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INTRODUCCION

La investigacion que se presenta a continuacion, es el extracto de una
indagaciéon que ha tenido como pilar fundamental, el tema “Las Ventajas de
las Medidas Cautelares en el Cédigo Procesal y Mercantil.” Un tema de suma
importancia en el estudio del derecho, y con énfasis en el estudio del derecho
procesal, una de las ramas de la generalidad que es el Derecho. La finalidad
del estudio que se presenta esta enfocada en dar un panorama claro de esta
institucion, motivada como se hara saber en su oportunidad por su reciente
entrada en vigencia, he ahi la importancia de su estudio. En el desarrollo
posterior de este trabajo investigativo y por la importancia con la cual se debe
tratar este tema se ha optado por seccionar la investigacion en cuatro

capitulos, que ayudaran para resolver su comprension y estudio.

En primer plano tenemos el Capitulo I, que se ha denominado como
marco histdrico y doctrinario; este apartado dara al lector cual el antecedente
histérico de la investigacion como a su vez ubicara aquellos aspectos de
caracter doctrinal en torno al tema cautelar. Al tratar el aspecto histérico sera
de gran ayuda la ubicacién en el derecho romano ya que esta es la fuente de
donde emana la mayoria de aspectos doctrinario-historico de las instituciones
gue hoy en dia se conocen y de la cual las medidas cautelares encuentran su
asidero, a su vez se detalla la evolucion misma que las medidas cautelares
han tenido en el derecho procesal salvadorefio. A nivel doctrinario se destaca
las caracteristicas y la clasificacion misma que reciben las medidas

cautelares por algunos doctrinarios.

En conclusion el objetivo principal es dar un panorama general del
tema, en esencia es el apartado en donde se ha hecho referencia a la “teoria

general de las medidas cautelares”, con ello se entiende las cuestiones



comunes a toda medida, temas susceptibles de aplicar a toda clase de
medida cautelar, sean estas civiles, mercantiles, penales administrativas,
bancarias etc. Dentro de este capitulo que al igual que el primero viene dado
por subtemas para efectos de entendimiento y comprension, por ello en un
momento se habla de los antecedentes histéricos del tema, divididos en dos
items por un lado tenemos el estudio de las medidas cautelares en el
derecho romano, y por el otro el estudio de las medidas cautelares en el
devenir histérico de estas en el derecho procesal civil salvadorefio;
posteriormente se hace referencia a un tema que ha nuestro ver es un tema
obligatorio pues casi toda la doctrina de las medidas cautelares la retoma, y
es algo asi como una especie de justificacion de existencia de las medidas
cautelares, se hace referencia con ello a la relacion entre el tiempo, proceso
juridico y la necesidad de las medidas cautelares; seguido a este tema se
hablard de otro subtema que merece el mismo comentario del anterior en el
supuesto de que también es obligatorio su tratamiento y es la relacién del
principio tutela judicial efectiva y las medidas cautelares; luego adentrdndose
mas en el tema trataremos el problema de su conceptualizacién y definicion,
tema de mucho interés al momento de buscar el ser de las medidas
cautelares; seguidamente a este tema tenemos el relativo a los presupuestos
de las medidas cautelares tema de suma importancia especialmente en la
praxis judicial pues es de obligatorio acreditamiento en juicio por el solicitante
y de obligatorio conocimiento y andlisis por el juez, aqui hablamos del fomus
bonis iuris, periculum in mora y de la caucion; luego se hara referencia a la
naturaleza de las medidas cautelares, cuestion muy complicada para los que
tratan de buscar la esencia de las cosas y cuestiones juridicas;
sumergiéndonos mas tenemos las caracteristicas que en definitiva debemos
de considerarlas como las cuestiones que distinguen las medidas cautelares
de otras instituciones, las que hemos tratado aqui son la instrumentalidad, la

provisionalidad, temporalidad, flexibilidad, sumariedad y por ultimo



judicialidad; para terminar trataremos los tipos de medidas cautelares en

atencioén a criterios determinados.

El Capitulo 1l, denominado Constitucion y Tratados Internacionales
tiene como objetivo priorizar el hecho que las medidas cautelares es una
exigencia de orden primario deviene de un mandato constitucional y en ese
sentido las medidas cautelares dentro del Cdodigo Procesal Civil y Mercantil
como ley secundaria que desarrolla principios constitucionales deben estar
en sintonia con la Constitucion, es necesario siempre verificar que esta
normativa secundaria este acorde a la normativa primaria. Por ello el tema
primero a tratar se referira a las disposiciones constitucionales de orden
constitucional que dan surgimiento a las medidas cautelares; seguido de
esto, trataremos la normativa internacional aunque en primer lugar,
haremos referencia al derecho internacional privado, derecho internacional
publico, como dos temas de interés que cobran importancia si se tiene una
actitud critica en cuanto a que los tratados internacionales forman parte a
uno de esta clase de derecho; asi mismo veremos que la denominacién del
derecho internacional privado como tal esta mal utilizado cuando hacemos

uso de él, de esa forma, cuestién que veremos mas adelante.

Siguiendo con esta cuestion de los tratados se tomara en cuenta la
clasificacion de estos y para culminar de buena forma se hard una especie
de relacién entre Cédigo Internacional de Derecho Privado y el Codigo
Procesal Civil y Mercantil. Es oportuno aclarar en este punto que se ha
tratado de darle importancia a los tratados internacionales por la sencilla
razon que a diferencia del Codigo de Procedimientos Civiles, en donde la
cuestion del derecho internacional es de escasa importancia en su

regulacion, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil le da cierta importancia que



puede decirse que es muy significativa, pues dedica varios articulos para su

tratamiento, cuestion que veremos en el desarrollo de esta investigacion. ,

El capitulo 1ll, bajo el titulo medidas cautelares en el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, Se ha optado al igual que en capitulos anteriores por
desglosar en subtemas aspectos importantes para que ayudan desde luego
a su comprension. Comienzan con un tema muy novedoso y es el
establecimiento de principios especificos de las medidas cautelares, teniendo
como base la normativa procesal aplicable, la universalidad de la aplicacion,
asi como el principio dispositivo son ejemplo claro; aunque se tratan también
otros principios muy importantes en el tema cautelar; se vuelve a tratar con
brevedad las caracteristicas. Muy oportuno sera determinar el momento en
el cual se puede pedir estas medidas cautelares cuestion abordada sin duda
en el trdmite de la investigacion, con igual sentido temas como la

competencia, presupuestos,

El Capitulo IV, determinado como el catalogo de las medidas
cautelares en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil es una de las secciones
con un grado mayor de importancia, sin menospreciar los capitulos previos,
pues tiene como objetivo y finalidad principal el andlisis juridico de las
medidas cautelares en concreto, es decir su prioridad seré ver su regulacion,
vinculacién con leyes afines y el procedimiento establecido para la solicitud
de estas. tramite del procedimiento cautelar, modificacién y levantamiento,
para luego terminar con el tema de mayor importancia en este apartado, y es
el apartado que trata del estudio de las medidas cautelares en concreto, que
se encuentra bajo el tema de las clases de medidas -cautelares,
comenzaremos tal y como las establece el CPCM, que ha optado por colocar
en primer lugar al embargo preventivo de bienes, medida cautelar de caracter

real que ataca por excelencia bienes muebles pero que no tiene ningun



obstaculo también para aplicarse a bienes inmuebles, también se trata la
inhibicién general de disponer que tiene el carécter subsidiario cuando no se
pueda aplicar el embargo preventivo de bienes; seguidamente tenemos el
secuestro de cosa mueble que no deja duda en cuanto a su regulacién en el
sentido de que su solicitud es pertinente solo para bienes muebles y no como
equivocadamente se habia establecido para bienes inmuebles en otra
normativa, la formacion de inventario de bienes tiene su prioridad en el litigio
de herencias aunque no es el Unico en el cual se puede aplicar, cuestidon
tratada también de manera especial, se ha abordado la medida cautelar de
anotacién preventiva de demanda y se le ha dado gran importancia a
medidas cautelares, que si bien no son absolutamente nuevas en el CPCM,
pues ya habian sido reguladas con anterioridad en leyes sustantivas como la
ley de marcas, ley de propiedad intelectual, y otras, pero de las cuales no
existe doctrina suficiente a nivel nacional que las haya tratado a profundidad,
se resalta el hecho de que la nueva regulacion del CPCM, ha ordenado y
sistematizado medidas cautelares dispersas, estas medidas son, la orden
judicial para cesar provisionalmente de una actividad, o para abstenerse de
una conducta y no interrumpir una Prestacion, la Intervencion y deposito de
ingresos que provenga de actividad Iilicita, el Depoésito temporal de
ejemplares de las obras u objetos que infrinjan propiedad Intelectual e

industrial o depdésito de las cantidades como pago.

Por ultimo tenemos las conclusiones las cuales demuestran el trabajo
y la doctrina aprendida durante el transcurso de esta investigacion, se hara
especial atencion a las ventajas que presenta esta nueva regulacion en
especial para las partes que intervienen en el proceso y sin ninguna duda
también al que determina si es aplicable o no al caso concreto, el Juez, el

administrador de Justicia.



CAPITULO |

MARCO HISTORICO Y DOCTRINARIO.

Sumario: 1.1. Antecedentes Historicos de las Medidas cautelares: 1.1.1.
Medidas Cautelares en el derecho Romano; 1.1.2. Medidas Cautelares en El
Salvador. 1.2. Marco Doctrinario: 1.2.1. Tiempo, Proceso y Necesidad de las
Medidas Cautelares; 1.2.2.Tutela Judicial Efectiva y Medidas cautelares;
1.2.3. Concepto y Definicion de Las Medidas Cautelares; 1.2.4.Presupuestos
de las Medidas Cautelares; 1.2.5. Naturaleza de Las Medidas Cautelares;
1.2.6.Caracteristicas de las Medidas cautelares: 1.2.6.1.Instrumentalidad;
1.2.6.2.Provisionalidad; 1.2.6.3.Temporalidad; 1.2.6.4. Flexibilidad,
Mutabilidad o Variabilidad; 1.2.6.5. Sumariedad; 1.2.6.6.Judiciales. 1.7. Tipos
de Medidas Cautelares: 1.2.7.1.En atencion al proceso en cual ellas se
dictan; 1.2.7.2. En cuanto a la finalidad y efectos que persiguen con las
medidas cautelares y la relacidbn a la situacion de hecho existente al
momento en que se decretan; 1.2.7.3. En cuanto a la relacion de
instrumentalidad que las une con la providencia principal: 1.2.7.3.2.
Providencias que sirven para facilitar el resultado practico de una futura
ejecucion forzada; 1.2.7.3.1. Las providencias instructorias anticipadas;
1.2.7.3.3. Providencias mediante las cuales se decide interinamente una
relacion controvertida; 1.2.7.3.4. Providencias que consisten en la imposicién
por parte del juez de una caucion. 1.2.7.4. En cuanto a la forma en que se
encuentra contempladas las medidas cautelares por parte del legislador;
1.2.7.5. Segun lo que se pretenda proteger.

1.1.- Antecedentes historicos de las medidas cautelares.

1.1.1- Medidas cautelares en derecho Romano.

El derecho procesal que hoy en dia se conoce, como la expresion de
una actividad fundamental del Estado, no es mas que el resultado de una
larga evolucién en los procedimientos para hacer justicia', de lo cual las

Medidas Cautelares no se escapan de esa dinamica. Al tomar un punto de

! MOUCHET, C. Introduccién al Derecho. Duodécima Edicién Actualizada, Reimpresion.
Abeledo — Perrot, Buenos Aires. p 376



partida es necesario situarse en el Derecho Romano?, que es un mundo en el
cual se contempla la experiencia juridica que adquiere una singular
fisonomia. EI Derecho Romano es un sistema juridico que se desarroll6 en
la civitas romana® durante el transcurso de 13 siglos, desde la fundacién de
Roma en el 753 a.C. hasta la muerte del emperador Justiniano en el afio 565
de nuestra era. La naturaleza de esta etapa del Derecho es un Derecho de
doctrinas, en las cuales algunos juristas construyeron instituciones a un
nivel ideal y en otros casos se perfeccionaron las instituciones juridicas sobre
las que se asentarian los ordenamientos juridicos de su tiempo y posteriores,
hoy en dia es la base para grandes aportes contemporaneos. Ante todo, el
Derecho de Roma tuvo vocacidén y caracteristicas universales de ahi su
utilidad en cada época de la Historia. Hoy en dia sirve como una referencia
histérica para tratar el tema de Medidas Cautelares. Las cuales en su
momento no eran denominadas como tal y ni se estudiaban como lo es hoy,
sin embargo, habian ciertas figuras parecidas que cumplian con parecidos

fines.

Las legis actio* reconocian alguna de estas figuras que tendian a

parecerse como lo son La “Pignoris Capio o Per Manus Capionen™, que era

2 PETIT, E. Tratado Elemental de Derecho Romano. Traducido por: Manuel Rodriguez
Carrasco. Editora Dalis. p 10. Se le llama Derecho Romano a la etapa del derecho que
comienza con la fundacién 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 Ultimos dias del llamado Bajo Imperio. Es el complejo de ideas,
experiencias y ordenamientos juridicos que se sucedieron a lo largo de la historia de Roma,
abarcando desde los origenes de la ciudad estado hasta la disgregacion de la parte
occidental del Imperio o, mejor, hasta la muerte de Justiniano

® NICOLIELLO, N. Diccionario del Latin Juridico. Editor Faira. Lanas, Julio Cesar. Argentina.
Reimpresién 2004. p 79 Palabra derivada de civis (ciudadano, miembro de una comunidad)
indica ciudadania en sus dos acepciones: cualidad o condicién de civis, y como conjunto o
universalidad de todos los cives.

* HUGO, G. Historia del Derecho Romano, Séptima Edicién, traducida por Casado Tello,
Manuel. Madrid. Tipografico de D. D. R, de Rivera, Editor p. 122. La palabra accion (actio) es
una de las que tiene mas acepciones en la lengua y particularmente en el Derecho Romano.
En un sentido mas general es sinénimo de efecto; ya acompafiada de la palabra Legis es



un procedimiento que funcionaba por medio del acreedor, él cual se
garantizaba la deuda tomando determinados bienes del deudor, lo anterior
era acompafnado de determinadas frases por el acreedor, todo con objeto de
obligarlo al pago y podia realizarse en ausencia del magistrado y como del

deudor.

Esta figura poseia la caracteristica que no exigia la intervencion de
autoridad, e incluso podia operar aun en ausencia de la parte contraria. La
pignoris capio fue creada para regular la actividad de los militares, pero
luego se aplicé en las doce tablas®, ha algunos casos en particular. La figura
de la Pignoris Capio también servia como un medio de coaccion del cual el
magistrado hacia uso en virtud de su imperio para embargar bienes a la

persona que desobedeciera sus mandatos.

considerada con referencia a un plesbicito, indicando en el Derecho Publico la idoneidad
para demandar o ser demandado en juicio; mientras que en Derecho Civil el término de
legitima actio, significa la queja o el medio juridico que se usa para hacer que se obre una
mudanza de parte de alguno, con o sin el consenso del Magistrado. Las Legis Actio estaban
conformadas por cinco disposiciones: 1ra Sacramento; 2da Per judicis postulationen; 3ra Per
condictionen; 4ta Per manus injectionem; 5ta Per manus capionen.

> OSSORIO, M. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 1ra Edicion.
Guatemala, C.A. p 728.

® DI PIETRO, A. Manual de Derecho Romano. Cuarta Edicién, Edicion Buenos Aires. pp. 42-
43. La primera formulacion legislativa que se conoce, es la ley de las XII tablas, fue la méas
completa y trascendente “fuente de todo el derecho publico y privado” llegé a llamarla Tito
Livio y no fue nunca derogada, aunque la mayoria de sus disposiciones quedaron, con el
tiempo, sin aplicacion concreta, sobre todo por la labor jurisdiccional del pretor. De acuerdo
con la hipotética reconstruccion propuesta por Dirksen en 1824, la ley de las Xll tablas
habria contenido ese material que nos ha llegado a nosotros, distribuido de la manera que se
consigna a continuacion: Tabla | —Citacion y comparecencia en juicio. Tabla Il -Legis
actiones. Obligacién de testimoniar. Tabla Il — Ejecucion contra el deudor. Tabla IV —
Patria potestad. Tabla V — Disposiciones testamentarias; sucesion ab intestato; tutela y
curatela. Tabla VI — Nexum, mancipatio, usucapio, trinoctium; reivindicacién. Tabla VIl —
Relaciones de vecindad; servidumbres reales. Tabla VIII — Delitos y represion:
compensacion. Tabla IX — Prohibicion de leyes que entrafien privilegios; apelacion de las
condenas capitales ante los comicios; delitos de homicidio, concusion y alta traicion. Tabla X
— Disposiciones sobre funerales y sepulcros. Tabla XI — Prohibicién de connubium entre
patricios y plebeyos. Tabla XIl — Casos en que es licita la toma de prenda; responsabilidad
de los duefios por hurtos o dafios cometidos por esclavos; indemnizaciones debidas por
quien ha obtenido sin razén la posesion de una cosa y por quien ha consagrado al culto una
cosa en litigio; el principio de que la ley posterior deroga la anterior.



“Caton dice en el libro primero de sus "Cuestiones epistolares" que
"pignoris capio es palabra especial de la lengua, de la que se servian para
designar el dinero que debian recibir los soldados de los tribunos encargados
de la caja militar". Este fue el origen de la expresion pignoris capio. Esta
accion de ley consiste en que el acreedor no pagado puede aprehender una
cosa mueble del deudor, sin la presencia de un juez, para obtener la
cancelacién de su crédito y en los casos que las leyes lo autorizan. La
pignoris capio tiene lugar sélo en los pocos casos determinados por la ley;
por ejemplo, en los créditos de los soldados contra los que deben pagarles
sus sueldos y proporcionarles el dinero para adquirir caballos y forraje, y de

los publicanos contra los deudores de impuestos.

La pignoris capio tiene una caracteristica real, a diferencia de la
Manus Iniectio, donde la ejecucion es personal. El que aprehendia la cosa no
se hacia duefio de ella sino que conservaba su posesién como prenda de
pago. Si el pago no se efectuaba, la prenda se destruia. Ademas, la pignoris
capio iba siempre acompafiada de una multa contra el que no cumplié. Se
accionaba pignoris capio "unas veces en Vvirtud de las costumbres, otras

veces en virtud de la ley", dice Gayo (IV, 26).”’

Una segunda figura dentro del Derecho Romano en la legis actio, es la

que se conoce con el nombre de “Manus Iniectio 6 Per Manus Injectionem”®

" ERRAZURIZ EGUIGUREN, M. Manual De Derecho Romano, Tomo Il Editorial juridica de
Chile, 1988. Pp.540-541.

® OSSORIO, M. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 1ra Edicion.
Guatemala, C.A. p. 579. Voz latina que significa es la toma de posesién o accion de echar
mano. Es un procedimiento ante el magistrado en el caso de la manus iniectio (echar mano
a alguien): en virtud de sentencia en un juicio declarativo o por el caracter de la causa —
nexum—, un particular tenia derecho, luego de haber llevado a su deudor ante el tribunal y
de haber sido éste declarado addictus por el magistrado, a apoderarse de su deudor y
retenerlo encadenado en su casa. Si no cumplia con lo debido antes de los sesenta dias,



consistia en una facultad que tenia el acreedor de aprehender a su deudor,
confeso o juzgado. Aqui se observa un modo de ejecucion personal parecido
a la detencién, ya que recaia sobre el mismo deudor, y no sobre su
patrimonio, en este orden de ideas el moroso o insolvente pasaba a
jurisdiccion de su acreedor. Durante el lapso de 60 dias el deudor disponia
de plazo para pagar por si o por un tercero, funcién que cumplia el Vindex®.
De no efectuarlo, en los tiempos primeros, el acreedor podia dar muerte al

deudor o venderlo como esclavo.

Para otros autores como Gustavo Hugo'® en su obra titulada la
Historia del Derecho Romano, la Manus iniectio era precedido de un juicio,
aguel contra quien se intentaba no recobraba su libertad salvo que hubiese
prestado o prestare una fianza o vindex. A su vez la fianza servia para
asegurarse mutuamente la intenciébn de presentarse en juicio en la época
fijada. Con el avance del Derecho Romano las Legis Action, de las cuales
formaban parte la Pignoris Capio y Manus iniectio, fueron reemplazadas por

el llamado procedimiento formulario™!, denominado de esa manera porque el

debia ser llevado tres dias consecutivos de mercado a la plaza publica frente al magistrado y
su deuda anunciada publicamente, tanto para ver si alguien lo ayudaba como, tal vez, para
que otros acreedores pudieran hacer valer sus créditos. No satisfecha la deuda transcurridos
los sesenta dias, el deudor podia ser vendido como esclavo fuera del territorio romano; o
muerto, y su cuerpo repartido entre los acreedores, sin importar, como parece decir la ley de
las XII tablas, que alguien retirara un pedazo mayor que el proporcionado a su crédito... En
realidad, el texto del que se ha extraido esta cruenta disposicion es muy controvertido y, por
otra parte, no nos ha llegado ninguna referencia de un caso concreto en que se la hubiera
aplicado.

® OSSORIO, M. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 1ra Edicién.
Guatemala, C.A.. P. 991. Voz latina. Defensor o protector. En el procedimiento de la manus
iniectio. intervenia a favor del deudor para que fuera liberado del poder material del
acreedor o para justificar la improcedencia de tal actitud. Durante el procedimiento
formulario, el que respondia de la comparecencia del demandado en juicio. También hace
referencia a la fianza que el deudor entregaba al acreedor.

' HUGO, G. Historia del Derecho Romano, Séptima Edicion, traducida por Casado Tello,
Manuel. Madrid. Tipogréfico de D. D. R, de Rivera, Editor pp. 124 y 141.

' RINALDI, R. D. Manual de Derecho Romano, Editorial Modulo Unico. Salta — 2007. pp.86
-87



magistrado redactaba un documento’® pequefio, en presencia y con la
colaboracion de las partes, en la cual se concretaban las pretensiones del
actor como la del demandado en el litigio, en tal documento se indicaba al
juez sobre la cuestion a resolver facultandosele el juzgar la controversia y en
caso particular poder condenar al demandado por una suma que
previamente deberia haber entregado para liberar la prenda. Una vez
realizada la contestacién de la Demanda, la cosa que estaba en litigio no
podia ser enajenada, ni destruida, ni deteriorada, con lo cual se deduce que
la cosa deberia ser entregada al ganancioso en el estado en que se
encontraba al iniciar la contencién. De lo anterior hay similitudes con las
medidas cautelares que hoy en dia se conocen, concretamente con la

prohibicién de enajenar y gravar o con el secuestro.

1.1.2.- Medidas Cautelares en El Salvador.

