismo.
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CONCLUSIONES

Finalmente, y de conformidad a todo lo antes expuesto en la presente

investigacién, como grupo se concluye lo siguiente:

La posibilidad de obtener medidas cautelares constituye un elemento
trascendente e integrante del acceso a la justicia, de la funcién jurisdiccional y

de la tutela judicial efectiva.

El proceso cautelar tiene por fin Unico garantizar el cumplimiento de una
eventual sentencia estimativa para el demandante y prevenir el riesgo que

pueda producirse por la dimension temporal de la tramitacién de un proceso.

En la doctrina procesal no hay un consenso en cuanto a determinar si el
proceso cautelar posee 0 no autonomia, un sector considera que por surgir
para asegurar el derecho que se discute en el proceso principal siempre
depende de este, otro sector afirma que si es autébnomo al grado de verlo como

un tercer proceso equiparado al declarativo y al ejecutivo.

Los tribunales civiles y mercantiles del pais tramitan las medidas cautelares
en pieza separada tal como lo dispone el art. 451 C.P.C.M., esa tramitacion
responde a criterios que no determinan su autonomia, sino que van orientados
a respetar ciertas garantias y principios del proceso, tales como a la efectividad

misma de las medidas cautelares.

La sustanciacion del proceso cautelar en pieza separada que la legislacion
procesal civil nacional impone ayuda a agilizar la tramitacion del proceso
cautelar para asegurar de forma mas eficaz el derecho que se pretende

proteger y asi no dilatar el proceso principal.
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El proceso cautelar es autbnomo y esa autonomia viene determinada por la
naturaleza de su pretension, por tener caracteristicas propias, principios que

lo rigen y su propio campo de aplicacion.
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