El Cédigo de Procedimientos Civiles'® de El Salvador, a pesar de su
caracter conservador, contemplé las garantias de lo que hoy se denomina
debido proceso y a su vez garantizaba efectiva accion y defensa a las partes;
este cbdigo sufrié6 cambios por medio de las reformas, las cuales en algunos
casos fue para adaptarlo a la Constitucion de la Republica por lo cual fue
necesario modernizar el Derecho Procesal salvadorefio y asi adaptarlo a las
exigencias de una nueva etapa del derecho en Latinoamérica. El proceso

que regulé la actividad jurisdiccional del pais fue disgregado, mediato y

2 HUGO, G. Historia del Derecho Romano, Séptima Edicién, traducida por Casado Tello,
Manuel. Madrid. Tipogréfico de D. D. R, de Rivera, Editor. p 282. Es de aclarar que las legis
actio se convierten en formulas por la LEY EBUTIA, en ellas no era preciso la rigurosidad
que si lo exigian las legis actio. Las formulas se componia de: la demostracion (demostratio)
es la designacion del objeto de la accién; la intencion (intentio) es la solicitud del
demandante; la adjudicacion (adjudicatio) es la frase que puede usar el Juez al conceder
algo a una de las partes en una demanda de divisién; y la condenacién (condenatio) es la
frase que se utiliza para condenar y absolver al otro.

¥ cODIGO 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.



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; y falta
de regulacion de importantes instituciones. El antecedente en materia
procesal penal, de menores y familia, sobre la economia procesal y la
obtencion de la verdad real, mediante el funcionamiento del proceso por

audiencias respalda la normativa procesal civil-mercantil**

El Cédigo de Procedimientos Civiles™ de El Salvador se desprendia
de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1855, con el transcurso de los
afios ya no satisfacia los derechos de una pronta y cumplida justicia que
sefala el articulo 182 de la Constitucion de la Republica en su ordinal 5to.
Es asi que el Cddigo de Procedimientos Civiles sufrié reformas parciales a lo
largo de su centenaria existencia, los cuales a la larga no lograron acelerar
sensiblemente los procedimientos y generar un cambio de actitud de los
operadores de justicia; Por lo que las condiciones mismas de evolucién
demandaron una completa transformacion procesal, coherente con el
derecho a la proteccion jurisdiccional, en virtud de que el cédigo de
procedimientos nacié en un contexto social y juridico muy diferente al del
siglo XXI, por ende, se muestra inadecuado para una satisfactoria solucion a
los conflictos propios de una sociedad moderna y globalizada con los

avances en todo tipo de materias y ciencias del conocimiento.

Y CONSIDERANDOS DEL CODIGO 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

> cODIGO 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.



Dentro del derecho salvadorefio, en el area privada hay figuras
cautelares, como lo son el embargo, la anotacién preventiva de la demanda,
por decir algunas. En el proceso ejecutivo es donde se pone de manifiesto el
tema cautelar, dejando claro que su fin es proteger derechos patrimoniales.
En la historia del derecho salvadorefio® se muestra la legislacién 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 redacto el primer proyecto de Cédigo 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 més 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, y ejemplo de esto es que en el Cadigo con reformas que
datan de 1904 se encuentra lo que es el Secuestro, especificamente en el
Articulo 2024 el cual dice: “El secuestro es el depdsito de una cosa que se
disputan dos o mas individuos, en manos de otro que debe restituirla al que

obtenga una decision a su favor”.

* SANCHEZ, V. J. J. Apuntes sobre derecho procesal civil. Publicaciones del Ministerio de
justicia. Ediciones Ultimo Decenio; El Salvador 1992. p. 57

" VASQUEZ LOPEZ, L. Recopilacion de Leyes Civiles y de Familia, 2005, Apéndice del
Cédigo de Procedimientos Civiles, Ediciones publicadas. Antecedentes. Editorial LIS.
Imprenta Offset Cuscatlan.

¥ CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, D.E. del 30 de Abril de 1860.D.
O. del 19 de Mayo de 1860. Cuarta edicion. Con reformas de 1890 hasta 1903. Arreglada
por el Doctor Rafael U. Palacios. San Salvador, Imprenta la Republica 1904.



En los articulos™ siguientes se pone de manifiesto que el secuestro
aplicaba tanto para cosas muebles como bienes raices; esta medida operaba
tanto de manera convencional como judicial, esta Ultima es por medio del
decreto de juez. Habia ciertas caracteristicas como la intervencion del
Gobernador o Alcalde, en caso de que el inmueble fuese tomado sin la

autorizacion debida de su titular declarado o decreto del juez.

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 de bienes que no podra hacerse sin mandamiento de juez
competente, cometido a un oficial pablico 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 informacién ni de caucién”. En estas disposiciones
se contempla las obligaciones que debe seguir el juez ejecutor de embargo,
como el cerciorarse que los bienes a embargar son del deudor. Entregar 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
guedaban en manos del arrendatario, el cual tenia la obligacion de entregar
las rentas producto del arrendamiento al depositario que se hubiese

nombrado.

“IDEM.

% cODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. 31 de

Diciembre de 1881 por Decreto Ejecutivo y publicacién en el Diario Oficial del 1ro de Enero

1882. Nueva Edicion en la que se han intercalado las reformas de decretadas hasta 1916.

Arreglada por el Dr. Don Belarmino Suérez, y Revisada por la Comision de los Doctores Don

Izilmerito Oscar Salazar y Don Isidro Moncada. San salvador 1916. Tipografia La Unién.
IDEM.



Tanto el Cadigo Civil (23 de Agosto de 1859 por decreto del Poder
Ejecutivo); como el Cédigo de Procedimientos Civiles (31 de Diciembre de
1881 por Decreto Ejecutivo y publicacion en el Diario Oficial del 1ro de Enero
1882) han sufrido reformas, producto de ello es que el catdlogo de medidas
cautelares han aumentado como el secuestro de bienes, la anotacion
preventiva, anotacion preventiva de la demanda, embargo de bienes,
depdsito judicial o secuestro judicial, formacién de inventario de bienes. El
secuestro de bienes muebles, no se necesita la presencia de la parte
contraria en audiencia; se contempla en los articulos 143 a 147 de Cddigo
de procedimientos civiles. Operando en los casos de posible deterioro en
poder del poseedor, cuando el futuro demandado sea un extranjero no
domiciliado en el pais, contra el tercero adquirente de buena fe, de un bien

sobre el cual se ejerce la accion reivindicatoria.

La anotacion preventiva, es la medida cautelar previa al proceso civil,
afectando el bien inmueble, contemplado en el articulo 151 del Cddigo de
Procedimientos Civiles. En cuanto a la anotacion preventiva de la demanda
el Cddigo Civil lo regula en el articulo 719, procediendo sobre bienes
inmuebles, en el cual se dispute la propiedad, la constitucién de cualquier
derecho real, por decir algunos. El efecto principal de esta medida cautelar
es anular enajenaciones posteriores realizadas sobre el bien inmueble
después de la adopcién de la medida?’. Sobre el embargo de bienes el
Cddigo de Procedimientos Civiles en el articulo 612, opera al existir un
crédito en el cual su pago se ha reclamado judicialmente. El depdsito judicial
0 secuestro judicial, que hoy se regula en los articulos 2006 al 2014. La
formacion de inventario, busca tener un panorama de manera general de los

bienes, reconocido en el articulo 903, Cddigo de Procedimientos Civiles.

22 CANALES CISCO, O. A. Derecho Procesal Civil Salvadorefio I. Legislacién-Doctrina-
Jurisprudencia. San Salvador Agosto 2001. p. 164.
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El Codigo de Comercio® como la Ley de Procedimientos
Mercantiles®*, son otros cuerpos legales que ha contemplado el tema
cautelar, por ejemplo este ultimo en su articulo 21 numeral 2do 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 segundo del Cdédigo de
Comercio 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®®, Ley
de Marcas y Otros Signos Distintivos?, encontrandose en ellas por ejemplo
la medida cautelar de: Orden judicial para cesar provisionalmente de una
actividad, o para abstenerse de una conducta o no interrumpir una

prestacion.

Como se ha hecho mencion el derecho evoluciona conforme a la
misma sociedad y tal es el caso que el Cédigo de Procedimientos Civiles ya
no se adapta a las exigencia actuales por lo cual nace el Cddigo Procesal
Civil y Mercantil?’ el 18 de septiembre de 2008, por decreto de la Asamblea
Legislativa de El Salvador, poniendo fin a mas de cien afios de vigencia del

Cdédigo de Procedimientos Civiles. Esta evolucion tiene su punto en el

8 CODIGO DE COMERCIO. Decreto Legislativo 671. Fecha: 08/05/1970, Diario Oficial 140
** LEY DE PROCEDIMINETOS MERCANTILES. Decreto Legislativo 360. Fecha 14/06/1973
Diario Oficial No. 120.

> LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL. Decreto Legislativo No 985. Diario Oficial No 58.

?* LEY DE MARCAS Y OTROS SIGNOS DISTINTIVOS. Decreto Legislativo No 986. Diario
Oficial No 58.

" CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL. Decreto Legislativo. N° 702, Fecha:
18/09/2008. Diario Oficial: 224, Tomo: 381, Publicacion Diario Oficial: 27/11/2008. Reformas:
Decreto Legislativo N0.319 de fecha 15 de abril de 2010, publicado en el Diario Oficial No.
100, Tomo 387 de fecha 31 de mayo de 2010.
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28 o] cual tiene sus inicios en 1970, el cual fue

“Cddigo Procesal Civil Modelo
la base para la aprobacién en 1981 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
Argentina; hasta las nuevas Reglas de Procedimiento Civil del Tribunal
Supremo de Puerto Rico, en septiembre de 2009. Un mayor aporte se
encuentra en el Codigo 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 relacién con la
normativa procesal, y la Ley Procesal de Familia de octubre de 1994, primer

paso hacia un moderno proceso salvadorefio?’.

Este Cddigo 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, los cuales tiene el objetivo que
la sentencia que se dicte en el proceso pueda ser cumplida efectivamente.
Ahi se incluyen algunas medidas cautelares ya conocidas, como el embargo,
la anotacion preventiva, el secuestro de bienes, etc., pero a su vez incluye
nuevas como la orden de cesar provisionalmente una actividad o de
abstenerse de una conducta o la suspension de acuerdos sociales
impugnados. A su vez ofrece la no taxatividad del catdlogo de medidas
cautelares, por lo que abre la posibilidad de solicitar cualquier medida no
sefalada en la ley siempre que se estime necesaria y conveniente para

asegurar la efectividad de la sentencia.

8 cODIGO PROCESAL CIVIL MODELO PARA IBEROAMERICA. Historia-Antecedentes-
Exposicién de motivos. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Secretaria General.
Montevideo 1988. impreso en Talleres Graficos de la Editorial M.B.A. Maldonado 2215,
Montevideo. Pagina 4 y siguientes.

# cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL COMENTADO. Consejo Nacional de la
Judicatura/ Escuela de Capacitacion Judicial Dr. Arturo Zeleddén Castillo. Impreso en
Talleres Graficos UCA Julio 2010. Presentacion de la obra. P. 1.
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En definitiva el proceso regulado en el cédigo procesal civil y
mercantil pretende lograr una efectiva justicia para las partes, de una manera
rapida y racional, ya que posibilita una correcta aplicacion de su normativa
por parte de los jueces, pero esta efectiva justicia no solo se logra con las
medidas cautelares, sino que con la introduccién del procedimiento oral lo
que otorga celeridad en la tramitacion de procesos, la inmediacion de la
prueba por el juzgador y los alegatos por las partes ante el juez permite una
mejor aplicacién del derecho que con el sistema escrito mediatizado y formal.
La publicidad de las audiencias es otro factor que permitira la concentracion
de los actos procesales, asi como un amplio examen del ejercicio de las
facultades juzgadoras de los jueces. El sistema de libre valoracién de la
prueba, basado en las reglas de la sana critica®® deja de lado el sistema de
prueba tasada, lo cual se complementara y aportara a esta nueva forma de
aplicar la justicia procesal en El Salvador.

Luego de esta resefia historica en la cual se justifica el por que de las
medidas cautelares dentro del derecho procesal -clasico y moderno- interesa
debido a que se pueda encontrar un sentido a la incorporacién en un

determinado ordenamiento juridico, del denominado proceso cautelar.

% FAIREN GUILLEN, V. Teoria General del Derecho Procesal. Impreso y hecho en México
1992. pp. 453-458. En el sistema libre o de la sana critica la ley deja al juez que aplique las
maximas que éste ha adquirido por su experiencia en la vida, y en el caso de que la maxima
no sea comun, sino especializada, le permite servirse de la prueba pericial (por esto el
experto o perito puede considerarse un auxiliar del juez). 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 valoracién de la prueba.
Segun este sistema, el legislador atribuye a cada medio de prueba un valor determinado; el
juez no tiene sino que aplicar aquello que la ley le dice para cada caso. -El legislador
sustituye al juez", decia Chiovenda. Sobre la base de antiguas reglas, aln subsisten restos
de este tipo de apreciacion, muestra de desconfianza en el juez (a veces, podia,
histéricamente, estar justificada) o en lo intrinseco, humano, de cada medio de prueba.
También influyeron en ella factores de tipo religioso —en el "juramento”"—, hoy dia extrafio
salvo en el proceso canénico.
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1.2.- Marco doctrinario.

1.2.1-Tiempo, Proceso y Necesidad de las Medidas Cautelares.

El proceso juridico por medio del cual se establece y repara el derecho
infringido, o se soluciona los litigios entre los particulares o justiciables, esta
configurado en un sistema de etapas previamente determinadas. Estas
etapas ya sean de igual, menor o mayor brevedad entre ellas, I6gicamente
llevan aparejadas un desgaste de tiempo, es decir consumen
obligatoriamente un lapso ya sean de dias, meses o afios para llegar a su

finalizacion, que en el mayor de los casos es una sentencia.

Afirmando asi que por muy corto o extenso que parezca un proceso
juridico este siempre tendrd un minimo de tiempo para llevarse a cabo y
debera respetarse los derechos del demandante y demandado, asi como
también las formalidades del contradictorio. También es coherente que
pensemos que cuando una persona demanda a otra ante el Estado,
representado en este caso por los tribunales del érgano judicial, reclamando
su derecho subjetivo aparentemente infringido, espera una respuesta de
este, una solucién o respuesta que es obligatoria proporcionarla, conforme al
mandato constitucional, tal y como veremos posteriormente. En esa l6gica no
es un mero accidente que existan en los procesos juridicos mecanismos que
faciliten y aseguren esa solucion, que se manifiesta a través de una
resolucién o sentencia, y sobre todo que esta sea efectiva, es decir que al
momento en el cual se proporcione sea Uutil la sentencia y no sea aplicada en

el vacio.
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De acuerdo a lo dicho anteriormente el instrumento del que goza y

esta dotado el Estado es el “proceso Juridico™*

el cual contempla en su
seno otro instrumento que le ayuda para el fin apuntado denominado en el
actual Cdédigo Procesal Civil y Mercantil como “Medidas Cautelares”. Estas
en definitiva son en los sistemas procesales actuales una necesidad para el
buen desenvolvimiento del proceso. “El fundamento que la autoriza se
encuentra en la incidencia del tiempo en el proceso, el cual naturalmente,
ocupa un largo plazo hasta que llega el reconocimiento del derecho. La
lentitud de la justicia se cubre preventivamente con estas medidas
provisionales, obrando como paliativas de los riesgos que puede llevar la

tardanza en obtener el pronunciamiento judicial.”*?

1.2.2-Tutela Judicial Efectiva y Medidas Cautelares.

Como es de notorio conocimiento en el mundo juridico, el Unico ente
facultado legitimamente, para solucionar los conflictos de particulares es el
Organo Jurisdiccional, facultad y a la vez obligacion que es anterior a él;
pues deviene precisamente por mandato constitucional. Este derecho-deber
en nuestra legislacion es posible analizarse en lo escrito en el Art.172 inciso
primero de la constitucion, en donde se destaca con gran importancia esa

facultad, en dos fases: Por un lado esta la jurisdicciobn cognoscitiva y por el

%1 ORTIZ PORRAS, M. A. Derecho Procesal Civil. Editorial Andrémeda. México, 1993, p. 25.
Segun Carnelutti, el concepto de proceso denota “la suma de los actos que se realizan para
la composicion del litigio” El proceso lo podemos definir como el conjunto de actos mediante
los cuales se constituyen, desarrolla y termina la relacion juridica que se establece entre el
juzgador, las partes y las demés personas que en ella intervienen; y que tiene como finalidad
dar solucion al litigio planteado por las partes, a través de una decision del juzgador basada
en los hechos afirmados y probados y en el derecho aplicable. El proceso es la suma de
actos por medio de los cuales se constituyen, desarrolla y terminan la relacién juridica.

> RAMOS MENDEZ. Derecho procesal Civil, Tomo Ill, p. 941. Citado por OSVALDO
ALFREDO GOZAINI. Teoria General del Derecho Procesal. Jurisdiccion Accion y Proceso.
Primera edicién, Argentina. 1999. p. 283.

15



otro la de ejecucion, el vocablo juridico constitucional utilizado textualmente

se refiere a “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”.

Configurando dos cuestiones principales en este punto: por un lado el
principio de exclusividad de la jurisdiccion, y por el otro el derecho a la
proteccion jurisdiccional. El derecho a la proteccion jurisdiccional reconoce
de manera expresa la posibilidad que tiene toda persona de acudir al érgano
estatal competente para plantearle, via pretension procesal, cualquier
vulneracion a sus derechos, y la mencionada disposicion constitucional
obliga al Estado salvadorefio a proporcionar proteccion jurisdiccional a todas
las personas, frente a actos que considere que afectan su esfera juridica, y a
través del instrumento heterocompositivo disefiado con tal finalidad: el
proceso jurisdiccional, en todas sus instancias y en todos sus grados de

conocimiento.

En tal sentido, como realizador del derecho a la proteccion
jurisdiccional, el proceso es el instrumento, de que se vale el Estado para
satisfacer las pretensiones de los particulares en cumplimiento de su funcién
de administrar justicia, o desde otra perspectiva la de los sujetos pasivos de
dichas pretensiones, dicho proceso es el Unico y exclusivo medio a través
del cual se puede, cuando se realice adecuado a la constitucion, privar a una
persona de algun o algunos de sus derechos consagrados a su favor.(debido
proceso 0 proceso constitucionalmente configurado).®* Por lo dicho es que
toma relevancia el estudio y establecimiento de las medidas cautelares como
una institucion sistematica, y sobre todo que vuelva eficaz el derecho
reclamado, ayuda al Estado a hacer prevalecer su funcibn como

administrador de justicia y de manera inmediata al proceso, instrumento

%3 LINEAS Y CRITERIOS JURISPRUDENCIALES.2005. Amparo: Referencia 497-2004 de
las 8:15 del dia 6-4-2005.
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protector de los derechos subjetivos de los particulares. “Apuntalando la idea
de “eficacia”, porque alli se instalan las medidas cautelares. Ellas no son
salvaguarda del derecho subjetivo sino de la finalidad jurisdiccional”®*. Sélo
cuando se logra esa efectividad de la sentencia, cuando es susceptible de

llevarse a cabo es que existe “tutela judicial efectiva”.

1.2.3- Concepto y Definicién de Medidas Cautelares.

Etimologicamente la palabra “medida” en la acepcidén que nos interesa,
significa prevencion, disposicion; la palabra prevencidon a su vez, equivale a
conjunto de precauciones y medidas tomadas para evitar un riesgo. En el
ambito juridico son entendidas como disposiciones que el legislador ha
dictado con el objeto de que la parte vencedora no quede burlada en su

derecho.®®

Dicho lo anterior es notable que el simple origen etimolégico que
componen la palabra de esta institucién juridica, no es suficiente como para
tener una idea clara de ella, por ello nos vemos en la necesidad de pensar
una definicion que se apegue a su realidad actual, sobre todo para su mejor
entendimiento; ya que el querer reducir realidades complejas a un concepto
simple, resulta demasiado atrevido y se acerca mas a una falacia. En
concordancia con lo anterior debemos de tomar elementos definidores de
esta institucion; asi como auxilio de definiciones dadas, con anterioridad a

este escrito por la doctrina del derecho cautelar, refiriendonos con esto a los

% GOZAINI, OSVALDO ALFREDO. Ob. Cit. p. 287.

®OLECHEA Y  NATASCHA. Las Medidas Cautelares. En Internet:
http://www.medidascautelarestrabajo.com. Citado por Krislia Eunice Alvarenga Claros y
otros. Andlisis Critico de la Medida Cautelar en el proceso de inconstitucionalidad
Salvadorefio. Universidad de El Salvador Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales,
San Salvador, 2008. p. 132.
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conceptos y definiciones proporcionados por los expositores del derecho
procesal cautelar.

Segln Eduardo Gutiérrez de Cabiedez®®, para conceptuar una medida
cautelar como tal, debe contener segun su respetuoso saber, de los
siguientes caracteres: Efecto asegurativo de la Medida; la medida cautelar
debe estar preordenada a un proceso pendiente; homogeneidad y no
identidad entre la medida cautelar y el derecho sustantivo tutelado; caracter
dispositivo de la medida cautelar; contracautela, levantamiento y modificacion
de las medidas cautelares. De estos elementos caracteristicos dados por el
procesalista espafiol, a nuestro entender y para la definicion de este
concepto como institucion juridica estimamos que la “exhibicién del titulo” y la
“‘Contracautela”, mas bien deben analizarse mas como requisitos de
procesabilidad y adopcion de las medidas cautelares, ya que si bien
pertenecen a ella, no forman parte de su esencia, dicho de otra manera solo

seran necesarios al momento de decretar una medida cautelar e imponerla.

El efecto asegurativo del que nos habla este procesalista tiene que ver
en gran parte con la funcion de las Medidas Cautelares es decir en
resguardar un estado de hecho o de derecho (Eduardo Gutiérrez de
Cabiedez, Espafia, 1974, P4g. 388). Desembocando en lo que la doctrina
llama medidas conservativas; pero también puede en determinados casos
prevenir la continuidad o agravamiento del dafio (medidas preventivas) o por
altimo buscando un adelantamiento provisorio de la decisibn de mérito

(medidas provisionales).*’

% GUTIERREZ DE CABIEDEZ, E. Estudios de Derecho Procesal. Ediciones Universidad de
Navarra. Espafia 1974. Pp. 388-392.
¥ CANALES CISCO, O. A. Ob Cit. p. 462.
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En cuanto a la preordenacion de la medida cautelar a un proceso
pendiente, tiene que ver en gran medida con la caracteristica instrumental de
la medida cautelar, es decir con su razon de ser, en el sentido de que si no
existe proceso no debe por que existir medida cautelar. En relacion a la
homogeneidad y no identidad de la medida cautelar, es aplicable a una
clase de medidas cautelares estas son las provisionales, muy comunes en
los juicios de alimentos en el derecho procesal de familia; en estos procesos
generalmente la madre del menor pide una cuota alimentaria anticipada,
mientras se compruebe la paternidad del padre y fijar una cuota alimentaria
definitiva. Es importante tener claro que el principio de rogacion de las
medidas cautelares esta expresamente contemplado en el Art. 432 CPCM,
conforme al cual solo pueden adoptarse a instancia de parte interesada,
punto muy razonable sobre todo por el interés privado que rige los procesos
civiles y mercantiles. Desde este punto el juez, no puede decretar de oficio
medidas cautelares, excepto en aquellos que exista una Medida cautelar
menos gravosa a la solicitada por el interesado, Art. 432 CPCM. Por ultimo el
caracter modificable de la medida cautelar estd estrechamente ligado al
principio de Rebus Sic Estantibus, caracteristica y principio presente en toda
medida cautelar. Siguiendo con las definiciones proporcionadas, por los

tratadistas del derecho procesal, tenemos las siguientes:

PIERO CALAMANDREI®® dice que “las medidas cautelares
constituyen la anticipacion provisoria de ciertos efectos de la decisiéon
definitiva, dirigida a prevenir el dafio que podria derivarse del retraso de la
misma.” RAMIRO PODETTI*’, las define como “actos procesales del 6rgano

jurisdiccional, adoptadas en el curso de un proceso de cualquier tipo o

% CALAMANDREI, P. Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares.
Traduccién de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Bibliografia Argentina. 1945. p. 44.

% PODETTI, citado por Novellino Norberto José. Embargo y desembargo y Demas Medidas
Cautelares, tercera edicion actualizada. Buenos Aires, Argentina, 1992, p. 22.
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previamente a él, a pedido de los interesados o de oficio, para asegurar
bienes o pruebas, o mantener situaciones de hecho o para seguridad de las
personas o satisfaccion de sus necesidades urgentes, como un anticipo que
puede o no ser definitivo.” ENRIQUE FALCON* al definir las medidas
cautelares nos dice: “son medios que a pedido de parte realiza la jurisdiccidon
a través de actos concretos, con el fin de proteger el objeto de la pretension
patrimonial o para determinar la seguridad de las personas.” Por ultimo la
definicion dada por MARTINEZ BOTOS manifiesta que las medidas
cautelares pueden “conceptuarse como aquellas que tienden a impedir que el
derecho cuyo reconocimiento y actuacion se pretenda obtener a través del
proceso es el que se dicta la providencia cautelar, pierda su virtualidad o
eficacia durante el tiempo que transcurra entre la iniciacion de ese proceso y

el pronunciamiento de la sentencia definitiva.”**

De las definiciones dadas se debe resaltar el caracter asegurativo, el
caracter dispositivo de la medida, la instrumentalidad, la eficacia del proceso
que se persigue, y la pretension tutelada, que ya no es necesario tratar aqui
pues ya fueron analizadas en péarrafos anteriores en este apartado. Ahora
teniendo como base estos elementos y estas definiciones que nos sirven de
ejemplo concluimos de manera personal que las medidas cautelares son:
“actos procesales asegurativos, preventivos o provisionales de caracter
modificable que corresponde imponer al juez, a pedido de parte, con la
finalidad del resguardo de la pretensiéon planteada asi como de la sentencia,

con la verificacion de sus presupuestos procesales exigidos por ley.”

“° FALCON E. M. Derecho Procesal Civil, Comercial y Laboral. Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, Buenos Aires. Edicion 1978, Pag. 336. Al analizar esta definicion puede
observarse que hace referencia tanto a las medidas cautelares reales como a las
personales.

I MARTINEZ BOTOS R. Medidas Cautelares, Buenos Aires, Argentina, Editorial
Universidad, 1996, p. 56

20



1.2.4-Presupuestos de las Medidas Cautelares.

El Cddigo Procesal Civil y Mercantil recoge los conceptos tradicionales
que exigen las medidas cautelares en cuanto a presupuestos, a lo que
hacemos referencia es a la invocacion y prueba de la apariencia de buen
derecho, el peligro de lesion o frustracion de ese derecho, (Art. 433), asi
como la exigencia de la contracautela, o caucion que debe ofrecer y constituir
el peticionante en resguardo de los eventuales perjuicios que la medida
pueda ocasionar al cautelado (en realidad este Gltimo constituye un requisito
de ejecucion de la medida cautelar y no del dictado de la medida cautelar,
asi como se encuentra reflejado con acierto en el nuevo cédigo)*’. Lo antes
dicho va acorde a lo que la doctrina general de las medidas cautelares
establece como presupuestas generales, para la adopcion de estas, claro
estd para las medidas cautelares de caracter civil y mercantil ya que en el
proceso penal bastan solo dos de ellas*®, al igual que en materia de procesos

44
|

de inconstitucionalidad ante la sala de lo constitucional™, siendo estos:

*2 CANALES CISCO, O. A. Ob Cit. Pp. 468-469.

*® GIMENO SENDRA V. Derecho Procesal. Tomo Ill, Proceso Penal. 1990, Espafia, p. 334.
establece que en materia procesal penal solo es exigible el “Fomus Boni iuris” que consiste
en la razonada atribucién del hecho punible a una persona determinada vy el “Periculum in
mora” o dafio juridico derivado por el retardo del procedimiento, determinado por la
94ravedad del delito y de la pena.

RESOLUCION DEL 16-1X-2003, INC. 4-2003, CONSIDERANDO Il 3. “los presupuestos
para la adopcién de medidas cautelares, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala,
consisten en la probable existencia de un derecho amenazado -fumus boni iuris- y el dafio
que ocasionaria el desarrollo temporal del proceso o procedimiento para darle cumplimiento
a la sentencia -periculum in mora-. Por ello, solamente procede la adopcion de la respectiva
medida cautelar en un determinado proceso cuando concurran ambos presupuestos,
situacion que en el proceso de inconstitucionalidad se traduce en el planteamiento, por parte
del demandante, de motivos de inconstitucionalidad cuyos argumentos sean suficientemente
convincentes para generar la apreciacion que este Tribunal se encuentra ante la probable
existencia de una norma constitucional violada, y que tal apreciacién se vea acompafiada de
la posibilidad que la sentencia, en el eventual caso de ser estimatoria, viera frustrada su
incidencia en la realidad, como por ejemplo cuando el objeto de control del proceso lo
constituyen normas de caracter transitorio o de vigencia temporal limitada a un espacio de
tiempo que pueda agotarse durante el transcurso del proceso, haciendo nugatorio lo
dispuesto en la sentencia definitiva. Lo expresado en los paragrafos precedentes, en relacion
con el objeto de control en el presente proceso, se traduce en la improcedencia de la
adopcion de la medida cautelar solicitada por la demandante, cuestiébn que encuentra
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Periculum in mora, Fumus bonis iuris, y La Caucién. En cuanto al Periculum
in mora: se concibe como el riesgo del dafio para la efectividad de la tutela
judicial, pretendida en el proceso principal; riesgo que puede surgir con
ocasion de la necesaria dilacion temporal en alcanzarse, tras la realizacion

del proceso de declaracién, la sentencia que conceda aquella tutela.*

Este dafio derivado por la mora procesal sin embargo no debe ser
abstracto sino que inminente y urgente, por “tanto, de un peligro de mora
general abstracto e inherente a todo proceso, ese riesgo abstracto no es
suficiente, pues el mero hecho de iniciar un proceso no supone la pérdida
automatica de la efectividad de la tutela judicial, y no basta segun la

legislacion aplicable”.*®

No alcanzando con invocar la duracion o demora del proceso como
fundamento para la adopcion de una medida cautelar; se requiere la
alegacion y prueba de un riesgo cierto objetivo de lesion o frustracién del
derecho, que debe reflejarse en actos o situaciones concretas de las que
pueda derivarse la inejecucion de la eventual sentencia de condena. El
riesgo de caracter genérico, sera contrarrestado con la tutela ordinaria que

es de cardcter preventivo, pero para llegar a la tutela cautelar sera

fundamento en que, si bien la parte actora ha expuesto con claridad sus argumentos en
torno a los motivos que esgrime como bases de la inconstitucionalidad alegada, la vigencia
de la disposicion que se impugna no conlleva la posibilidad que los efectos de una eventual
sentencia estimatoria pudieren verse frustrados; por cuanto la expectativa de duracién de la
disposicion impugnada —de naturaleza indefinida— no evidencia la posibilidad que el eventual
pronunciamiento definitivo sobre el ambito de validez del objeto de control no surta efectos
materiales sobre la vigencia del mismo, cuestion que lleva a la conclusién que uno de los
presupuestos necesarios para la adopcion de las medidas cautelares —como lo es el
periculum in mora— no concurre en el presente caso, situacion que ha de generar que sea
declarada sin lugar la solicitud de suspension de la aplicacion y vigencia del cuerpo
normativo que ha venido a ser cuestionado de inconstitucional’

FUSTER A. I. La Solicitud de las Medidas Cautelares en el Proceso civil. NJ BOSCH, En
http://noticiasjuridicas.com/actual. p. 2.

*® FUSTER A. I. La Solicitud de las Medidas Cautelares en el Proceso civil. NJ BOSCH, En
http://noticiasjuridicas.com/actual. p. 2.
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necesario ademas de los elementos de prevencion y urgencia que el dafio
sea inminente; es decir que no de tiempo a que la jurisdiccion se pronuncie

sobre el peligro especifico, el inmediato.*’

Es importante resaltar que todo el riesgo que atente con la efectividad
de la sentencia, es importante para justificar el peligro de dafio, quedan
comprendidos los siguientes tipos: primero, tenemos en cuenta los riesgos
que afectan la posibilidad practica de ejecucion considerada en absoluto,
como por ejemplo, el riesgo de insolvencia del demandado que puede
frustrar la ejecucion genérica, bien proceda inicialmente, por tratarse de
prestacion pecuniaria, o bien proceda por imposibilidad de una ejecucién
especifica; segundo, riesgos que amenazan la posibilidad practica de una
ejecucion en forma especifica (por ejemplo, que la cosa mueble no pueda ser
habida y deba procederse a una ejecucién genérica; que un bien inmueble
sea transmitido a tercero protegido por la condicidon de tercero hipotecario,
con la misma consecuencia anterior); tercero, Riesgos que amenazan la
posibilidad de que la ejecucion especifica se desarrolle con plena utilidad
(por ejemplo, sin las medidas de intervencién judicial de la administracion de
bienes litigiosos productivos o de administracion judicial de los mismos, el
vencedor en el proceso podra recibir los bienes, pero sin valor productivo
alguno, carencia por la cual habra de aceptar una indemnizacion); cuarto,
Los riesgos que amenazan la utilidad préactica de los efectos no ejecutivos de
la sentencia (por ejemplo, la estimacion de una pretension declarativa de
dominio deviene inutil, porque, en el interin del proceso, el titular registral ha
vendido el inmueble a un tercero de buena fe y que ha inscrito a su favor); y

quinto, en fin, los riesgos de inefectividad de la sentencia debidos al simple

“" QUIROGA CUBILLOS, H. E. Procesos y Medidas Cautelares, Comentarios a la
Convencion Interamericana, Sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares. Segunda Edicién,
Okey Impresores Colombia, 1991. p. 34.
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retraso en el otorgamiento de la tutela judicial y que consisten en un
menoscabo -temporal o definitivo- del contenido especifico de un derecho,
menoscabo para el cual una indemnizacion dineraria no constituye, por
diferentes razones, un tratamiento adecuado. Por ejemplo: el uso por el
demandado de la marca registrada hasta que definitivamente se estima la
pretension por violacion de ese derecho, causa un dafio imposible de calcular
la distribucion de los productos del actor amparados por la marca registrada;
la explotacion indebida de una patente impide al actor obtener las ganancias

derivadas.*®

El Fumus Bonis iuris, consiste en la justificacién a simple andlisis del
derecho reclamado en la pretension. La verosimilitud consiste en dar
apariencia de razon fundada. Es el humo del buen derecho, conforme al
brocardito “fumus Bonis iuris, el que se obtiene analizando los hechos

49 “En el

invocados con los demas circunstancias que rodea la causa.
derecho civil suele ir ligado a la titularidad de un documento justificativo del
derecho subjetivo material”.®® El acuerdo judicial de la medida cautelar
precisa asentarse en una prueba “prima facie” del derecho, mediante él, se
pretende asegurar —lo cual corre a cargo del peticionario —esto es en un titulo
qgue lo legitime habida cuenta, de una parte, los dafios y perjuicios que es
susceptible de acarrear a aquel frente al cual se dirija y de otra, la sin razén
que supondria asegurar la efectividad de una sentencia si, desde el
comienzo, no se acredita en modo alguno, el derecho que se pretende, sea

reconocido en la resolucion definitiva.>*

8 ORTELLS RAMOS, M. Las Medidas Cautelares En La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Revista Juridica Galega. Espafia. 2001. P.17.

*9 GOZAINI, ALFREDO O. Ob cit. p.288.

% GIMENO SENDRA, V. Ob. Cit. p. 354

' INIGO FUSTER, A. Ob Cit .p.2.
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En sintesis se debe entonces tomar en cuenta que dicha justificacion
del derecho no solo es exigible para la adopcién de la medida cautelar, sino
que también para el proceso principal; de hecho lo que generalmente ocurre
es gue primero surja dicha justificacion en el proceso principal y luego se

extienda a las medidas cautelares.

Como Ultimo presupuesto y no menos importante tenemos un
presupuesto subjetivo denominado “caucién o contracautela”: es el reaseguro
del sujeto pasivo de las medidas cautelares, por ella obtiene una relativa
seguridad respecto a los dafios hipotéticos que podrian surgir si la
precautoria que se ordena fuera sin derecho o abusiva.®® Por lo tanto en
esencia la caucién equivale a decir garantia que exige la buena y justa
acreditacion del fumus Bonis iuris, teniendo estas dos un nexo muy claro en
este punto. Se establece un régimen muy amplio en cuanto a su forma o
modalidad de constitucion (Art. 447 CPCM), y se faculta al tribunal a eximir
al peticionario de la constitucion de la caucién en determinados supuestos a
los que haremos referencia seguidamente. En cuanto a la forma de caucion
estarian excluidos la hipoteca o embargo de un bien por no poder disponer
de ellas inmediatamente, pero si cabrian en este punto, dinero en efectivo,
cheque de gerencia, o de caja, garantia bancaria, o de instituciones

afianzadoras.

También es importante hacer referencia a la exencion de caucion que
el CPCM establece en el Art. 448, en el que se exigiod la “situacion econdmica
del peticionante” o como lo dice el codigo “capacidad econémica y potencial
patrimonial del solicitante, pero exigiendo ademas que el patrimonio de este

sea sensiblemente menor al de la contraparte, llevandonos con esto a una

2 GOZAINI, A. O. Ob. Cit. p. 289.
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comparacion entre los patrimonios de las contrapartes, buscando asi el
acceso con facilidad a la adopcion de la medida cautelar, siempre y cuando
esta lo amerite. Sintetizando este punto la caucion cumple dos funciones o
formalidades: en primer lugar el de ser cautela de la cautela, no permitiendo
un dafio injusto; y por otro cumple una funcién psicoldgica, pues aviva en el
animo de aquel que debe prestarla una mayor diligencia a la hora de
intentarse la adopcion de la medida, toda vez que la hara sustentar con
particular esmero dicha peticibn si no desea responder de ella para el
supuesto que el acuerdo judicial de la medida cautelar no resultase
procedente y sea esta, por ello revocada (Manuel de las Heras Garcia;
publicacién Aranzadi Social 10/2001).%*

1.2.5-Naturaleza de Las Medidas Cautelares.

Como accion la entendié Chiovenda, refiriéndose incluso a sentencias
provisionales o asegurativas; relacion fuertemente criticada por quienes
receptan la accion como concepto unitario. Como pretensiones y peticiones
procesales, extracontenciosas la entiende PALACIO, en coincidencia con
GUASP, que las desarrolla a partir de su explicacion sobre el embargo.
Como providencia particular y especifica, distinta a cualquier otra
providencia que emite la jurisdiccidon, la sostiene CALAMANDREI...Con
mayor comodidad y adecuacién a la manera como se legisla sobre la
materia, se prefiere designarlas “medidas cautelares” o precautorias, sin
perjuicio de recordar su contenido formales que lo diferencian de otras

providencias de tramite o conocimiento.>*

Ante tanta diversidad y no consenso en este punto muchas de ellas

ambiguas y sobre todo porque ninguna de ellas logra suficientemente

> INIGO FUSTER, A. Ob Cit. p. 4.
> GOZAINI, O. A, Ob cit. Pp. 284 a 287.
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demostrar la naturaleza de las medidas cautelares se habla de tertiun genus
del proceso contencioso, obrante junto al de cognicién y ejecucion, por que el
presupuesto esta en la litis y no en la composicion de la litis. En este punto
consideramos que la verdadera Naturaleza Juridica de esta institucion que
estamos tratando no ha llegado aun a su etapa de madurez, sobre todo por
la diversidad de opiniones respecto al tema. A nuestro entender por el
avance y renovacion de los procesos juridicos en el mundo europeo y
latinoamericano principalmente, la cuestion de las medidas cautelares esta a
la vispera de convertirse en un verdadero proceso, sobre todo por las futuras
exigencias de respetar los derechos del contradictorio y el derecho de
igualdad, que en las medidas cautelares no se ve a cabalidad y ante todo
tomando en cuenta que el derecho es de caracter dinamico, y se mantiene

en constante cambio.

1.2.6- Caracteristicas de las medidas cautelares.

1.2.6.1-Instrumentalidad: es la caracteristica esencial de las medidas
cautelares, implicando que ellas estan subordinadas a un proceso principal,
el cual radica en el objeto que esta en litigio dentro del proceso. Lo que se
busca al decretar una 0 mas medidas cautelares es la efectividad de la
sentencia estimatoria que en su debido momento se dicte por la autoridad
judicial. Esta caracteristica es por la necesidad de evitar que se produzca un
dafio, o que el mismo dafo se agrave durante la espera en el tiempo en que

se dicte la sentencia definitiva.>®

> MATURANA MIQUEL, C. Las Medidas Cautelares, Marzo 2010. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho. Editorial Universitaria. P. 14
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En este orden de ideas Piero Calamandrei®® determina que el fin
inmediato al decretar una medida cautelar es asegurar la eficacia de la
sentencia definitiva estimativa con la cual se garantiza el funcionamiento de
la justicia, y a su vez sirve para que el derecho actue en funcion de la
pretension que se hace valer anticipando o asegurando la continuacion de la
ejecucion en un caso de éxito en la demanda, esto ultimo en doctrina es

llamado instrumento del instrumento, por su doble funcionalidad.

1.2.6.2-Provisionalidad®’: esta caracteristica va destinada a su existencia
que tiene relacién con las circunstancias que determinaron a solicitarlas, de
igual forma una vez otorgada la medida cautelar en el momento en que
cesare el dafio se podra requerir su levantamiento. Constituyéndose asi en
un anticipo de la garantia jurisdiccional, encaminada a asegurar el resultado
del proceso principal. La providencia que dicta una medida cautelar tiene
efectos provisionales, la cual estd destinada a agotarse, en cuanto que su
objeto sea alcanzado en el momento en que se dicte la sentencia definitiva
sobre el mérito de la controversia. La provisionalidad corresponde a un
interés especifico que se justifica en el momento de solicitarla cualquier
medida cautelar, de la existencia de un peligro de dafio juridico, que viene
dado por el retardo de una providencia jurisdiccional definitiva; es decir, el
periculum in mora, que es la condicién tipica y distintiva de las providencias

cautelares®®.

*® CALAMANDREI, P. Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares. .
Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica 1945. p. 45

" CALAMANDREI, P. Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares. .
Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica 1945. p. 40

% ZAMBLAZZO, M. G. Cuaderno de Derecho del Departamento de Derecho Procesal y
Practica Profesional. No 8. Medidas Cautelares. Publicacién del Departamento de Derecho
Procesal y Practica Profesional. Universidad Nacional de Coérdoba, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales. Cordoba 2004. Republica de Argentina. p. 106
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El caracter provisional conlleva a decir que estan destinadas a
mantenerse mientras se mantengan las situaciones que las originaron y
siguen la suerte de la principal, lo que las convierte en accesorias también®®.
Las medidas cautelares no aspiran a convertirse en definitivas, sino que
desaparecerdn cuando en el proceso principal se haya alcanzado una
situacion que haga ya indtil el aseguramiento®, bien porque la pretension ha
sido desestimada, porque la sentencia principal ha sido ya cumplida o
porque se han realizado actos del proceso de ejecucion que privan la razén

de ser de las medidas cautelares.

1.2.6.3-Temporalidad: Esta caracteristica es el reflejo de Ila
instrumentalidad que poseen las medidas cautelares a pesar de producir
efectos desde que se conceden tienen una duracion en el tiempo que pende
del proceso principal. Es decir que todas medida cautelar adoptada en un
litigio tienen una duracién temporal limitada, por lo que se puede afirmar que
nacen para extinguirse®. El caracter va referido a que una vez desaparecen
los presupuestos o0 motivos que sirvieron de puente para su adopcion y
ejecucién procede el levantamiento o extincién de la misma.®?. De las
anteriores caracteristicas se establece que la medida cautelar es siempre
parte de un proceso principal y que ésta se podra ver afectada si dicho
proceso principal sufre alguna alteracion sustancial. En otras palabras “Las

medidas cautelares, ademas de ser provisionales, de tener como limite

% ANTUN, M. D. — RICOTINI, M. E. Cuaderno de Derecho del Departamento de Derecho
Procesal y Practica Profesional. No 8. Medidas Cautelares. Publicacién del Departamento de
Derecho Procesal y Practica Profesional. Universidad Nacional de Coérdoba, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales. Cdrdoba 2004. Republica de Argentina. p. 236

% ALESSANDRI, F. Reglas Comunes a Todo Procedimiento y del Juicio Ordinario, Curso
de Derecho Procesal. Santiago de Chile, Imprenta el Esfuerzo. 1934. p. 114

®' DiAZ, S. A. Técnica Juridica del Proceso Civil. Biblioteca Juridica Argentina. p. 64.
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

%2 CLARIA OLMEDO. J, Tratado de Derecho Procesal Penal. Editorial, Buenos Aires, 1963, t.
V, p. 219.
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méaximo de vigencia la duracién del proceso principal, se encuentran
sometidas a un lapso de tiempo a la clausula rebus sic stantibus, de modo tal
que su permanencia o modificacion en tanto perdura el proceso principal
estara siempre en funcidén de la estabilidad o el cambio de los presupuestos

|63”

que hicieron posible su adopcién inicial>”” esta clausula esta intimamente

relacionada con las demas caracteristicas de las medidas cautelares.

1.2.6.4-Flexibilidad: Supone que las medidas cautelares en la forma que
produzca una variacion de los presupuestos 0 circunstancias que
prevalecieron al tiempo de la adopcién, se pueden ajustar a la nueva realidad
que impera. La variabilidad permite que se puedan modificar, sustituir,
ampliar o levantar, en la medida que cambien las circunstancia que
prevalecieron al tiempo de su adopcion. Implicando que esta modificacion,
sustitucion, ampliacion o levantamiento se de por la alteracion de la situacion
0 circunstancias que motivaron la invocacion de la medida cautelar; bajo este
criterio Unicamente deberdn mantenerse mientras subsistan los supuestos
que las han justificado®. Estas puede llegar a desaparecer, con o sin
anterioridad por decision del juez, sin importar el tiempo de producirse una
sentencia definitiva que pone fin al proceso, la cual, si es desestimatoria,
extingue la medida y si es estimatoria hace que el tiempo de la medida

cautelar pase a ser propio de la ejecucion.

1.2.6.5-Sumariedad®®: Esta caracteristica consiste en la agilidad con que

debe sustanciarse la adopcién vy ejecucion de las medidas cautelares, el

® VECINA CIFUENTES, J. Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal
Constitucional. Madrid, Editorial Colex, 1993, p. 43.

® MORICETE FABIAN, B. Las Medidas Cautelares y las Sanciones: Ejecucion en la Justicia
Penal Juvenil. Escuela Nacional de la Judicatura. Santo Domingo, Republica Dominicana.
2007. p. 21

5 ZAMBLAZZO, M. G. Cuaderno de Derecho del Departamento de Derecho Procesal y
Practica Profesional. No 8. Medidas Cautelares. Publicacion del Departamento de Derecho
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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 entraria a fallar el fondo del
asunto sin ser requerida la declaracion de una proteccion cautelar dentro del

proceso.

Es por lo anterior, que afirma Serra Dominguez®®: “bastara para declarar
una medida cautelar con alguna verosimilitud o probabilidad de éxito del
proceso”. De acuerdo a él esta valoracion 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 medida cautelar,
siempre que se hayan acreditado y cumplido agilmente la concurrencia de los
presupuestos legales. Por ejemplo el secuestro requiere una actuacion
rapida, ya que corre un riesgo inminente de que sus efectos resulten
negativos, ya porque el poseedor de la cosa, o porque otro interesado cuyo
derecho no sea mejor se adelante y le haga perder su beneficio. Por eso se
requiere que sea tramitado inmediatamente, sin demora alguna. Hay que
recordar que las medidas cautelares responden a salvaguardar derechos
subjetivos en disputa pero primordialmente a garantizar la efectividad y
eficacia de la administracion de justicia, por ello hay que decretarlas y

ejecutarlas antes de que el titular de esos derechos tenga conocimiento, caso

Procesal y Practica Profesional. Universidad Nacional de Coérdoba, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales. Cdrdoba 2004. Republica de Argentina. p. 106.

® DOMINGUEZ, S. La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo,
San José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, Primera Edicién, 1996. p. 123.
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contrario haria inoperante la figura cautelar ya que el demandado tendria la
oportunidad de eludirla la sentencia®’.

1.2.6.6-Judiciales: Por ultimo y en relacibn al o6rgano que debe

1°8. Conforme a esto

disponerlas, se enmarcan dentro del 6rgano jurisdicciona
las medidas cautelares en materia civil Gnicamente pueden ser estimadas y
adoptadas por la autoridad judicial competente. Este caracter resulta esencial
desde todo punto de vista, ya que solo son decretadas por el juez natural y
legal y a través de las formalidades establecidas en la ley. Al reconocer esta
caracteristica corresponde al juez establecer las condiciones en que el
solicitante ha de proteger su derecho invocado como también él mismo
puede levantar o modificar las medidas cautelares acordadas.®® Hay autores
que consideran que las medidas cautelares son de caracter jurisdiccional y
no administrativo por ejemplo Garberi Llobregat, expone que las medidas
cautelares son jurisdiccionales porque necesitan de una resolucion judicial,

en forma de auto motivado, para desplegar su completa virtualidad.

Serra Dominguez afirma que la medida cautelar es jurisdiccional, en
cuanto contiene elementos jurisdiccionales tipicos, como son la declaracion
con fuerza de cosa juzgada y, sobre todo, por su caracter instrumental
respecto de un ulterior pronunciamiento jurisdiccional. Jorge Fabrega es
partidario de una postura que podria llamarse ecléctica, porque considera

que la estructura de las medidas cautelares es compleja, porque esta

®” MARTEL CHANG, R. A. La Necesidad de Legislar Sobre las Medidas Autosatisfactivas en
el Proceso Civil. (en linea:
sishib.unm.sm.edu.pe/bibvirtual/tesis/THumm/martel_Ch_R/titulo_4.htm.
68 VASQUEZ ROSSI, J. E. Derecho Procesal Penal, la Realizacion Penal, Tomo Il. Rubinzal
- Culzoni Editores. p. 244

GIMENO, S. Las Medidas Cautelares en Materia Comercial. Departamento de
Publicaciones Externado de Colombia, Bogota, 1996, Publicaciones Universal. pp. 500-
5001.
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compuesta de elementos jurisdiccionales-cognicién-y elementos de
naturaleza administrativa-depdsito del bien e inscripcion-que a pesar de que
algunos son ejecutados por el tribunal, no constituyen verdaderos actos
jurisdiccionales, sino administrativos. De lo anterior se considera que las
medidas cautelares son netamente jurisdiccionales, toda vez que se originan
y terminan dentro de una estructura procesal ante un ente jurisdiccional. Las
Medidas Cautelares que se adoptan dentro de un proceso tienen
necesariamente la caracteristica de jurisdiccional. La fase de solicitud,
cognicién, oposicion de ejecucion, son actos totalmente procesales, a
practicar siguiendo normas procedimentales, y siempre bajo la potestad del

juez.

1.2.7- Tipos de Medidas Cautelares.

1.2.7.1-Al proceso en cual ellas se dictan: se pueden clasificar en
medidas cautelares civiles y penales. 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, ejemplos claros de ello son el embargo preventivo de
bienes, el secuestro, la intervencion judicial, etc. En cambio, en el proceso

penal cabe concebir la existencia de medidas cautelares personales™ y

" MONTERO AROCA, J. Y CHACON CORADO, M. Manual de Derecho Procesal Civil. El
Juicio Ordinario, Volumen 1. Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
Espafa. Editorial SP. p.515.

" CLARIA OLMEDO J. A. Derecho Procesal Penal, Tomo II. Rubinzal — Culzoni Editores.
Buenos Aires. Argentina. p. 352. Manifiesta que esta actividad entorno a medidas cautelares
se les llama también coercion procesal, la que se distingue en personal o real segin que
recaiga sobre la persona afectando su libertad, o sobre los bienes sujetandolos a los fines
procesales o impidiendo su disponibilidad. La coercién procesal es personal cuando recae
sobre las personas, afectando en alguna medida su libertad, tiende a prevenir la normal
realizacion del proceso y la obtencién de su resultado. Restringe la libertad fisica de los
particulares que intervienen en el proceso penal como autores de delitos. Algunas a manera
de ejemplo son: la detencion, medidas de seguridad, libertad condicionada, etc.
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reales. Sin embargo, la existencia de medidas cautelares reales es eventual,
dado que pueden ser adoptadas sélo en la medida en que pueda hacerse
valer la accion civil dentro del proceso penal. Las medidas cautelares
personales tienen por objeto privar o limitar la libertad del imputado, con el fin
de asegurar el ejercicio de la pretension punitiva, durante el curso del
proceso penal hasta la ejecutoriedad de la sentencia penal. En caso de haber
medidas cautelares reales en el proceso penal, ellas deberan tener por
objeto privar, limitar o disponer de los derechos patrimoniales’® durante el
curso del proceso penal para asegurar la pretension civil que puede hacerse
valer en el proceso penal y en tal caso puede ser reconocida al momento de

dictarse la sentencia definitiva en el proceso penal.

1.2.7.2-A la finalidad y efectos que persiguen, y su relacion con la
situacion de hecho existente: se clasifican en medidas cautelares
conservativas y medidas cautelares innovativas. Las medidas cautelares
conservativas de acuerdo a José CHiovenda’® tienen el fin de preservar el
estado existente de la cosa al momento en que es decretada la providencia,
en espera y con el objeto de que sobre el mismo pueda la sentencia principal
ejercer sus efectos. La concepcion asegurativa o precautoria constituida por
la administracion y la intervencion judicial, anotacién preventiva, prohibicion
de innovar y contratar, son las que han constituido el catalogo tradicional de
las medidas cautelares.

2 CLARIA OLMEDO, J. A. Derecho Procesal Penal, Tomo Ill. Rubinzal — Culzoni Editores.
Buenos Aires Argentina. pp. 281 - 286

® CHIOVENDA, J. Principios de Derecho Procesal Civil. Tomo |. Madrid. Editorial Reus
(S.A) 1922. p. 264.
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Las medidas cautelares innovativas’* responde al objeto de ser una via
provisoria o anticipada con los efectos constitutivos e innovativos de la
sentencia principal para eliminar el dafio que podria derivar del retardo con el
cual ésta pudiera llegar a constituir tales efectos. Por ejemplo el otorgamiento
de alimentos provisorios, esto en materia de familia. Estas medidas
innovativas tienen una variada denominacion como satisfactivas o
anticipativas. La elecciéon del calificativo responde a la hora de designar la
naturaleza de la medida por ejemplo: hablar de medida innovativa es
referirse a una medida cuyos efectos alteran o innovan la situacién de hecho
existente a la fecha en que solicita la medida; por el contrario sera
satisfactiva cuando realice el derecho o interés cuya tutela se pretende o se
exige en el proceso principal; y sera anticipativa cuando, adelante los efectos
de la tutela que la sentencia principal reconocera. Las medidas
autosatisfactivas configuran un medio de tutela rapida y extraordinaria que se
admite en forma restrictiva ante la inexistencia de otra via procesal eficaz,
estas medidas tienden a ser autbnomas, porque se agotan en si mismas,
debido a que quien lo reclama, exige una respuesta inmediata en un “aqui y

ahora”, quien lo peticiona vea satisfecho su derecho.”

En cuanto a las medidas autosatisfactivas’® se observa que son

soluciones jurisdiccionales de caracter urgente y autbnomas que persiguen la

* CALAMANDREI, P. Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares. .
Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica 1945. p. 55

> DE LOS SANTOS, M. Medidas Autosatisfactivas y Medidas Cautelares, Semejanzas y
Diferencias Entre Ambos Institutos procesales. Rubinzal Culzoni Editores. Santa Fe 1998. p.
31

® PEYRANO, J. W., Medidas Autosatisfactivas, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni, 1999, p. 13.
Se trata de una especie de tutela urgente que no debe confundirsela con la tutela cautelar.
En efecto, realizando una aproximacion al ideario de la medida autosatisfactiva, ha dicho que
“se trata de un requerimiento urgente formulado al érgano jurisdiccional por los justiciables
gue se agota —de ahi lo de autosatisfactiva- con su despacho favorable: no siendo, entonces,
necesaria la iniciacion de una ulterior accién principal para evitar su caducidad o
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satisfaccion inmediata de lo peticionado, se resuelven inaudita parte, procede
sblo en casos en que exista un interés tutelable cierto y manifiesto cuya
proteccion inmediata resulta imprescindible. Son de beneficio en los
conflictos familiares y muchas legislaciones no les otorgan un marco
especifico, lo que les deja en desventaja ante un rapido y claro acceso del
justiciable a la proteccién deseada.

Sobre el caracter autbnomo implica que no tiene fines asegurativos de un
eventual pronunciamiento futuro favorable, sino que, es principal y se agota
en si misma porque persigue el dictado de una sentencia de fondo anticipada
al trdmite del proceso. Debe haber un grado superior de conviccién para que
procedan en el 6rgano jurisdiccional requerido, lo que equivale a una alta o
fuerte probabilidad de que el actor posee el derecho que invoca, vinculado
estrictamente con los efectos de la resolucién que dicte el juez, de contenido
material, implica que el peticionario que requiere la accién autosatisfactiva
debe llevar al juez elementos probatorios suficientes como para que éste
concluya que el derecho por él invocado es inmediatamente aplicable, sin
probabilidad de que el demandado pueda rebatir aquellos elementos

probatorios que fundan la convicciéon’’.

1.2.7.3.-Relacion de instrumentalidad que las une con la providencia

principal®:

1.2.7.3.1.-Providencias instructorias anticipadas’®: con ellas lo que se

busca es obtener y conservar ciertas pruebas, que podran ser utilizadas

decaimiento, no constituyendo una medida cautelar, por mas que en la praxis muchas veces
se la haya calificado, errbneamente, como una cautelar autbnoma

" LAZZARI, E. N., Medidas Cautelares, La Plata, Libreria Editora Platense, 1995, p. 12.

® CALAMANDREI, P. Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares. .
Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica 1945. pp. 53-70
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luego en un futuro proceso. Para Calamandrei, se habla de providencias de
conservacion o aseguramiento de pruebas, las cuales hoy en dia para cierta
parte de la doctrina ya no tienen mucha validez su clasificacion puesto que

se trata sobre el tema probatorio.

1.2.7.3.2.- Las que sirven para facilitar el resultado practico de una futura
ejecucion forzada®’: este tipo de sentencias buscan impedir la disposicién de
los bienes que pueden ser objeto de la misma. Aqui se incluye embargo

preventivo, el secuestro judicial, la inhibicion y la intervencion judicial.

1.2.7.3.3.-Providencias mediante las que se decide una relacidon
controvertida®: en espera de que a través del proceso se perfeccione la
decision definitiva, en virtud de que si la indecisibn de la relacién
controvertida perdurase hasta la emanacion de la providencia definitiva,
podrian derivar a una de las partes dafios irreparables. Dentro de ese grupo
se encuentran, las que se dictan en el proceso de familia como la separacion
entre conyuges y las providencias en materia de alimentos. Para
Calamandrei, en los dos primeros grupos la providencia cautelar no regula el
mérito de la relacidén substancial controvertida, limitandose a aprontar medios
para facilitar la formacion o la ejecucion forzada de la futura decision de
mérito, en el tercer grupo, en cambio, “la providencia cautelar consiste
precisamente en una decision anticipada y provisional del mérito, destinada a
durar hasta el momento en que a esta regulacion provisional de la relacién
controvertida se sobreponga la regulacion de caracter estable que se puede

conseguir a través del mas lento proceso ordinario”.

" IDEM. p. 53

8 CALAMANDREI, P. Introduccion al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares. .
Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica 1945. p. 56.

8 IDEM. pp. 58-59.
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1.2.7.3.4.- Las que consisten en la imposicién de una caucion®: es la
condicion para obtener una futura providencia judicial, en especial la
sentencia definitiva. Normalmente la adopcién de las medidas cautelares
gueda condicionada a que el solicitante de las mismas preste caucion para
asegurar la eventual indemnizacién de los dafios y perjuicios causados al
demandado, ante la posibilidad de que al final del proceso principal, el de
conocimiento o declaracion, la pretension del actor sea desestimada®:. Lino
Enrique Palacio profundiza mas sobre el tema de la caucién en su obra,®*
determinando que esta opera en el supuesto de haberse pedido
indebidamente la medida cautelar, respondiendo mas bien a un posible dafio

generado a la otra contraparte.

1.2.7.4.-Atendiendo a la forma en que se encuentra reguladas las
medidas cautelares: se distingue entre medidas cautelares nominadas o
tipicas y medidas cautelares innominadas o de poder cautelar general,
genéricas o0 atipicas. Las medidas cautelares nominadas o tipicas: son
aguellas que se encuentran expresamente previstas por parte del legislador
para los efectos de impedir que se materialice el periculum in mora con
motivo del retardo con el cual debe ser dictado en el proceso la providencia

definitiva que ha de resolver el conflicto. Esto responde a numerus clausus es

% CALAMANDREI, P. Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares. .
Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica 1945. p. 63.

% MONTERO AROCA, J. Y CHACON CORADO, M. Manual de Derecho Procesal Civil. El
Juicio Ordinario, Volumen 1. Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
Espafia. p 511

% PALACIO, L. E. Manual de Derecho Procesal Civil. Decimoséptima Edicién Actualizada.
Lexis Nexis, Abeledo-Perrot. Buenos Aires. p. 773 dice: “Finalmente, constituye presupuesto
de las medidas cautelares que recaigan sobre bienes, el previo otorgamiento, por su
beneficiario, de una caucidén que asegure a la otra parte el resarcimiento de los dafios que
aquéllas pueden ocasionarle en la hipétesis de haber sido pedidas indebidamente. La
contracautela, por consiguiente, en tanto asegura al destinatario de la medida la efectividad
del resarcimiento de los posibles dafios, concreta en cierto modo la igualdad de las partes en
el proceso, pues viene a contrarrestar la falta de contradiccion inicial que caracteriza al
proceso cautelar”.
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decir que son taxativas las medidas cautelares con la advertencia que ellas
tienen aplicacién en materia penal,® bajo el principio de “tipicidad cautelar
personal’, debido a que solo el juez puede adoptar las medidas que al efecto
haya previsto expresamente el legislador y en la forma que éste haya

sefialado.

Las medidas cautelares innominadas, atipicas o genéricas®® consisten en
que el aplicador de justicia reconozca fuera del cuerpo legal otras medidas
cautelares que no regula el legislador, siendo asi un poder cautelar general
en virtud del cual el juez pueda siempre, cuando se manifieste la posibilidad
de un dafio derivado del retardo de una providencia principal, proveer de
manera preventiva la eliminacion del peligro en la forma y con los medios que
considere oportuno y apropiados al caso determinado. Este tipo de medidas
procede de acuerdo a las necesidades del caso, si no existe una ley

especifica que satisfaga las necesidades del aseguramiento.

Corresponde dictar estas medidas cuando resulten insuficientes o
excesivas, segun el caso las medidas cautelares contempladas por la ley.
Para que procedan deben concurrir los presupuestos generales comunes a
toda medida cautelar: verosimilitud del derecho, peligro en la demora y
contracautela. Algunas de las medidas cautelares genéricas son: Suspension
de una subasta judicial, Prohibicion de efectuar declaraciones publicas a los
organos societarios acerca de temas que conciernen a la actora, Cesacién
de ruidos molestos, Prohibicion de salir del pais, Interdiccibn de navegar,
Prohibicién de acceso al negocio a los socios cuya exclusion se pide. Este

tipo de medidas cautelares refleja que el ordenamiento procesal no posee

% MATURANA MIQUEL, C. Las Medidas Cautelares. Marzo 2010. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho. p 19.

% PALACIO, L. E. Manual de Derecho Procesal Civil. Decimoséptima Edicion Actualizada.
Lexis Nexis, Abeledo-Perrot. Buenos Aires. p. 780.
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caracter taxativo, pudiendo dictarse otras que no se encuentran incluidas en
la legislacion como las medidas autosatisfactivas o innovativas. Mas debe
tenerse presente que todas ellas deben reunir los presupuestos enunciados

para ser admitidas®’.

1.2.7.5.-Segun lo que se pretenda proteger: existe un primer grupo de
medidas bajo la clasificacion de asegurar bienes como el embargo preventivo
de bienes, la inhibicidn general de bienes y el secuestro a este subgrupo se
puede llamar medidas que tienden a asegurar la ejecucion forzada, pero hay
otra subclasificacion que tiende a mantener el status quo como la

intervencion judicial, la anotacion de litis y la prohibicién de innovar.

Un segundo grupo lo comprenden las medidas para asegurar personas
con aplicacion en materia penal y de familia, por ejemplo en materia penal la
prision preventiva y en familia busca satisfacer las necesidades de manera
urgente como el caso de alimentos y la proteccion de personas, alimentos
provisorios, prohibicién de salir del pais. Y un ultimo grupo lo son las medidas
tendientes a asegurar y conservar elementos de prueba, de las cuales ya

observamos el enfoque que les otorga Piero Calamandrei.

% DIiAZ, S. A. Técnica Juridica del Proceso Civil. Biblioteca Juridica Argentina.
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com. p. 65
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CAPITULO Il

CONSTITUCION Y TRATADOS INTERNACIONALES.

Sumario: 2.1. Disposiciones de Orden Constitucional. 2.2. Tratados
Internacionales; 2.2.1.- Derecho Internacional Privado y el derecho
internacional publico; 2.2.2- Concepto y clasificacion de los tratados
internacionales: 2.2.2.1.- En cuanto al nimero de sujetos parte en un tratado;
2.2.2.2.- En cuanto a las posibilidades de acceder al tratado; 2.2.2.3.- En
cuanto a las formas de celebracion del tratado; 2.2.2.4.- En cuanto al
contenido u objeto del tratado. 2.2.3.- Relacion del Codigo Internacional de
Derecho Privado (Cddigo de Bustamante) con el Cédigo Procesal Civil Y
Mercantil.

2.1.- Disposiciones de Orden Constitucional.

La tutela cautelar judicial constituye una manifestacion del derecho de
acceso a la justicia, sobre esa premisa se parte en ser uno de los derechos
fundamentales de la persona, lo cual en las siguientes lineas se han de tratar
sobre la base de lo que son las medidas cautelares, que parten de una base
comun: La probable existencia de un hecho constitutivo de amenaza —
periculum in mora- y la verosimilitud del derecho —fomus bonis iuris- a ello
hay que agregar el elemento de la Caucion; de esto se desprenden algunos
lineamientos cuya base se encuentra en la Constitucion de la Republica de El
Salvador®. Para Rubio Llorente®® es una exigencia el relacionar la teorfa de
la Constitucién con otros cuerpos legales puesto que ella ha venido a ocupar
un lugar privilegiado en el sentido de ser catalogada como una primera
ciencia que sirve de base y fundamento de todo el saber juridico. Podetti®

seflala que las medidas cautelares constituyen un anticipo de las garantias

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. 15 de Diciembre de 1983.
Diario Oficial: 234. Tomo: 281. Publicacion en el Diario Oficial: 16/12/1983

8 CARBONELL, M. Teoria de la Constitucion, Ensayos Escogidos. Universidad Nacional
Autonoma de México, México 2002. Editorial Porrta. p. 155.

% PODETTI, J. R. Tratado de las Medidas cautelares. Argentina 1969. EDIAR Sociedad
anénima editora p. 33
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otorgada por la Constitucion para la defensa de la persona y de los derechos,
por cuanto requiere un esclarecimiento que otorgan las medidas cautelares a
través de la verosimilitud del derecho, ante fumus juridicus y aun sin él, con

una contra cautela eficaz para asegurar el resarcimiento de posibles dafios.

La demora en la tramitacion de los procesos judiciales hace que la
decision que en definitiva se adopte pueda resultar ilusoria, en la medida que
el afectado por la misma pueda adelantar acciones que le permitan poner a
salvo el estado de sus bienes o derechos, colocandolos asi fuera del alcance
de la justicia o hacer que la sentencia que se ejecute sea de imposible
cumplimiento para sus intereses. En razén de ello el ordenamiento juridico
determina medidas que busquen garantizar decisiones judiciales efectivas
concretizandose asi la tutela cautelar la cual guarda una intima relacion con
el contenido constitucional que esta protegido por el acceso a la justicia. Hay
tres elementos® al considerar el tema cautelar como: que las decisiones de
los jueces deben ser ejecutadas y cumplidas, que todo sujeto debe tener un
acceso efectivo a la justicia para lo cual ha de ofrecérsele mecanismos para
asegurar tal efectividad de las decisiones judiciales favorables, y que es
necesario que el derecho de acceso a la justicia contribuya a un mayor
equilibrio procesal en el caso de que, quien acuda a la justicia mantenga en
el desarrollo del proceso un estado de cosas semejantes al que existia
cuando recurri6 al aplicador de justicia, garantizandole una seguridad
juridica®. De estas ideas se ha de desarrollar la tutela cautelar con una
vision constitucional que tiene su base en el acceso igualitario a la justicia y

la efectividad de la misma®®, por ello resulta pertinente identificar los articulos

% RESTREPO MEDINA, M. A. Balance de la Jurisprudencia Constitucional Sobre la Tutela
Cautelar Judicial. Bogota-Colombia, 2006. ISSN Impresa. pp. 4-6

%2 ALTERINI, A. A. La Inseguridad Juridica. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993. pp. 15-17.
% CORTES DOMINGUEZ, V. Principios Constitucionales en el Proceso Civil. Consejo
General del Poder Judicial. Madrid 1993. Sin Editorial. p. 140
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que guian el sistema de medidas cautelares en El Salvador, como la posicion
jurisprudencial de la Sala de lo Constitucional como funcién de garantizar la

realizacion del derecho de acceso a la justicia.

El articulo 1 de la Constitucion de la Republica en su inciso primero
reconoce a “la persona humana como el origen y el fin de la actividad del
Estado, que esta organizado para la consecucién de la justicia, de la

seguridad juridica y del bien comin®®

. Este precepto recoge valores de
orden constitucional como: Justicia, Seguridad Juridica y Bien Comun,

encaminados a proteger al individuo mismao.

El articulo 2 de la Constitucion de la Republica,’® en su inciso primero
manifiesta: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesién, y a
ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos". Aqui se
encuentra el Derecho a la Propiedad lo cual guarda intima vinculacién con la
Medidas Cautelares. Puesto que estas nacen para asegurar la efectividad y
cumplimiento de una sentencia de caracter estimatoria en el cual puede estar
en disputa la propiedad de un bien. La Sala de lo Constitucional®® ha
determinado que la propiedad es un derecho real y absoluto frente a
terceros, el cual es pleno, que puede ser ocupado, servirse de él mismo
cuantas maneras sea posible, y aprovechar sus productos y acrecimientos,

como también modificar y dividirlo. El derecho a la propiedad est& ligado a la

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. 15 de Diciembre de 1983.
Diario Oficial: 234. Tomo: 281. Publicacién en el Diario Oficial: 16/12/1983. Articulo 1, inciso
rimero.

°[DEM. Articulo 2 inciso primero.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR COMENTADA. Sala de lo
Constitucional, Sentencias de 26-VI11-1998, Amparo 317-97, Considerando Ill 2. Constitucion
de la Republica de El Salvador 15 de Diciembre de 1983. Diario Oficial: 234. Tomo: 281.
Publicaciéon en el Diario Oficial: 16/12/1983. p.13.
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seguridad juridica, la cual tiene dos enfoques®’. La primera como una
seguridad material, que es la tranquilidad a disfrutar sin riesgos los bienes
muebles o inmuebles que cada quien posee, esta proteccion también recae
sobre el Estado entorno a las medidas pertinentes y preventivas que toma o
ha de tomar para no sufrir dafio alguno. En cuanto al segundo enfoque, la
seguridad juridica debe responder a que todos y cada uno de los individuos
tenga una certeza de que no le sera modificada su situacion juridica salvo
por procedimientos regulares y autoridades competentes establecidas

previamente

Lo antes manifestado conlleva a citar el articulo 11y 22 de la Carta
Magna®® que determina que ninguna persona puede ser privada del derecho
a la propiedad sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las
leyes, como el derecho a disponer liboremente de los bienes conforme a la
ley. Esto lleva a citar el Derecho de Audiencia, el cual tiene un caracter
procesal de proteccion hacia el ciudadano y que se ha configurado con el
Debido Proceso, da como resultado: el ser juzgado por un procedimiento
establecido previamente, que las autoridades estén previamente
establecidas, que el proceso se desarrolle acorde a las formalidades y que la

providencia judicial se dicte conforme a las leyes preexistentes®.

" IDEM. Sala de lo Constitucional,. Sentencia de 7-IX-2001, Inconstitucional 15-98,
Considerando IV 1B. Constitucién de la Republica de El Salvador 15 de Diciembre de 1983.
Diario Oficial: 234. Tomo: 281. Publicacion en el Diario Oficial: 16/12/1983. p. 3

% IDEM. 15 de Diciembre de 1983. Diario Oficial: 234. Tomo: 281. Publicacién en el Diario
Oficial: 16/12/1983. Art. 11, inciso primero: Ninguna persona puede ser privada del derecho
alavida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos
veces por la misma causa. Art. 22.- Toda persona tiene derecho a disponer libremente de
sus bienes conforme a la ley. La propiedad es transmisible en la forma en que determinen
las leyes. Habra libre testamentifaccion.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR COMENTADA. Sala de lo
Constitucional, Sentencia de 13-X-1998, Amparo 150-97. Constitucion de la Republica de El
Salvador 15 de Diciembre de 1983. Diario Oficial: 234. Tomo: 281. Publicacion en el Diario
Oficial: 16/12/1983. p. 22.
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Ante este marco las medidas cautelares responden apegandose a lo
mencionado. Pero ¢ porgqué las medidas cautelares se decretan sin audiencia
de la contraparte? o ¢Violentan las medidas cautelares el debido proceso, y
en especial al derecho de audiencia? En torno a ello la Jurisprudencia
manifiesta que la legislacion misma permite el decretar medidas cautelares,
por el fin que persiguen las mismas, el cual no es mas que garantizar la
eficacia de una posterior decisidn judicial, lo cual no signifique una privacién
de derechos anticipada a la sentencia definitiva. En este punto como se vera
a la hora de analizar las medidas cautelares a la luz del Codigo Procesal Civil
y Mercantil lo que existe es que se difiere tal derecho de audiencia a la
interposicion del recurso de apelacidn. A su vez tal situacion no trata sobre el
derecho de audiencia que consagrada en el articulo 11 de la Constitucion de
la Republica'®. En esto lo que realiza el juez es fundar su decisién en los
hechos que afirma y acredita sumariamente el peticionario. Por ello, y para
preservar la igualdad de los litigantes, se exige que éste dé una
“contracautela o caucién” para garantizar el pago de los dafos y perjuicios
gue pudiese causar a su contrario por haber obtenido la medida abusando o
excediéndose en el derecho que otorga la ley.

Como es sabido los fallos jurisdiccionales en muchos casos tienden a
ser faltos de celeridad procesal, lo cual conlleva a aplicar medios con un
desarrollo breve en el cual aparecen las medidas cautelares, que tienden a

garantizar la efectividad del proceso principal. El articulo 14 y 172! deja de

1% | INEAS Y CRITERIOS JURISPRUDENCIALES. Sala de lo Constitucional. Sentencia
Definitiva, ref. 140-29¢c1-2005. Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccion Centro. San
Salvador 2005. Talleres Graficos. p. 20.

10 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. 15 de Diciembre de 1983.
Diario Oficial: 234. Tomo: 281. Publicacién en el Diario Oficial: 16/12/1983. articulo 14
Corresponde Unicamente al Organo Judicial la facultad de imponer penas. No obstante la
autoridad administrativa podra sancionar, mediante resolucién o sentencia y previo el debido
proceso, las contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por
cinco dias o con multa, la cual podra permutarse por servicios sociales prestados a la
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manifiesto que: el Organo Judicial es el Gnico facultado de imponer penas, y
la organizacion del mismo. También se observa lo que en jurisprudencia se
llama principio de exclusividad que se ve materializado al administrar justicia
en todo tipo de materias, lo cual va relacionado derecho de accion y
peticion.’®? Esto conlleva a determinar que el Gnico ente facultado en dictar
medidas cautelares lo son los jueces, los cuales disponen de una plenitud de
poderes jurisdiccionales para emitir, toda clase de 6rdenes o mandatos a fin
de asegurar la realizacion de la tutela judicial efectiva y el principio de

legalidad.

Es asi que toda accion tiene una causa de pedir, la cual es el
fundamento inmediato del derecho que se reclama o se alega. Siendo que es
el ¢por qué se pide? Llegando su concretizacion en el fallo en el cual los
tribunales consideran la accion, objeto y causa. En este sentido la
efectividad de la tutela judicial, que es un principio constitucional de primer
rango, cuya dimension es superior, y obliga practicamente a todos los
aplicadores de justicia, a que no puede limitarse por formalidades o
prescripciones legales que tiendan a restringir o suprimir la garantia

constitucional.

comunidad. Y Art. 172 inciso primero, La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de
Segunda Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el
Organo Judicial. Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo
contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley.

%2IDEM. 15 de Diciembre de 1983. Diario Oficial: 234. Tomo: 281. Publicacion en el Diario
Oficial: 16/12/1983. Articulo 18. Toda persona tiene derecho a dirigir sus peticiones por
escrito, de manera decorosa, a las autoridades legalmente establecidas; a que se le
resuelvan, y a que se le haga saber lo resuelto.

HENAO HIDRON, J. Derecho Procesal Constitucional; Proteccién de los Derechos
Constitucionales. Editorial Temis S.A. Bogota- Colombia. 2003. p. 3. Al hacer referencia a
que “Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundaméntales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de
cualquiera”.
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El Articulo 15 de la constitucion'® hace mencién al Principio de
Legalidad, que se relaciona al principio de unidad del ordenamiento juridico
como a la figura del Juez natural'®, lo cual va relacionado a la actuacién del
mismo con un fundamento legal y preponderante en la Constitucién, como
que la causa en conocimiento sea resuelta por el juez competente que la
legislacion misma dicta. La adopcién de una medida cautelar en un proceso
tiende a mantener y resguardar la materia de un bien mismo, mientras se
dicta la resolucion definitiva, pues con ella se intenta evitar la realizacién de
actos o0 eventos que impidan o dificulten la satisfaccion de la peticién o
pretension deducida, mediante una incidencia provisional en la esfera del
denunciado o en los bienes en conflicto, la cual debe ser adecuada y
suficiente para producir el efecto deseado, lo que no implica perse una

infraccién al orden constitucional.

La jurisprudencia ha sostenido que no constituyen actos de privacion
de derechos ni implican una declaracion en cuanto a la pretension y
resistencia planteadas en el proceso, pues estan destinadas a asegurar la
eficacia de una posterior decision -la sentencia definitiva-; tampoco otorgan o
reconocen derechos en contra o a favor de algin sujeto’®. Tanto asi que
como tal las medidas cautelares son susceptible de alteracién, son variables
y aun revocables de acuerdo al principio rebus sic stantibus; esto es, por
alterarse el estado sustancial de los datos reales sobre los cuales la medida

1% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. 15 de Diciembre de 1983.
Diario Oficial: 234. Tomo: 281. Publicacion en el Diario Oficial: 16/12/1983. Articulo 15. Nadie
puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se
trate, y por los tribunales que previamente haya establecido la ley.

1% HENAO HIDRON, J. Derecho Procesal Constitucional; Proteccién de los Derechos
Constitucionales. Editorial Temis S.A. Bogota- Colombia. 2003. p. 30. la competencia
corresponde, a prevencion, a los jueces o tribunales con jurisdicciébn en el lugar donde
ocurriere la violacion o la amenaza que motivaren la presentacion de la solicitud.

% | INEAS Y CRITERIOS JURISPRUDENCIALES. Sala de lo Constitucional. Lineas en
Materia Constitucional 2005. Amparo, referencia 282-2004 de las 10:24 del dia 22/2/2005.
Talleres Graficos. pp. 57-58.
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se adoptd (aumento o disminucién del periculum in mora, desaparicién del
mismo o disminucion del fumus bonis iuris). En conclusion el fundamento de
las medidas cautelares se obtiene interpretando de una manera extensiva a
la Constitucion, y en su sentido teleoldgico; lo cual da como resultado la
conservacion de la justicia, seguridad juridica y el bien comun que el articulo

1 de la Carta Magna reconoce en la persona misma como el fin del Estado.

En definitiva el aporte constitucional lo que busca es que las
decisiones de los jueces deben ser ejecutadas y cumplidas, ya que con ello
se estard dando el sentido a la resolucion de las controversias haciéndolas
ejecutadas materialmente; que todas las personas deben tener un acceso
efectivo e igual a la justicia no necesariamente formal, con lo cual el
ordenamiento juridico establece mecanismos para asegurar la efectividad de
las decisiones judiciales favorables; y que el derecho de acceso a la justicia
contribuye a un equilibrio procesal en el sentido de que quien acude a la
justicia mantenga en el desarrollo del proceso un estado de cosas

semejantes al que existia cuando acudi6 a la justicia.

2.2.-Tratados Internacionales.

Siguiendo con el estudio de las medidas cautelares, nos proponemos
en este apartado, tratar de analizar los tratados internacionales que tengan
relacion directa o indirecta con la institucion cautelar del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, no sin antes advertir que en un primer momento nos
preocupara esclarecer ¢;qué es el “Derecho internacional Privado y el
derecho internacional publico”?, luego que se debe entender por tratados
internacionales; para poner de manifiesto ¢cudles son los tratados de los
que forma parte El Salvador, si es que existen algunos de relevancia? y que

puedan tener importancia en la implementacion, adopcion o ejecucion de las
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medidas cautelares; sobre todo por lo poco que se ha escrito en este punto,

en la doctrina procesal civil y mercantil salvadorefa.

2.2.1.- Derecho Internacional Privado y derecho internacional publico.

Con el fendmeno de la Globalizacion, es claro que los Paises vy
Estados de todo el mundo mantienen una comunicacion inmediata, la
tecnologia en gran medida ha facilitado ese beneficio, los negocios, el trafico
de bienes'®, compraventas internacionales, extranjeros con negocios en
paises ajenos es algo que pasa dia a dia, no solo en nuestro pais El
Salvador, sino que en todos los paises que conforman el planeta, unos mas
gue otros claro esta; entonces, no es mera casualidad, ni un simple antojo
que haya un interés muy especial por el Derecho internacional ya sea publico
o el privado.

Este interés que apuntaldbamos no escapa en el Codigo Procesal
Civil y Mercantil que ha entrado en vigencia recientemente, pues contempla
en sus articulos disposiciones que tienen un lazo muy estrecho con el
derecho internacional, ejemplo claro de ello es que el capitulo segundo del
titulo cuarto del libro primero del CPCM, denominado “Cooperacion Juridica
Internacional”, contiene normas o reglas que estdn estrechamente
vinculadas con el derecho internacional en donde a grandes rasgos se
establecen tramites que El Salvador requiera realizar en otro Estado y

tramites que otros Estados necesiten realizar dentro del nuestro. También

1%BOGIANO, A. Curso de Derecho Internacional Privado. derecho de las relaciones privadas

internacionales segunda edicion ampliada y actualizada. Abeledo-Perrot. Buenos Aires
Argentina. 2002, p. X, de la presentacion de la obra. Es probable que los negocios del
comercio internacional se deslocalicen cada vez més. Pero aun asi serd menester la
previsiébn de métodos de solucién de controversias, aun las arbitrales-jurisdiccionales, pues
no existe arbitraje puro. El arbitraje esta siempre conectado a una o mas jurisdicciones
estatales. De modo que el pluralismo metodolégico del derecho internacional privado
subsistira, en esencia, aun cuando predomine el sustancialismo con ciertas restricciones de
normas de policia estatales. Muchas veces sera necesario recurrir al derecho de un Estado
para encontrar la norma aplicable al caso. Y esto se hara mediante normas de conflicto.
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llama la atencién las disposiciones sobre medidas cautelares que contempla
el articulo 154, 155,156, del CPCM, sobre todo porque es el tema que nos
interesa conforme a los lineamientos de esta investigacion que estamos
realizando; asi como también el articulo 435 del CPCM que hace también
referencia a las medidas cautelares sobre un proceso de caracter
internacional. Sin embargo este analisis lo postergaremos para el momento
en que hablemos de los tratados internacionales y su relacion con las

medidas cautelares del CPCM.

Es necesaria una nocion de Derecho Publico, y Derecho internacional
privado. Tal como toda comunidad estatal tiene su sistema juridico —derecho
nacional o interno-, la comunidad internacional o sociedad de Estados tiene
su propio derecho: el derecho internacional publico o, simplemente, derecho
internacional. El derecho internacional, es pues, el orden juridico de la
sociedad o comunidad de Estados. Los principales destinatarios o “sujetos”
de las normas del derecho internacional son los Estados; el Derecho
internacional es béasicamente un derecho entre Estados. Existen, sin
embargo, otros “sujetos” de derecho internacional, como la Santa Sede, y
las Naciones Unidas, que también son destinatarios de Normas juridicas

internacionales.'®’

Por su parte Moncayo Vinuesa Gutiérrez Posse'®, al tratar de dar el
concepto de derecho internacional publico lo divide en definiciones
materiales y formales diciéndonos: “A lo largo del tiempo se han propuesto
diversas definiciones para describir al derecho internacional. De entre estas

es posible distinguir definiciones materiales y definiciones formales. Las

107 BENEDAVA, S. Derecho Internacional Publico. Tercera Edicién Actualizada. Editorial

Juridica de Chile. Chile, 1989. Cap. I. p. 1.
1% GUTIERREZ POSSE, M. V. Derecho internacional Publico. Tomo |. Editor Zavalia.
Argentina. 1990. pp. 13-14
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definiciones materiales describen al derecho internacional de acuerdo al
contenido histérico circunstancial de las normas pertenecientes al orden
juridico universal. En sus comienzos, el derecho internacional publico fue
definido como el derecho que regulaba las relaciones de los Estados tanto en
tiempo de paz como en tiempo de guerra. En la actualidad, ejemplos de
definiciones materiales los encontramos dentro de la escuela juridica

soviética.'®

Las definiciones formales describen al derecho internacional en
relacion al Proceso de creacion de las normas o bien de acuerdo a los
sujetos a quienes esas normas van dirigidas."**° La que ha gozado de mayor
aceptacion por parte de la doctrina clasica es la que tradicionalmente ha
definido al derecho internacional como el conjunto de normas juridicas que

regulan las relaciones entre los Estados.'’* Frente a las evoluciones

199 [DEM. Ob. Cit. pp. 13-14 Para Kozheunikov (1951), el derecho internacional es la suma

de los cambios histdricos que afectan a las reglas de conducta reguladoras de las relaciones
econdmicas y politicas, especificas de la lucha y cooperacién de los Estados en tiempo de
guerra y en tiempo de paz. Para Tunkin (1961), solo existe un sistema de derecho
internacional obligatorio, tanto para Estados capitalistas como para Estados socialistas:
“Derecho internacional es el conjunto de normas que se desarrollaron sobre la base del
acuerdo entre Estados y que gobiernan sus relaciones en el proceso de luchas y
cooperacion entre ellos, y que expresando la voluntad de las clases dirigentes, son
impuestas en caso de necesidad, por la presion (coaccién)- aplicada por los Estados en
forma colectiva o individual"; Grzybowski, Kazimierz Soviet Public International Law, Leyden,
1970.

1% GUTIERREZ POSSE, M. V. Derecho internacional Publico. Tomo I. Editor Zavalia.
Argentina. 1990. pp. 13-14. Hans Kelsen distingue al derecho internacional de acuerdo al
proceso de creacion de la norma juridica internacional independientemente de los sujetos a
gue éste hace referencia. Por su parte, A. Verdross y G. Sceile relacionan el concepto de
derecho internacional con la idea del ordenamiento de la comunidad internacional. Miaja de
la Muela sostiene que derecho internacional es el ordenamiento juridico propio de la
comunidad internacional, que comprende un conjunto de normas emanadas de fuentes
especificamente internacionales. Oppenheim y Lauterpacht llaman derecho internacional al
conjunto de reglas consuetudinarias o convenidas en tratados, consideradas con fuerza
juridica y obligatoria para todos los Estados en sus relaciones mutuas.

" jdem Conf. Carlos Calvo; en este sentido, Ali Ross dice que derecho internacional es el
conjunto de normas que regulan las relaciones de todas las comunidades juridicas
soberanas, entre si. Para Brierly. el derecho internacional es un conjunto de reglas y
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contemporédneas del contenido del ordenamiento juridico internacional
preferimos, a los efectos del presente trabajo, definir al derecho internacional
como el “conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones entre los
sujetos de la comunidad internacional’. Esta ampliacion de la definicion
formal tradicional en nada afecta la calidad primordial de los Estados como
actores principales en las relaciones internacionales. Ella ha sido adoptada

por la mayoria de los publicistas contemporaneos”.

Con los aportes de estos dos tratadistas quedan claro dos puntos muy
importantes. En primer lugar que el principal y tradicional ente destinatario
de la norma juridica internacional es el Estado, pero también se admite
segun las tendencias actuales la existencia de otros sujetos del derecho
internacional ya no solo el Estado; y segundo que siempre es un conjunto de
normas que va exigir una determinada conducta de alguno de los sujetos que
forme parte de un determinado tratado, homogeneizar un proceso juridico
interno por ejemplo, homogeneizar las medidas cautelares entre dos Estados
seria otro. Por eso es que también debemos de tener en cuenta que existe
un nexo muy fuerte entre el Derecho internacional publico y el derecho

interno.'*?

Tiene importancia resaltar que existen declaraciones, convenciones y
protocolos que forman parte del Derecho Publico Internacional, que regulan

DD. HH., reconocidos internacionalmente. Estos instrumentos vigentes y de

principios de conducta que obligan a los Estados civilizados en sus relaciones mutuas (idem,
Hackworth).

12 KELSEN, H. Teoria Pura del Derecho. Primera edicion en espafiol. 1979. Direccion
general de publicaciones impreso y hecho en México. p. 334. Dos complejos normativos de
tipo dindmico, como el orden juridico internacional, y un orden juridico estatal, pueden
configurar y formar un orden unitario en tanto se pone un orden como subordinado al otro,
en cuanto uno de ellos contiene una norma, que determina la produccion de las normas del
otro, encontrando este en aquel un fundamento de validez. La norma fundante basica
constituye asi el fundamento de validez del inferior (...).
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estricto cumplimiento por el Estado salvadorefio forman parte del D.I.P.
Ejemplo de ello son la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que ponemos de
manifiesto precisamente porque estos despliegan proteccion al derecho que
protegen el Proceso Juridico y las medidas cautelares, esta es “la propiedad

privada”.

La propiedad privada como derecho fundamental, regulado y protegido
con estos tratados (Art.17 de la Declaracion Universal, Art. 21 del Pacto de
San José), obliga al Estado a resguardar tales derechos a través de la
normativa interna, por tal motivo es que concluimos que el proceso juridico
civil y mercantil y las medidas cautelares que existen por motivo de este,
estan influenciados por la normativa internacional pues obligan al Estado a

tomar las directrices pertinentes para su proteccion.

Hasta aqui se ha hecho referencia al derecho internacional publico,
pero que hay del derecho internacional privado, ¢qué debemos entender
como tal? que ha sido designado de muchas formas.*®* En esencia hay un
problema de terminologia cuando hacemos referencia al “derecho
internacional privado” sobre todo porque nos da la idea de que se tratara de
un derecho que se aplica fuera de las fronteras del territorio nacional, cuando
en realidad es lo contrario. “la denominacién de derecho internacional privado

para designar estas reglas es defectuosa.

3 MOUCHET, C. y ZORRAQUIN BECU, R. Introduccién Al Derecho. Duodécima edicién
actualizada. Abeledo-Perrot. Buenos Aires.1962. Pag.483. Distintas expresiones se han
empleado para designar a esta rama del derecho: ciencia de los conflictos de leyes, derecho
privado del extranjero, derecho privado humano (Zeballos), teoria de los conflictos de las
leyes privadas (Despagnet), derecho internacional privado, etcétera.
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En efecto, las normas del derecho internacional privado son normas
internas, no internacionales; ellas forman parte de las respectivas
legislaciones nacionales. No existe en verdad, un derecho internacional
privado propiamente tal; hay un derecho internacional chileno, otro franceés,

"4 por ello es que Moncayo Vinuesa Gutiérrez Posse''® al

otro italiano...etc.
tratar el estudio del derecho internacional nos dice la ciencia juridica
denominado Derecho Internacional Privado es el conjunto de normas
juridicas que regulan las interrelaciones entre sujetos del derecho privado, en
las que existen uno o varios elementos extrafios al derecho interno de un

Estado.

114 BENEDAVA, S. Derecho Internacional Publico. Ob cit. p.6. Lo que afirma este tratadista

esta acorde a los pardmetros constitucionales salvadorefios, el Art. 144.- nos dice “Los
tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con Organismos
internacionales, constituyen leyes de la republica al entrar en vigencia, conforme a las
disposiciones del mismo tratado y de esta constitucion. La ley no podra modificar o derogar
lo acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la
ley prevalecera el tratado. (Constitucién de la Republica de El Salvador D.0.16 de diciembre
de 1983). Lo establecido en lo que afirmamos anteriormente esta acorde segun las
concepcion de Hans Kelsen y su memorable piramide, segun la cual los tratados de caracter
internacional estdn por encima de leyes secundarias nacionales o estatales, nos lo dice de
esta forma “si se parte de la validez del derecho internacional, la cuestion que se plantea , es
como puede fundarse, partiendo de ese punto, la validez del orden juridico estatal; tendria
gue encontrarse el fundamento de validez en el orden juridico internacional. Ello es posible,
porque como ya se indico en otro contexto, el principio de efectividad que es una norma del
derecho positivo internacional, determina tanto el fundamento de validez como los dominios
de validez territorial, personal y temporal de los ordenes juridicos estatales. Particulares
pudiéndose concebirse a estos como 6rdenes juridicos parciales delegados por el derecho
internacional, y, por ende subordinados a este, y comprendidos por el en cuanto orden
juridico mundial universal, ordenes parciales cuya coexistencia en el espacio, su sucesion en
el tiempo, justamente es juridicamente posible a través del derecho internacional. Ello
significa la primacia del orden juridico internacional. La misma es compatible con el hecho de
que la constitucién de un Estado contenga una disposicion segun la cual el derecho
internacional general debe valer como parte integrante del orden juridico estatal. HANS
Kelsen. Teoria Pura del Derecho. Ob Cit. p. 338

® GUTIERREZ POSSE, M. V. Ob Cit. p.18. El elemento extrafio a la que el autor hace
referencia puede ser, la nacionalidad de una de las partes en el proceso, la validez juridica
de un contrato celebrado en el extranjero con efectos juridicos nacionales la localizacion de
un inmueble etc.
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El Derecho Internacional Privado es el derecho de Ila
extraterritorialidad del derecho privado extranjero. El objeto del Derecho
Internacional Privado como ciencia es, entonces, el estudio de las relaciones
entre sujetos del derecho privado en las que a través de un elemento extrafio
al derecho interno del Estado, se ponen en contacto dos o0 mas
ordenamientos juridicos. Conforme a lo escrito en este punto el derecho
internacional privado en ningin momento le estd dando la respuesta de
fondo al juez ante el caso planteado, lo que si hace es decirle cual es el
derecho aplicable, “el nacional o el extranjero”, el del lugar en donde esta
situado el inmueble o el del domicilio de las partes, o si debe conocer de él o
declararse incompetente, etc. Es el que determina, entre varias normas
discordantes que pertenezcan a diversos Estados, cual es la aplicable a una

relacion juridica "internacional".*®

2.2.2- Concepto y clasificaciéon de los tratados internacionales.

Los tratados internacionales, son el instrumento de mayor importancia
a nivel del Derecho internacional publico y Privado, ya que este constituye la
codificacion de los derechos y deberes entre los Estados celebradores del

tratado. “un tratado es un acuerdo internacional celebrado generalmente

® TORRE A. Introduccién al Derecho. Decimocuarta Edicién Ampliada y Actualizada. 142

edic. Abeledo Perrot. Buenos Aires Argentina. p. 923. el autor en este mismo apartado nos
habla de la relacion juridica internacional diciéndonos “que una relacién juridica
"internacional” que pone en conflicto a normas de distintos paises. Para que se produzca un
caso de Derecho Internacional Privado, debe haber previamente una "relacién juridica
internacional”, que ponga en conflicto normas de dos o mas Estados. Al respecto cabe
aclarar que en la expresién antedicha, el vocablo "internacional" estd usado no en el sentido
de que la relacién deba ser entre Estados (como por lo comdn sucede en el Derecho
Internacional Publico), sino dando a entender, que la relacidn juridica se ha extendido a otro
pais, porque uno o varios de sus elementos son extranjeros o estan en el extranjero.
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entre Estados, regidos por el derecho internacional y destinado a producir

efectos juridicos”.**’

“El tratado internacional es un acuerdo entre sujetos del Derecho Inter
gentes destinado a producir determinados efectos juridicos. El treaty-making
power, como le llaman los anglosajones, implica la intervencion formal del
organo que se halla investido de competencia para concluir convenios.
Negociacion, firma y ratificacion culminan en la unidad del instrumento
juridico. Los norteamericanos suelen distinguir entre agreements (acuerdos
en forma simplificada que no requieren ratificacién) y treaties (tratados-
contrato y tratados normativos que pueden ser bilaterales o Plurilaterales).
En todo caso, el tratado internacional es un "acto solemne" o auténtico que
consta en un documento escrito, signado por 6rganos competentes para

negociar, con plenos poderes para concluir el tratado.”**®

En cuanto a la clasificacion de los tratados internacionales estas son
muy variadas dependera de la postura y concepcién que tenga al tratadista,
para fines pedagogicos utilizaremos la clasificacion dada por Moncayo
Vinuesa Gutiérrez Posse*®, no sin antes advertir que la importancia de la
clasificacion casi siempre esta ligada a los efectos que este pueda tener y
los sujetos de derecho internacional que puedan sufrir esos efectos. Este
autor distingue la siguiente clasificacion:

' BENEDAVA, S. Derecho Internacional Publico. Ob cit. p. 39. Se habla que generalmente

es un acuerdo entre Estados como una regla general, pero como toda regla de tal caracter,
siempre tiene sus excepciones Yy esto lo conforma los tratados que se celebran con otros
organismos que no necesariamente son sujetos tradicionales del Derecho internacional,
tales como la Santa Cede entre otros.

" FERNANDEZ DEL VALLE, A. B. Filosofia del derecho Internacional. lusfilosofia y
Politosofia De La Sociedad Mundial. Segunda edicion, México 1989. p. 125. la concepcién
del autor esta acorde segun nuestra legislacion vigente constitucionalmente hablando, en el
sentido que existen funcionarios y organismos facultados para la celebracion y ratificacion de
los tratados.

9 GUTIERREZ POSSE, M. V. Ob Cit. Pp. 98-101.
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2.2.2.1.- En cuanto al numero de sujetos parte en un tratado: Los
tratados pueden clasificarse en bilaterales y multilaterales. Los tratados
bilaterales son acuerdos internacionales celebrados entre dos sujetos del
derecho internacional. Los tratados multilaterales son acuerdos
internacionales celebrados entre varios sujetos del derecho internacional. Los
tratados multilaterales en cuya celebracion participa un gran namero o la
generalidad de los Estados de la comunidad internacional se conocen con el
nombre de tratados colectivos; reservandose la denominacion de tratados
regionales para aquéllos celebrados por un nimero limitado de Estados con
identidad de intereses sobre una region geografica determinada.

2.2.2.2.- En cuanto a las posibilidades de acceder al tratado: Los
tratados, segun permitan o no la incorporacién de Estados que no han
participado en la negociacion, pueden ser clasificados doctrinariamente en
tratados abiertos o cerrados. Estos ultimos, limitados en principio a los
Estados negociadores, no contienen clausulas que permitan la incorporacion
de terceros Estados. Ello no obsta a que los Estados parte —una vez entrado
en vigor el tratado— por un acuerdo especifico, ofrezcan o negocien con
terceros Estados su incorporacién. Los tratados abiertos, en cambio,
posibilitan la adhesion de Estados que no han participado en las
negociaciones, sin que para ello sea necesario que medie una invitacion
expresa de los Estados parte. En los tratados se suelen insertar distintos
tipos de clausulas referidas a la posibilidad de adhesién. En algunos, tal
facultad es ilimitada; es decir, el tratado est4 abierto a todos los Estados
indistintamente. En otros, las posibilidades de acceder se hallan reservadas
exclusivamente aciertos Estados designados expresamente, o bien tal
facultad es acordada soOlo a aquellos Estados que satisfagan criterios

determinados previstos en el tratado.
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No hay necesariamente correspondencia entre los tratados bilaterales
y multilaterales por un lado, con los tratados cerrados y abiertos, por el otro.
Una convencion bilateral puede cefiirse exclusivamente a los Estados
negociadores o bien admitir la accesion de terceros Estados y lo mismo

ocurre con los acuerdos multilaterales.

2.2.2.3.- En cuanto a las formas de celebracion del tratado: La doctrina
distingue entre tratados propiamente dichos o en buena y debida forma vy
acuerdos en forma simplificada. Los tratados en buena y debida forma son
aquellos acuerdos internacionales concluidos a través de un proceso
complejo de negociacion, adopcion del texto, firma y ratificaciéon. Se formulan
y evidencian por medio de un instrumento Unico. Los acuerdos en forma
simplificada —agreements, notas reversales— son acuerdos internacionales,
cuyo proceso de conclusion incluye solamente una etapa de negociacién y la
firma, materializandose, comunmente, en varios instrumentos separados.
Esta clasificacion no produce efecto internacional alguno ya que no hay
distincién jerarquica entre ambas categorias de tratados ni, en principio,
diferencia de contenido. Los acuerdos en forma simplificada son frecuentes
en dominios de caracter técnico o administrativo, por ejemplo, reglamentos
aduaneros, aéreos o0 postales, pero pueden regular también cuestiones
politicas de importancia. Los acuerdos militares —convenciones de
armisticio— son también de su dominio. Por lo demas, los distintos procesos
o formas mediante los cuales los Estados se van a obligar por un tratado son
materia reservada a sus respectivos ordenamientos internos. Un mismo
acuerdo internacional puede, asi, ser para una de las partes un tratado

propiamente dicho y para la otra un acuerdo en forma simplificada.

2.2.2.4.- En cuanto al contenido u objeto del tratado: Desde principios

de este siglo la doctrina clasificé a los acuerdos internacionales en tratados
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de naturaleza normativa y tratados de naturaleza contractual. Los tratados de
naturaleza contractual o tratados-contrato tienen por objeto regular la
realizacion de un negocio juridico concreto, estableciendo obligaciones

especificas para los Estados parte.

Los tratados de naturaleza normativa o tratados-ley, establecen
normas generales que reglamentan las conductas futuras de las partes. El
contenido de las voluntades vinculadas mediante un tratado-ley seria comun
e idéntico el resultado y en él desapareceria toda idea de efecto conmutativo.
No se refieren a un caso particular o a un negocio juridico preciso, sino que
regulan abstractamente un ndmero de casos 0 situaciones a priori
indeterminadas. Esta clasificacion en cuanto al contenido u objeto de los
tratados fue asimilada, por parte de la doctrina moderna, a la clasificacion de
los tratados en multilaterales y bilaterales. Pero no todo tratado multilateral es
un tratado normativo, ni todo tratado bilateral es un tratado contrato. La
confusién provocada en esta materia proviene de la actitud de aquéllos que
no aceptan a los tratados como proceso formal de creacion de normas
juridicas, independientemente de su contenido. La distincion entre tratados-
contrato y tratados-ley nada agrega a la naturaleza juridica comun de todos
los tratados. Los tratados normativos que regulan conductas de futuro no
necesariamente tendran aplicacién general o universal, ni tampoco todo
tratado bilateral sera un tratado que establezca derechos y obligaciones
concretas sélo para las partes. A la vez, un mismo tratado multilateral puede
contener normas de naturaleza constitucional, contractuales y normativas. Un
tratado bilateral puede establecer para las partes reglas de caracter

normativo.

Las clasificaciones precedentes distan de agotar la enumeraciéon de

las clasificaciones posibles. Asi, podriamos referirnos también a los tratados
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multilaterales restringidos, a los constitutivos de organismos internacionales,
a los adoptados con los auspicios de estos organismos 0 en su seno. Todas
ellas revisten interés doctrinario en cuanto facilitan la comprension de las
distintas formas y contenidos que pueden asumir los tratados, cuya
diversidad escapa a todo intento de sistematizacién unitaria. Esta fuente ha
sido tradicionalmente materia regulada por normas consuetudinarias, las que
han sido descriptas por la doctrina y aplicadas por la jurisprudencia. Son, de
tal modo, normas de costumbre las que reglan las diversas etapas que
conducen a la celebracion y conclusion de los tratados, el régimen de las
reservas, la interpretacion, observancia y aplicacion de las convenciones y
las causales de su nulidad y terminacion. En razon de que estas normas
consuetudinarias -en lo que se refiere a los tratados celebrados por escrito y
entre Estados- han sido codificadas por la Convencion de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados, por conveniencia metodoldgica han de ser
estudiados a través de las disposiciones contenidas en esta Convencidn;
pues, aunque ella no se halla aun vigente, son -en lo sustancial- expresion de

normas positivas.

2.2.3.- Relacion del Codigo Internacional de Derecho Privado con el

Codigo Procesal Civil Y Mercantil.

Como se afirmaba El Salvador, mantiene relaciones muy estrechas
con otros Estados, el derecho interno o nacional por ejemplo encuentra
muchos nexos con el derecho extranjero de otros Estados. En materia de
Medidas cautelares que es el estudio que se esta llevando a cabo no es la
excepcion, pues tal y como se afirmaba anteriormente corresponde analizar
en este apartado los articulos 154 al 158, asi como el articulo 435 del CPCM,
gue hacen referencia a la adopcion de medidas cautelares que dependen de
un proceso juridico de caracter extranjero. El Art.154 CPCM, trata sobre
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medidas cautelares que pidan otros Estados a El Salvador, claro esté bajo el
cumplimiento de requisitos de procesabilidad de la medida cautelar, en esa
l6gica el Estado peticionante de la medida cautelar debera acreditar la
existencia del proceso al cual depende la existencia de la medida cautelar o
el proceso que esté futuro a iniciarse. No bastando con la simple peticion;
pero ademas la clase de medida cautelar no debera ser contraria a la
legislaciéon nacional o prohibida por esta.'*® O sea contraria al Orden

Publico.

Asi también queda claro que al tribunal nacional que le competa
ejecutarla, solo se limitara a su ejecucion y a la cuantia de la caucion, eso
afirma que el andlisis de los presupuestos de la medida cautelar solicitada no
son competencia del tribunal nacional, sino que quedan a cargo del tribunal
extranjero solicitante de la medida cautelar. Nos referimos al juzgamiento del

fumus boni iuris y al periculum in mora.

El articulo 155 del CPCM, habla sobre las tercerias y oposiciones y lo
que mas resalta en esta disposicion son dos cosas: en el caso de que exista
un tercer opositor, este debe de recurrir al tribunal nacional para que este
haga del conocimiento al tribunal extranjero la oposicion planteada, el
opositor en este caso toma el proceso en las etapas en la que este se
encuentre, siempre y cuando no se trate sobre una oposicion con
fundamento juridico en un “derecho real” porque si ese es el caso la cuestion
cambia y dicha oposicion es del conocimiento ya del tribunal nacional y

debera deducirse ante este.

129 Un claro ejemplo hipotético, se encontraria en una peticién de medida cautelar personal,

pidiendo la prisién, para que una persona pague la deuda. Pues tal y como lo concibe el
articulo 27 de nuestra constitucidn en su inciso segundo “la prision por deudas esta
estrictamente prohibida”
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En cuanto a los efectos juridicos que pueda tener la medida cautelar
una vez ejecutada, el articulo 156, establece que dicha ejecucion no es
suficiente y no obliga a reconocer la sentencia extranjera. Lo cual lleva a
pensar que si bien la medida cautelar pueda tener lugar, la sentencia podria
ser que no, o en sentido contrario, podria ser que la medida cautelar no se
pueda llevar a cabo y si el reconocimiento de la sentencia y su ejecucion.
También puede darse el caso que el que pretenda iniciar un proceso en el
extranjero sea un sujeto juridico con intereses dentro del territorio nacional,
en esos casos de igual manera puede solicitar a los tribunales nacionales la
adopcidén y ejecucion de la medida cautelar, para un proceso que esta futuro
a iniciarse pero en territorio extranjero (Art.158 CPCM). En este caso la
valoracion de los presupuestos si corren a cargo del juez nacional; el plazo
para promover dicho proceso por medio de la demanda lo determina el
articulo 434 CPCM estableciendo un plazo de un mes conforme a su
interpretacion literal. Este punto reafirmado también por el articulo 436
CPCM, conforme a lo expuesto y la acreditacién del interés para solicitar la
medida cautelar. En cuanto a los tratados con vigencia y que tienen relacion

con la institucion cautelar tenemos en primer lugar:

El cédigo de Derecho internacional privado, conocido como “Cédigo
de Bustamante.” Este instrumento internacional, es un tratado celebrado
entre los paises de: Pert, Uruguay, Panamda, Ecuador, México, El
Salvador, Guatemala, Nicaragua, Bolivia, Venezuela, Colombia,
Honduras, Costa Rica, Chile, Brasil, Argentina, Paraguay, Haiti,

Republica Dominicana, Estados Unidos de América y de Cuba.
El salvador suscribié este tratado, desde la fecha 20 de febrero de

1928, y ratificada el 30 de marzo de 1931. En su contenido regula varias

instituciones, que son Uutiles en la solucion de conflictos privados entre
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Estados. Regula la propiedad privada, la situacion de los extranjeros,
disposiciones acerca de los comerciantes y el acto de comercio entre otras
instituciones. En cuanto a medidas cautelares no ha dicho nada el codigo,
pero via interpretacion es posible que tenga una relacion muy clara con el
CPCM. Esto de la manera siguiente el articulo 449 del codigo procesal civil y
mercantil nos dice que el juez competente para decretarla o para adoptar
una medida cautelar en un proceso nacional es el juez que este conociendo
del proceso principal, en el caso de reconocimiento de una sentencia de un
proceso arbitral lo serd el de primera instancia del lugar en donde deba surtir
efecto la sentencia, y por ultimo en el caso de procesos de caracter
extranjero el juez de primera instancia en donde surtan efectos las medidas
cautelares. Para determinar en este ultimo donde debe surtir efectos la
medida cautelar tenemos que auxiliarnos de las disposiciones del cédigo
internacional de derecho privado, a manera de ejemplo estos cuatro

articulos:

Art. 324.- Para el ejercicio de acciones reales sobre bienes muebles,
sera competente el Juez de la situacién, y si no fuere conocida del
demandante, el del domicilio, y en su defecto el de la residencia del

demandado.

Art. 325.- Para el ejercicio de acciones reales sobre bienes inmuebles
y para el de las acciones mixtas de deslinde y division de la comunidad, sera

Juez competente el de la situacién de los bienes.

Art. 326.- Si en los casos a que se refieren los dos articulos anteriores
hubieren bienes situados en mas de un Estado contratante, podra acudirse a
los jueces de cualquiera de ellos, salvo que lo prohiba para los inmuebles la

ley de la situacion.
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Art. 327.- En los juicios testamentarios o0 abintestato sera Juez
competente el del lugar en que tuvo el finado su ultimo domicilio. “El juez en
el caso concreto esta obligado a invocar estas disposiciones para determinar
si una medida cautelar debe surtir efectos en su ambito de competencia
territorial o material, ya sea invocando el lugar en donde se encuentre el bien,
el Ultimo domicilio del testador que son ejemplos concretos por mencionar

algunos.

Desde esta légica es que cabe un nexo de union, via interpretacion
con el Codigo Internacional de Derecho Privado, el cual est4 en la misma
sintonia con el derecho interno, generalmente al momento de determinar la
competencia. Claro, esta competencia vale solo para los Estados que
forman parte de este tratado. Lo ultimo que hay que observar es que en
materia de medidas cautelares a nivel de tratados internacionales deja
mucho que desear pues no hay un instrumento de caracter internacional que
regule expresamente las medidas cautelares, algo que llama mucha la

atencién pues es necesaria la unificacion en esta materia.

Existe solamente un tratado internacional que hace referencia al
cumplimiento sobre medidas cautelares,*! pero el cual solo se encuentra
suscrito por El Salvador, y que data de fecha ocho de noviembre de 1980,
por tanto no constituye ley de la Republica conforme al los articulos 144 a
149 de Constitucion pues necesitan la ratificacion interna por la Asamblea
Legislativa y luego seguir el proceso externo que el mismo tratado establece
para entrar en vigencia. Sin embargo este instrumento si entra en vigencia

en un tiempo futuro serd de mucha utilidad para la administracion de justicia.

2L Nos referimos a la  Convencién Interamericana Sobre Cumplimiento de Medidas

Cautelares, de la que forman parte y constituye ley de Estados como Uruguay, Perd,
Paraguay, Argentina e inclusive Guatemala. Cuyo ambito de aplicacion comprende tanto
procesos civiles, mercantiles, penales y laborales conforme el articulo 1.
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Este tratado denominado Convencion Interamericana Sobre cumplimiento de
Medidas Cautelares posee instituciones muy afines, con la institucion

cautelar, establecida en el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Este convenio regula aspectos muy importantes sobre la
implementacion, adopcién y ejecucion de medidas cautelares. EI romano
tres'® regula cuestiones a cerca de la competencia en materia de medidas
cautelares y la oposicion de terceros; en donde se distingue tres cuestiones
principales: primero los requisitos de procesabilidad o procedencia de la
medida cautelar es del conocimiento de quien pide la medida cautelar y este
conociendo del proceso principal; segundo, la ejecucion es competencia del
juez solicitado para implementar la medida, asi como también la
contracautela, modificacion y las sanciones ; tercero, existe conforme lo
establecido en este tratado la posibilidad de terceros opositores de las
medidas cautelares, estos deberan deducir sus pretensiones ante el juez que
este ejecutando la medida cautelar, especialmente cuando la medida
cautelar haya de recaer sobre derechos reales o patrimoniales. Tal y como
puede verse esto coincide con lo establecido por nuestra legislacion interna,
los articulos 154 al 158 del CPCM, regulan casi lo mismo, por tanto seria
muy importante la ratificacién de este convenio, sobre todo ahora que se esta

renovando la administracion de justicia civil y mercantil.

22 Que comprende del articulo 3 al 12.
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CAPITULO Il

MEDIDAS CAUTELARES EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL Y
MERCANTIL.

Sumario: 3.1.- Principios de las Medidas Cautelares: 3.1.1.Universalidad de
la Aplicacion. 3.1.2. Principio Dispositivo y Responsabilidad. 3.1.3.
Proporcionalidad. 3.1.4. Igualdad. 3.1.5. Defensa y Contradiccion. 3.1.6.
Celeridad; 3.2. Legitimacion Procesal. 3.3. Caracteristicas: 3.3.1.
Instrumentalidad; 3.3.2. Provisionalidad; 3.3.3. Temporalidad; 3.3.4.
Variabilidad; 3.3.5. Sumariedad; 3.3.6. Judicialidad; 3.3.7. Necesariedad. 3.4.
Oportunidad para solicitar las medidas cautelares. 3.5. Competencia. 3.6.
Presupuestos: 3.6.1.- Peligro de lesion o frustracion del derecho; 3.6.2.-
Probabilidad o apariencia de buen derecho; 3.6.3.- Caucion. 3.7. Tramite o
Procedimiento Cautelar: 3.7.1. Solicitud; 3.7.2. Ofrecimiento de prueba;
3.7.3.- Resolucion; 3.7.4.- Ejecucion de las medidas; 3.7.5. Modificacion;
3.7.6.- levantamiento. 3.8. Clases de Medidas Cautelares: 3.8.1.- Embargo
Preventivo de Bienes; 3.8.1.1- Inhibicion general de disponer; 3.8.3.- El
secuestro de cosa mueble; 3.9.4.- La formacion de inventarios de bienes, en
las condiciones que el tribunal disponga; 3.8.5.-Anotacion preventiva de la
Demanda; 3.8.6.- Orden judicial para cesar provisionalmente de una
actividad, o para abstenerse de una conducta 0 no interrumpir una
Prestacion; 3.8.7.-Intervencién y depésito de ingresos que provenga de
actividad ilicita; 3.8.8.-Deposito temporal de ejemplares de las obras u
objetos que infrinjan propiedad Intelectual e industrial o depésito de las
cantidades como pago.

De acuerdo a la complejidad de los casos en un proceso, el
reconocimiento judicial de un derecho y su posterior ejecucién conllevan a un
tiempo prolongado, por lo cual este factor es de vital importancia para el
proceso mismo, puesto que pueden aparecer innumerables circunstancias
gue hagan imposible su ejecucion o bien dilaten los efectos de la misma. Es

por eso que el legislador ha establecido en el Codigo Procesal Civil y
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Mercantil**® (CPCM o C6digo) en el Titulo Cuarto del Libro Segundo, dos
Capitulos destinados a las Medidas Cautelares comprendidos en los articulos
431 a 456. Esto es una respuesta a esa inseguridad que puede acarrear el
proceso, garantizando asi una seguridad a la pretension por medio de la
solicitud de las medidas cautelares, las cuales son diversas y responden a
un objetivo el cual es asegurar la eficacia del proceso principal. Esa eficacia

gue se garantiza con las medidas cautelares es la tutela cautelar efectiva.

3.1.- Principios de las medidas cautelares.

3.1.1.-Universalidad de la aplicacion: Esta universalidad implica que
las medidas cautelares pueden ser solicitadas por el acreedor o demandante
en cualquier proceso ya sea este de naturaleza civil o mercantil. Los tipos de
proceso al cual se pueden aplicar las medidas cautelares son: 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, proceso de inquilinato y proceso monitorio; las medidas cautelares

tienen aplicacién también para procesos arbitrales como extranjeros.

El CPCM™* en su articulo 431 determina que lo anterior merece una
mencion especial, los procesos arbitrales en el cual para que proceda la
solicitud de medidas cautelares debe de haberse iniciado en El Salvador el

proceso, para eso hay que remitirse a la Ley de Mediacion, Conciliacion y

122 cODIGO 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.

»cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
Decreto Legislativo n° 702 de Fecha: 18/09/2008. Diario Oficial: 224. Tomo: 381.
Publicacion en el Diario Oficial: 27/11/2008. Articulo 431 En cualquier proceso civil o
mercantil el demandante podréa solicitar la adopcién de las medidas cautelares que considere
necesarias y apropiadas para asegurar la efectividad y el cumplimiento de la eventual
sentencia estimatoria. Y Arts. 239, 276, 418, 434, 435, 458, 471, 477 y 489
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Arbitraje,”” en su articulo 3 literal ¢, que manifiesta: “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 denominada laudo
arbitral;” la cual a su vez tiene un ambito de aplicacion tanto nacional como
internacional sin perjuicio de lo dispuesto en los Tratados, Pactos,
Convenciones o demas instrumentos de caracter Internacional. En estos
casos el objeto del arbitraje son las controversias que surjan entre personas
naturales o juridicas en materia tanto civil como mercantil, excluyendo otras
materias como el derecho penal, salvo cuando esta 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 lo centros de arbitraje
reconocidos son: la Cadmara de Comercio, las Asociaciones Gremiales y las
Universidades. Lo anterior es regulado en los articulos: 21, 22, 23, 24y 84 de

la citada norma juridica®?®

En cuanto a los procesos extranjeros debera de haber la concurrencia
de que el proceso ya sea 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 sera a quien se le ha de
solicitar la adopcion de medidas cautelares acorde a lo expresado en el

articulo 154 del codigo*?’.

125 | EY DE CONCILIACION, MEDIACION Y ARBITRAJE. Decreto Legislativo No.914. Fecha
11/07/2002. Diario Oficial No. 153.

126 | EY DE CONCILIACION, MEDIACION Y ARBITRAJE. Decreto Legislativo No.914. Fecha
11/07/2002. Diario Oficial No. 153.

127 cODIGO 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.
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Esta universalidad de las medidas cautelares guarda una intima
relacion con el “principio dispositivo” que posee el proceso civil y mercantil en
que la solicitud de las medidas cautelares debe de ser a peticion de parte,
pero cabe la posibilidad de que las medidas solicitadas pueden ser
sustituidas por otras menos gravosas a favor de demandado o deudor, esto
es conocido como potestad cautelar genérica. La solicitud para la adopcién
de medidas cautelares puede como ya se dijo, solicitarlas en cualquier
proceso pero también aplica para cualquier momento dentro del proceso e
incluso ser solicitadas como diligencia preliminar a la interposicion de la

demanda, tal cual como se vera mas adelante.

3.1.2.- Principio Dispositivo y Responsabilidad: el 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 43228 inciso primero, con ello se excluye toda idea de que las
medidas sean decretadas de oficio dentro del proceso por el hecho de que
en el proceso civil y mercantil lo que se conoce son cuestiones meramente
privadas de caracter patrimonial®®. Esta instancia de parte implica también
gue 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.

28 cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
Decreto Legislativo n° 702 de Fecha: 18/09/2008. Diario Oficial: 224. Tomo: 381.
Publicacion en el Diario Oficial: 27/11/2008. Articulo 432 Las medidas cautelares solo se
decretaran a peticion de parte, bajo la responsabilidad del que las solicita.

129 BARONA VILAR, S. Las Medidas Cautelares. Consejo General del Poder Judicial, Madrid
1993. Impreso Mateu Cromo S.A. p, 34.
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3.1.3.- Proporcionalidad: este principio va encaminado a evitar el
abuso del derecho al invocar una medida cautelar, con lo cual debera haber
una razonable proporcion entre la medida cautelar y el dafio a evitar o
prevenir. Con ello al aplicador de justicia le queda un margen de actuacion,
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 ningdn momento afectara al demandante
puesto lo que se busca es la igualdad y justicia al momento de llevar a cabo
la ejecucion de la sentencia estimativa. Los articulos 431, 432 y 445 del
CPCM™° manifiestan lo antes dicho.

3.1.4.- Igualdad: se pone de manifiesto en el articulo 448 del
CPCM™!, cuando el demandante no puede otorgar la caucién por motivos de
desigualdad econdmica con el demandado o deudor, o bien que estén en
disputa intereses difusos como lo podria ser el derecho de los consumidores.
Pero a su vez se relaciona intimamente al principio de proporcionalidad por el
motivo de la caucion que debe ser lo mas capaz posible para resarcir los
dafios y perjuicios.

3.1.5.- Defensa y Contradiccion: en este caso se hace el andlisis
sobre lo que es la audiencia en la parte afectada, la cual el CPCM** no
regula pero como ya se ha hecho ver en apartados anteriores no violenta el
principio de defensa y contradiccién puesto que para ello dentro del proceso

cautelar se le otorga el recurso de apelacion, como ese medio idéneo para

130 cODIGO 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

131 cODIGO 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

%2 IDEM.
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realizar su defensa y a la vez generar la contradiccibn misma, por lo cual se
le difiere ese derecho (articulo 453), Por medio de este recurso a su vez el
deudor o demandado puede hacer valer que la medida cautelar impuesta sea

modificada e incluso que cese sus efectos.

3.1.6.- Celeridad: este principio va intimamente ligado a la
caracteristica de sumariedad de las medidas cautelares, y se materializa
cuando el CPCM*33 (Art. 453) determina que en plazo de 5 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.

3.2.-Legitimacion Procesal.

Los sujetos legitimados para solicitar y soportar las medidas
cautelares son las que participan dentro del proceso principal en su caracter
de demandante y demandado, sobre el primero existe una legitimacion activa
y en el segundo hay una legitimacién pasiva. ¢ Pero qué sucede cuando hay
terceros que es afectado por la medida cautelar?; en este caso el tercero™**
no es demandante ni demandado en el proceso principal, pero puede verse
afectado por la adopcién de una medida cautelar, en este caso él tiene un

interés en el proceso principal y puede intervenir por medio de la figura del

%% cODIGO 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

% FONT, M. A. Guia de Estudio Procesal Civil y Mercantil. Buenos Aires, Argentina 2003.
Editorial Estudio. S.A. Péagina pp. 35— 40.

CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
Decreto Legislativo n° 702 de Fecha: 18/09/2008. Diario Oficial: 224. Tomo: 381.
Publicacidn en el Diario Oficial: 27/11/2008. Arts. 76-84.
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coadyuvante o del tercero; dicho sea de paso el coadyuvante no es un
tercero en esencia, tal y como ha sido tratado en el CPCM, pues sus
alegaciones van en ayuda de una de las partes, con el objeto de defender un
interés que puede verse afectado por la sentencia que recaiga en una de las
partes, su presencia en juicio no responde a las partes, por lo tanto no debe
de esperar a ser invocado por una de ellas, aunque su interés sera adhesivo;
por el contrario la figura del tercero, invocacion via provocada, por tener un
nexo con la pretension, estamos hablando de tercero en estricto sentido,
pues este sOlo actla gracias a una peticion de una de las partes para que
aporte prueba que le beneficia a él como interesado y que pueda tener
relevancia para una de las partes, puede ser solicitado ya sea por el
demandante como por el demandado, los articulos 81 al 84 CPCM, tratan

estas dos figuras a cabalidad.

3.3.- Caracteristicas.

Se procederd a hacer un estudio de los caracteres de las medidas
cautelares a la luz de los articulos que el Cédigo determina, lo doctrinario ya
se destacoO en capitulos previos, por lo que solo ha de servir de base para
destacar los mismos.

d**: Nace a partir del fin que las medidas

3.3.1.- Instrumentalida
cautelares buscan el cual es asegurar la eficacia practica de la sentencia o
resolucion que se deba dictar en otro proceso en el cual se estudia una
pretension de fondo. El auto que dicta las medidas cautelares es con el

objetivo de dar una tutela mediata. Esta caracteristica es recogida en los

% MARTINEZ BOTOS, R. Medidas Cautelares. Buenos Aires 1990. Editorial Universidad. p.
77.
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articulos 431, 434 y 451 inciso primero del c6digo’®® al determinar que la
solicitud para la adopcién de las medidas cautelares sera para asegurar la
efectividad y el cumplimiento de la eventual sentencia estimatoria; lo mismo
se refleja cuando las medidas sean solicitadas como diligencia preliminar a la
interposicion de la demanda, en este supuesto las medidas caducaran de
pleno derecho si no se presentare la demanda dentro del mes siguiente a la
adopcion. Y por ultimo la adopcion de las medidas no es un inconveniente
para suspender el curso del proceso principal

3.3.2.- Provisionalidad: Se recoge en el articulo 456 del codigo®’ la
mencionada caracteristica, determinando que las medidas subsisten hasta
gue la sentencia definitiva adquiere firmeza, ejecutoriedad o hasta que duren
las circunstancias facticas que las determinaron, en estos casos se solicita el
levantamiento de las mismas por la alteracion de los condiciones que las

originaron%,

3.3.3.- Temporalidad: Responde a que las medidas cautelares tienen

una duracion en el tiempo la cual estd pendiente al desarrollo de un proceso

1% cODIGO 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.

37 IDEM. Art. 456.- Dictada la sentencia absolutoria, el juez acordard el inmediato
levantamiento de las medidas cautelares adoptadas, aunque aquélla aun no fuera firme;
salvo que el demandante, haciendo manifiesta la intencién de recurrir, solicitare su
mantenimiento o modificacion. En tal caso, el tribunal, oida la parte demandada y atendidas
las circunstancias del caso, resolvera lo procedente, con aumento de la caucion si acordare
el mantenimiento o la modificacion de la medida.

Si la sentencia estimare parcialmente la pretension del demandante, el tribunal resolvera
sobre el mantenimiento, modificacion o levantamiento de la medida con audiencia de las
partes.

Cuando la sentencia absolutoria fuera firme, el tribunal dejara sin efecto inmediatamente y
de oficio todas las medidas cautelares adoptadas, pudiendo el demandado solicitar el pago
de los dafios y perjuicios causados. Podra asimismo el demandado reclamar la oportuna
indemnizacion en los supuestos de renuncia a la pretension o desistimiento de la instancia.
%% KIELMANOVICH, J. L. Medidas Cautelares. Buenos Aires. Rubinzal — Culzoni Editores.
p, 44.
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principal, por lo cual las mismas nacen para extinguirse entrelazando las
caracteristicas de instrumentalidad y provisionalidad, en el sentido de que a
partir del momento en que desaparecen los presupuestos que la hicieron
invocar y su posterior adopcién se procede a su alzamiento o bien en la
extincién. En esas lineas el articulo 456 del cédigo™® recoge tales

caracteres.

3.3.4.- Variabilidad: Implica que decretada una medida cautelar, el
acreedor puede pedir que ella se amplie, mejore o0 sustituya por otra, si la
medida cautelar decretada no cumple adecuadamente la funcion de garantia
a que esta destinada®®. El juez podré realizar la sustitucién de una medida
cautelar por otra que le resulte menos perjudicial al deudor, o la sustitucion
por otros bienes del mismo valor, o la reduccion del monto por el cual la
medida precautoria ha sido trabada, si correspondiere. El articulo 432 inciso

segundo y 455 del codigo™*

reconocen tal caracter. Determinando que el
juez podra acordar aquellas medidas que, siendo tan adecuadas como las
pedidas, resulten menos onerosas para el demandado. O bien en el caso de
que si luego de haber adoptadas las medidas sobrevienen hechos nuevos o
de nuevo conocimiento, el tribunal podrd, a instancia de parte, modificar el

contenido de la medida acordada.

3.3.5.- Sumariedad: Esto va determinado por la brevedad que toman

el procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares lo cual refleja

1% cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
Decreto Legislativo n° 702 de Fecha: 18/09/2008. Diario Oficial: 224. Tomo: 381.
Publicacion en el Diario Oficial: 27/11/2008.

19 FONT, M.A. Guia de Estudio Procesal Civil y Mercantil. Buenos Aires, Argentina 2003.
Editorial Estudio. S.A. p, 293.

1“1 cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
Decreto Legislativo n° 702 de Fecha: 18/09/2008. Diario Oficial: 224. Tomo: 381.
Publicacidon en el Diario Oficial: 27/11/2008.
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los articulos 453 y 454 del c6digo™*?, por ejemplo el pronunciamiento para
decretar las medidas cautelares esta determinado en un plazo de cinco dias
el cual corre desde la recepcidon de la solicitud en el tribunal, a su vez el
cumplimiento de las mismas esta preordenado para que sea de inmediato y
a la vez de oficio. De lo anterior se comprende que la urgencia que toma el
procedimiento cautelar es por la simple finalidad de asegurar la cosa que
esta siendo ventilada en un proceso principal el cual a veces tiende a ser
largo, lento y duradero en el tiempo. Esta caracteristica guarda una intima
relacion con la instrumentalidad por la razén de que la resolucién dictada en
el procedimiento cautelar es el resultado de un juicio de mera probabilidad
sobre la existencia de un derecho alegado o discutido en un proceso
principal.'*® Esto lleva a entender que si bien la adopcién de una medida
cautelar necesita de pruebas esta no necesariamente debera de ser plena
puesto que se basa en una probabilidad o verosimilitud que se refleja en lo

sumario.

3.3.6.- Judicialidad: Lleva entender que el 6rgano jurisdiccional es el
Unico ente competente para decretar y ejecutar las medidas cautelares, esto
conforme a lo que dicta los articulos 432, 445, 449, 453 y 456 del c6digo***,
es asi que el juez competente para adoptar las medidas cautelares lo es el
que esta conociendo o deberd conocer del proceso principal, tanto en la
instancia como en el recurso de apelacion; a su vez €l no podra decretar
medidas cautelares mas gravosas que las solicitadas, pero si podra decretar
otras que resulten menos onerosas para el demandado lo que se observa

como una facultad para controlar la aplicacién de las mismas. Por ultimo el

142 ¢
IDEM.
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juez es el Unico sujeto que puede decretar el levantamiento de las medidas

cautelares.

3.3.7.- Necesariedad: Esta caracteristica guarda una intima relacion
con uno de los presupuestos de las medidas cautelares, que es el peligro en
la demora, implica que las medidas cautelares responden a garantizar una
pretension definitiva del actor, la cual se ve amenazada por el incumplimiento

1'% en su articulado

del demandado. ElI Cddigo Procesal Civil y Mercanti
respecto a las medidas cautelares reconoce esta caracteristica al manifestar
que en cualquier proceso ya sea este de naturaleza civil o mercantil se
puede invocar las medidas cautelares con el proposito de asegurar una
efectividad y cumplimiento de una eventual sentencia estimatoria, de ahi es
que las mismas medidas sean a peticion de parte debido a que solo ella
misma sepa lo necesarias que son para proteger su derecho invocado. Esto
mismo deja en claro el por qué el legislador ha manifestado que las mismas
medidas se pueden solicitar en cualquier estado del proceso e incluso
resaltando que se pueden solicitar como actos previos a la demanda, todo
ello por la razén de proteger determinado derecho ante el demandado y su
posible frustracion ante cualquier eventualidad. Un elemento mas que
robustece esta caracteristica lo es al momento de acreditar por medio de la
prueba la necesidad de la medida cautelar, para ello se establece que basta
una acreditacion adecuada, no manifestando en ningdn momento que es
necesaria una prueba plena para llegar a un convencimiento en la mente del

juez.

145 IDEM. Arts. 431, 432, 434.
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3.4.- Oportunidad para solicitar las medidas cautelares.

El articulo 434 del c4digo’*® expone que las medidas cautelares se
podran solicitar y adoptar en cualquier estado del proceso, e incluso como
diligencia preliminar a la interposicion de la demanda. De ahi que la
pretension cautelar puede interponerse como accesoria de la demanda en la
cual se debatira el fondo del asunto o bien ya una vez iniciado este, tanto asi
que podria ser admitido como lo dice el articulo 449 del cddigo, en la
instancia o en el recurso, en todos estos caso se ha de proceder a formar
expediente por separado, todo el proceso principal con el anico fin de facilitar
el trdmite de las medidas cautelares. En el caso que las medidas cautelares
sean solicitadas como diligencia preliminar a la interposicion de la demanda
dichas medidas caducaran de pleno derecho si no se presentare la demanda
dentro del mes siguiente a su adopcion, en este supuesto el peticionario sera
condenado al pago de todos los gastos del proceso y de los dafios y
perjuicios causados. El solicitar medidas cautelares previo a la demanda
responde a un caracter de urgencia por lo que no se puede esperar hasta
gue se inicie el proceso principal, como en el caso de solicitar un embargo

preventivo.

3.5.- 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 el que conoce el proceso principal o ha de conocer. 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. De alli

¢ cODIGO 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.

77



que se exprese, corrientemente, que la competencia es la "medida” de la

jurisdiccion®’.

La competencia en la adopcion de las medidas cautelares procedera
bajo un examen de oficio tanto en su jurisdiccién y como de la competencia
para conocer de la solicitud de medidas cautelares; en caso de carecer de
competencia el juez rechazara su intervencion, y remitira al solicitante al
tribunal que corresponda. Por ejemplo cuando los juzgados de primera
instancia conozcan de la solicitud de la medida cautelar podra recurrir en
apelacion el afectado por la medida cautelar a las Camaras de Segunda
Instancia. Lo mismo operara cuando las Camaras de Segunda Instancia
conozcan en primera instancia, aqui el tribunal al que se recurrira sera la
Sala de lo civil. (Articulos 29,30 y 31 del C6digo*®). En cuanto al proceso
arbitral la competencia correspondera al juez de primera instancia del lugar
donde se deba ejecutar la sentencia arbitral o donde deban surtir efecto las
medidas cautelares. Por ejemplo cuando los tribunales salvadorefios deban
dar cumplimiento a las medidas cautelares o ejecutivas decretadas por
tribunales extranjeros, proveeran lo que fuere pertinente para su
cumplimiento, salvo lo que estuviere prohibido por la legislacion nacional o
sean contrarias al orden Publico en materia de medidas cautelares. De lo
anterior se observa que existe una competencia genérica la cual va
determinada a que solo los tribunales en materia civil y mercantil pueden
decretar la adopcidbn de medidas cautelares civiles. Una segunda

observacién es que los tribunales salvadorefios en materia civil pueden

147 EAIREN GUILLEN, V. Teoria General del Derecho Procesal. Universidad Nacional
Autonoma de México. México 1992. Primera edicién. p 126.
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adoptar medidas cautelares para un proceso que se encuentra pendiente en
el extranjero pero que contenga efectos o elementos en El Salvador.

3.6.- Presupuestos.

Al hablar sobre requisitos que admiten las medidas cautelares en el
c6digo™*® hay que referirse a los articulos 433, 446 a 448, en los que se
encontraran presupuestos de admisibilidad como el de ejecutabilidad; en
cuanto al primero se encuentra lo que son el peligro de lesion o frustracion
del derecho y la probabilidad o apariencia de buen derecho, sobre el

segundo presupuesto lo es la caucidn o contracautela.

3.6.1.- Peligro de lesién o frustracion del derecho: Implica que el
solicitante justifigue debidamente que son indispensables las medidas
cautelares para proteger su derecho, por existir peligro de lesién o
frustracién del mismo a causa de la demora del proceso; bajo la idea que sin
la inmediata adopcion de la medida, la sentencia que eventualmente estime
la pretensién seria de imposible o muy dificil ejecucién. En doctrina'*se
maneja que el peligro de lesion es la razon del porque de las medidas
cautelares se solicitan, bajo una pretension de proteger la aplicacion de la
sentencia definitiva en el proceso principal, en el cual existe un temor
fundado de que el derecho invocado pueda sufrir un perjuicio inminente e
irreparable si no se ordena la medida cautelar de inmediato. Ejemplo de lo

anterior es el embargo preventivo.

149 cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
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3.6.2.- Probabilidad o Apariencia de Buen Derecho: Se debera
acreditar adecuadamente tal presupuesto a través de los elementos
probatorios que le proporcione el peticionario al juez, los cuales le permitiran
a este ultimo, considerar tal peticion dejando de lado la inexistencia del
mismo, esta valoracion es de resaltar que no es sobre el fondo del asunto
principal. La acreditacion a la que hace referencia el cédigo es para Martinez
Botos™ sinénimo de una probabilidad y no de una certeza como suele
suceder en el proceso principal al momento de valorar la prueba. La doctrina
reconoce que para que este presupuesto sea demostrado, no es necesario
un estudio exhaustivo de los expedientes por parte del juez, sino que “para
qgue la medida cautelar pueda cumplir su funcién, la demostracion de la
situacion juridica cautelable ha de quedar en el grado de mera probabilidad,
de la prueba semiplena, del acreditamiento, sin necesidad de la plena

conviccién del juez™?’

3.6.3.- Caucion: Este presupuesto responde a garantizar el
resarcimiento de los daflos y perjuicios que pudiesen ocasionarse al
patrimonio del demandado, tanto en la adopciéon como en el cumplimiento de
las medidas cautelares, por lo que recae una responsabilidad sobre el
solicitante. Es de resaltar que la prestacion de caucidn sera siempre previa a
cualquier acto de cumplimiento de las medidas cautelares, de ahi es que se
considere un presupuesto de ejecutabilidad™®®. La regla general indica que el
solicitante debera prestarla, pero como es sabido que ha toda regla le
acompafa una excepciéon de ahi que hayan algunas como que la capacidad

econdmica y patrimonio del solicitante sea inferior a la del deudor o bien que

151 MARTINEZ BOTOS, R. Medidas Cautelares. Buenos Aires 1990. Editorial Universidad.
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Derecho Espafiol. Granada: Editorial Comares, 1996, p 14
133 KIELMANOVICH, J L. Medidas Cautelares. Buenos Aires. Rubinzal — Culzoni Editores.

pp. 52-53.

80



hayan intereses difusos de por medio, por decir algunos. Este requisito
responde a la apariencia de un derecho y a su vez que las mismas se
decretan sin la intervencion de la otra parte (inaudita parte), por lo que puede
suceder que el solicitante haya pedido una o mas medidas indebidas, es
decir, sin derecho. Las formas de prestar la caucion las expresa el legislador:
dinero en efectivo cheque de gerencia o de caja, garantia bancaria o
afianzadoras y en cualquier otra forma que el derecho lo estime conveniente,
de aqui se ha de entender que podria ser atendiendo a la clasificacion de las
cauciones: Real consistente en dinero, valores o bienes; Personal en el caso
de que alguien saldra de fiador, acreditando una responsabilidad econdmica
por un banco u otra institucion afin; y Juratoria bastando que el solicitante
jure hacerse responsable por los posibles dafios y perjuicios. Articulo 446-
448 del Codigo™*.
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CAPITULO IV

CATALOGO DE MEDIDAS CAUTELARES EN EL CODIGO PROCESAL
CIVIL Y MERCANTIL

Sumario: 4.1.- Tramite o Procedimiento Cautelar: 4.1.1.- Solicitud, 4.1.2.-
Ofrecimiento de prueba, 4.1.3.- Resolucion, 4.1.4.- Ejecucion de las Medidas
Cautelares, 4.1.5.- Modificacion, 4.1.6.-Levantamiento. 4.2.- Clases de
Medidas Cautelares: 4.2.1.- Embargo preventivo de bienes, 4.2.1.1-
Inhibicidbn general de disponer, 4.2.2.- La intervencidon o administracion
judiciales de bienes productivos, 4.2.3.- El secuestro de cosa mueble, 4.2.4.-
La formacion de inventarios de bienes, en las condiciones que el tribunal
disponga, 4.2.5.-Anotacion preventiva de la demanda, 4.2.6.- Orden judicial
para cesar provisionalmente de una actividad, o para abstenerse de una
conducta o no interrumpir una prestacion, 4.2.7.-Intervencion y Depdsito de
ingresos que provenga de actividad ilicita, 4.2.8.-Depdsito temporal de
ejemplares de las obras u objetos que infrinjan propiedad intelectual e
industrial o depdsito de las cantidades como pago, 4.2.9.- Prohibicion de
Innovar y de contratar.

4.1.- Tramite o Procedimiento Cautelar.

Partiendo de que el conocimiento para la aplicacion de las medidas
cautelares se basa en una apariencia de buen derecho es decir una
verosimilitud de conocimiento, conlleva a tomar la forma de un procedimiento
o tramite sumario y a la vez accesorio 0 instrumental, implicando
desarrollarse los mas agil para cumplir con una tutela efectiva de los

derechos del demandante que se controvierten dentro del proceso principal.

4.1.1.- Solicitud™®: Se formulara con claridad y precision, justificando

la concurrencia de los presupuestos de peligro de lesion, apariencia de buen
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derecho y la caucion. La redaccion ha de ir conforme a lo establecido para la
elaboracién de la demanda del proceso principal, como por ejemplo: la
identificacion del Juez o tribunal ante el que se promueve; nombre del
solicitante y el domicilio que sefale para oir notificaciones; nombre del
demandado, su domicilio y direcciobn; nombre del procurador del
demandante, su direccion, haciendo constar el numero de fax o el medio
técnico que le permita recibir comunicaciones directas del tribunal; ha de ir
acompafiado de los hechos en que el demandante funda su peticion,
enumerandolos y describiéndolos de una manera clara y precisa, con el fin
de que el demandado pueda preparar su contestacion y a la vez su defensa;
los argumentos de derecho y las normas juridicas que sustenten su
pretension; los documentos que acrediten el cumplimiento de los
presupuestos procesales, los que fundamenten la pretensiéon y los informes
periciales, esto como el medio de prueba por medio del cual el juez tratara de
valorar la verosimilitud del derecho, siendo asi como el ofrecimiento de
prueba; se indicara el valor de lo demandado. Al ser varias las pretensiones
para mas de una medida cautelar, se expresaran con la separacion debida.
Sila o las medidas cautelares fuesen desestimadas parcialmente, las que se
hubieran formulado subsidiariamente se haran constar por su orden y en

forma separada.

La solicitud de medidas cautelares se formara pieza separada, por lo
gue en ningun caso se suspendera el curso del proceso principal, de ahi que
en cualquier estado del proceso se podra realizar la solicitud e incluso previo
a la interposicion de la demanda lo que es conocido como diligencia
preliminar. En este caso las medidas solicitadas caducaran de pleno derecho
si no se presentare la demanda dentro del mes siguiente a su adopcién, en
este caso el peticionario sera condenado al pago de todos los gastos del

proceso y de los dafios y perjuicios causados. El periodo de vigencia es
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breve puesto que es una medida de urgencia que generalmente los jueces
conceden, previa caucion, pero que obliga una accién rapida por parte del
futuro actor para entablar la demanda. Caso contrario podria coartar
determinados derechos como la disposicidn sobre bienes y esperar a que
pase el tiempo por lo que le naceria un perjuicio. Si caducara la medida
cautelar y se prueba que el efectivo ejercicio de la misma originé un dafio o
lesion en el patrimonio del demandado, este puede reclamar resarcimiento

contra quien llevé adelante la medida.

4.1.2.- Ofrecimiento de prueba™®: En este procedimiento cautelar no
se puede hablar de una fase probatoria en estricto sentido dado por las
necesariedad, urgencia y rapidez de las mismas medidas, mas bien es la
posibilidad de aportar documentos que acrediten el por que de la solicitud de
la medida cautelar. Es asi que en la solicitud que ya se menciond
previamente, ha de acompafiarse con los instrumentos que la apoyen, y a
su vez se podra pedir la practica de otros medios de prueba para la
acreditacion de los presupuestos que sustentan la adopcion de medidas

cautelares.

Esta prueba debera de ser pertinente, licita e idénea, referida también
a la existencia de un riesgo como que el demandado se encuentre en una
situacién 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.
También se podra acreditar el riesgo por medio de la prueba idonea, la

amenaza de una pretension declarativa de dominio como lo seria, que “A”
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que es el solicitante de la medida cautelar ha comprado un inmueble a “B”
que es el demandado, pero este se lo ha vendido a “C” y en el transcurso del
proceso principal esta esperando traspasarle el dominio a su hijo “D”. Es
decir que la prueba va referida a lo que son los presupuestos de las medidas
cautelares, en los anteriores ejemplos se observo lo que es el peligro en la
demora, pero no basta solo eso hay que dejar de manifiesto una apariencia
de derecho para que exista un juicio positivo en la mente del juez para asi
poder aplicar las medidas cautelares, pero por la misma situacién este juicio
positivo no es pleno o absoluto sino que se genera como relativo, puesto que
el tramite para las medidas cautelares es de caracter sumarisimo y eso
conlleva a hacer un juicio de valor rapido y distinto al que se realiza en el
proceso principal sobre la base de la sana critica, dando como resultado una

certeza a la hora de dictar la sentencia principal

4.1.3.- Resolucién: Un elemento propio de las medidas cautelares es
gue se decretan sin audiencia de la contraparte, con el fin de evitar la
frustracién en el cumplimento de la medida, es asi que el afectado tendra
conocimiento de la medida cautelar en el momento de su cumplimiento, o
posteriormente por medio de la notificaciéon. En torno a lo anterior no hay
una violacion al derecho de defensa o de contradiccidbn, mas bien lo que
hace es postergar su defensa al momento en que la parte o sea la
demandada hace uso del recurso de apelacién, en ese caso el recurso si se
concede se decretara sin efecto suspensivo. La resolucién 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. A su vez el juez no podra ordenar otras medidas

cautelares mas gravosas que las solicitadas; salvo que existan otras tan
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adecuadas como las pedidas y que le resulten menos onerosas para el
demandado. Articulos 445, 432 inciso segundo del codigo™’.

Este auto simple puede ser modificado al dictarse la sentencia que
juzga el fondo del asunto ya que las medidas cautelares han de responder a
una efectividad y finalidad, resultando lo menos gravosas o perjudiciales
para el demandado, lo que lleva a que él demandante no reciba mas de lo
gue obtendria como consecuencia de la ejecucion de la sentencia. Lo
anterior es con la idea de que el juez ejerce un control y limite a la solicitud
interpuesta por el demandante; el plazo para pronunciar tal auto es de cinco
dias desde la recepcién de la solicitud en el tribunal. Articulos 453, 212 y 228
del cé6digo™®. 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 ya que de
lo contrario no procedera su adopcién y posterior ejecutabilidad, salvo que se
tratase de una excepcion a las caucion como presupuesto de adopcion de las

medidas cautelares.

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
del c6digo™®, con lo cual estaria aumentando el peligro en la demora ya

expuesto por el solicitante.
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4.1.4.- Ejecucion de las Medidas Cautelares: El articulo 452 y 454
del cé6digo™®®, manifiesta que una vez ya acordada la medida cautelar y
prestada la caucién, procede de oficio su inmediato cumplimiento, por los
medios necesarios, incluso por los previstos para la ejecucion de sentencias,
esto Ultimo serd de aplicacion supletoria. En cuanto a que si finalizado el
proceso principal, por cualquier motivo, con resolucion 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.

4.1.5.- Modificacién: En el supuesto que sobrevinieren hechos o
conocimientos nuevos a instancia de parte, se podra modificar el contenido
de la medida ya acordada. Bajo el criterio que se podra acordar las que
resulten menos onerosas para el demandado. El c6digo®® en el articulo 455
regula que tal modificacion de medidas cautelares se sustanciara con el
procedimiento establecido para la oposicién, pero al buscar tal tramite este
no se regula por lo que el cédigo comentado ofrece una respuesta al referirse
que el trdmite para la modificacién es la de los incidentes'®, el cual se
tramitard de manera separada, la admision de la cuestion de modificacién
se realizara mediante auto. 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 realizar4d en un mismo
escrito si fuesen varias las modificaciones, siempre que sea posible su
tramitacién conjunta. Se llegardn a rechazar por improponibles, y sin mas

tramite, las solicitudes de modificacion que se entablaren con posterioridad.
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En el caso de ser promovida la modificacién por escrito, ésta tendré que ser
concreta y fundada, tanto en lo factico como juridico acompafiandose de los
documentos oportunos, asi como el escrito en el que se propondran las
pruebas que se estimen necesarias. Si el incidente de modificacion
promovido fuere manifiestamente improponible o no se ajustara a los casos

que se prevén, el Juez lo rechazard sin mas tramite.

Admitida la modificacién, en el plazo de tres dias se dara audiencia a
las otras partes para que aleguen por escrito o que convenga, acompafiando
los documentos oportunos y proponiendo la prueba que se repute necesaria.
Una vez finalizado dicho plazo, el Juez citara a las partes a una audiencia
gue se celebrara en los diez dias siguientes al de la citacion. Esta audiencia
se celebrara conforme a las reglas establecidas para el proceso abreviado.
La audiencia podré postergarse o suspenderse una sola vez por un plazo no
mayor de diez dias, cuando hubiere imposibilidad material de practicar la
prueba que debe recibirse en ella. Cuando procediere la prueba pericial, se

realizard por un perito designado de oficio.

4.1.6.- Levantamiento: Esta es la ultima parte del procedimiento y
aplica en tres casos tal situacion, reconocida en el articulo 456 del c6digo.'®®
La primera de ellas es que una vez dictada la sentencia desestimatoria
dentro del proceso principal, aunque no fuera firme el juez acordara el
inmediato levantamiento de las medidas cautelares adoptadas, pero si al
demandante no le pareciera el levantamiento podra recurrir solicitando su
mantenimiento o modificacion. En esta situacion el tribunal, oira a la parte

demandada y atendiendo las circunstancias, resolvera lo que proceda. En el

13 cODIGO 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.
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caso de resolver a favor del demandante se hara un aumento de la caucion.
El segundo caso podria ser, si la sentencia estima parcialmente la pretension
del demandante, el tribunal 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, como reclamar la oportuna indemnizacién en los casos

de renuncia a la pretension o desistimiento de la instancia.

4.2.- Clases de Medidas Cautelares.

Es de recordar que las medidas cautelares establecidas en el

c6digo’® no son taxativas, y que el mismo cuerpo legal esta abierto a
aguellas medidas genéricas o bien llamadas innominadas, por lo cual se
procedera a realizar un andlisis sobre cada una de aquellas que recoge

expresamente el articulo 436.

4.2.1.- Embargo preventivo de bienes: 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 dicho bien
respalda.'® Para Podetti el embargo preventivo es “la medida que afecta un

bien determinado de un presunto deudor para garantizar la eventual

164 ¢

IDEM.
185 KIELMANOVICH, J L. Medidas Cautelares. Buenos Aires. Rubinzal — Culzoni Editores.
pp. 225-226.

89



ejecucion futura, individualizandolo y limitando las facultades de disposicion y
goce de éste, hasta que se dicte la pertinente sentencia de condena o se

desestime la demanda principal”*®°.

Para Alsina este embargo es “la medida
procesal de garantia consistente en la afectacion de un bien del deudor al
pago del crédito en su ejecucion; y su objeto es la individualizacion y la
indisponibilidad del bien afectado, por cuyo intermedio se asegura que el
importe obtenido mediante la realizacion judicial del mismo, sera aplicado a
satisfacer el interés del acreedor’'®’. De lo anterior se concluye que es la
medida cautelar mas destacada, que procede por orden judicial con el fin de
asegurar el resultado de un proceso, dejando indisponible determinados

bienes del deudor.

Se destaca por tres razones: la primera es que conlleva a una
pretension de condena dineraria; es la medida cautelar que mas se
desarrolla en el cddigo y de mayor aplicaciéon en los procesos civiles y
mercantiles; y tercero porque reune en ella la concepcion doctrinaria de lo
que son todo el conjunto de medidas cautelares en cuanto a presupuestos,
caracteres como por ejemplo es instrumental porque lo que se pretende con
ella es asegurar la ejecucion de la sentencia que en él se dicte, lo que la
conlleva a ser asegurativa a su vez con efectos ejecutivos. La figura del
embargo preventivo procedera en cinco casos como: Que el deudor no tenga
un domicilio en la Republica, el solicitante deberd justificar mediante prueba
la condicién de deudor y con ello determinar la existencia de su derecho
invocado en la solicitud de medidas cautelares, de la lectura del primer

numeral el legislador no determina si se ha de probar el periculum in mora

6 PODETTI, R. Tratado de las Medidas Cautelares. Ediar, Buenos Aires. 1956. p. 169
7 ALSINA, H. Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil 2 Ed. Ediar Buenos
Aires, 1962, vol. V. p. 62
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pero por la misma situacion se llega a la conclusiébn que ha de darse en

forma subsidiaria.

Un segundo caso es cuando haya la existencia de un crédito, este
debera ser comprobado y demostrado por medio de instrumento publico o
privado acompafando la solicitud en la cual se atribuya al deudor tal
obligacion, con tal documentacion se hara valer esa apariencia de buen
derecho por parte del acreedor, cabe la posibilidad que el documento sea
privado por lo cual podria realizarse la prueba pericial conforme a lo
dispuesto por los articulos 375, 377, 376, 382 y 386 CPCM, el punto a probar
podria ser la firma del deudor para demostrar la autenticidad de la misma.
En cuanto a si el instrumento publico o privado puede dar paso para ser un
titulo ejecutivo el demandante podra solicitar el embargo que determina el
articulo 459 del c6digo®®®, aqui procederia la demanda ejecutiva que
consiste en solicitar el decreto de embargo por la cantidad debida y no
pagada, para lo cual habr4 de acompafarse el titulo en que se funde la
demanda y los documentos que permitan determinar con precision la
cantidad que se reclama. Hay que aclarar que en este tipo de embargo ya no
es bajo los criterios de una medida cautelar, de ahi que existan una serie de

diferencias entre el embargo preventivo y el embargo ejecutivo propiamente:

Hay que recordar que el embargo preventivo tiene el fin de asegurar el
cumplimiento de una sentencia estimatoria, individualizando el bien sobre el
gue a de recaer y el monto del crédito, por contrario el embargo ejecutivo es
el dictado en un proceso ejecutivo declarado admisible gracias a que el titulo

reune los requisitos que la ley determina. Una segunda diferencia es en

188 cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
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cuanto al embargo preventivo, se decreta ante una presuncion acreditada en
forma adecuada de un derecho invocado por el demandante, por el contrario
el embargo ejecutivo procede ante el dictado de una sentencia firme, en la
cual los medios de prueba si seran necesarios como el mostrar el titulo y los
documentos en el cual conste la deuda exigida. El embargo preventivo
requiere de la configuracion de los presupuestos de fumus boni iuris o
apariencia de buen derecho, periculum in mora o peligro en la demora y la
caucion, para ser admitido, contrario al embargo ejecutivo en el cual lo

necesario es la existencia del titulo ejecutivo.

Un tercer supuesto es gque exista la intencion del deudor en enajenar,
ocultar o transportar sus bienes en detrimento de la garantia, o bien que haya
una disminucién apreciable de la solvencia del deudor después de contraida
la obligacion, por cualquier causa, esta ultima deberd ir debidamente
justificada. Operara la medida también cuando se demande por dafios y
perjuicios que provengan de eventos dafiosos y que el demandado no
cuente con un seguro de responsabilidad o en caso de tenerlo que la
institucién aseguradora este en proceso de liquidacion al iniciar el proceso
principal. En estos dos ultimos casos si se establece la aportacion de los dos
presupuestos como requisito para admitir la medida cautelar. Una ultima
situacion lo sera para los no previstos, como cuando resulte ser una medida
idonea y no sustituible por otra de igual o superior eficacia y de menor
onerosidad en virtud de la caracteristica de mutabilidad o flexibilidad a favor
del demandado pero siempre resguardando el riesgo de lesién o frustraciéon

del derecho®®.

199 MARTINEZ BOTOS, R. Medidas Cautelares. Buenos Aires 1990. Editorial Universidad. p
435.
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Sobre los presupuestos del embargo preventivo, se sintetizan como en
toda medida cautelar una apariencia de buen derecho, peligro en la demora y
la caucion. La apariencia de buen derecho va relacionado a la situaciéon
cautelable que consiste en un derecho de crédito, una prestacion dineraria o
cierta cantidad de especies, la cual ha de acreditarse por medio de
documentos, el documento bien puede ser un titulo ejecutivo o puede adquirir
tal caracter mediante el reconocimiento de la firma del deudor. El peligro en
la demora tiene por finalidad que el deudor que sera o a sido demandado no
prepare su insolvencia, y con ello no pueda hacer imposible la futura
ejecucion por la obligacién pecuniaria, para ello hay unos supuestos -ya
mencionados- que retoman este peligro, como por ejemplo: que el deudor no
tenga domicilio en la Republica de El Salvador, el peligro se observa por el
simple hecho de ser un deudor extranjero, aunque posea bienes en el pais,
pero el factor es que no tiene domicilio en el pais, etc. En cuanto a la
caucion, es la constitucion de una garantia concreta del eventual derecho del
sujeto pasivo del embargo, la cual busca indemnizar por dafios y perjuicios
que éste le cause. A su vez el juez puede bajo su responsabilidad eximir de
la caucion si el solicitante tiene un patrimonio notoriamente insuficiente para

hacerse cargo con la responsabilidad.

El caracter de instrumentalidad del embargo preventivo hace que se
lleguen a producir efectos con el proceso principal, tales como: que si el
embargo preventivo se solicitd previo a la interposicién de la demanda, el
solicitante debe de interponer la demanda dentro del mes siguiente a su
adopcidn, para la doctrina esto se llama “carga de presentar la demanda” por
la razon de que al cumplir este requisito se condiciona la subsistencia de la
medida cautelar, caso contrario al no cumplir el plazo legal el embargo se
debe de extinguir. En este sentido al interponer la demanda en el plazo ya

antes mencionado lo que sucede es que se ratifica la solicitud del embargo
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preventivo. Un segundo efecto lo es al terminar el proceso principal, en el
cual puede darse una simple extincién de la medida cautelar, por medio de
una sentencia de caracter desestimatoria hacia el derecho del demandante
por lo que la funciébn de aseguramiento ya no tiene su razon de ser. Pero
puede darse lo contrario, que la sentencia del proceso principal sea de
caracter estimatorio de la pretension del demandante, razon por la cual la
medida de embargo preventivo puede dar paso a tener los efectos de un

embargo ejecutivo®’’.

4.2.1.1- Inhibicion general de disponer: Esta medida cautelar posee las
caracteristica de imposibilitar la disposicion de bienes e inmoviliza el
patrimonio del deudor, no se otorga a favor de una persona determinada sino
que responde a limitar la facultad de disponer como por ejemplo vender o
gravar; una caracteristica propia es que es subsidiaria, debido a que cuando
el embargo preventivo no fuere posible decretarse por desconocerse los
bienes del deudor procedera la inhibicion'’*. Para algunos autores como
Podetti lo definen como: la medida cautelar que impide la disposicion de
derechos sobre bienes inmuebles e inmoviliza un patrimonio®’®. Es asi
también que el articulo 439 del cédigo’” reconoce y ubica esta figura como
alternativa al embargo, procediendo en dos supuestos como cuando no se
conozcan bienes del deudor o por no cubrir lo que se conozca en el importe

del crédito reclamado.

17 BARONA VILAR, S. Las Medidas Cautelares. Consejo General del Poder Judicial, Madrid
1993. Impreso Matéu Cromo S. A. pp. 80-83

L NUTA, A. R Medidas Cautelares y Bloqueo Registral. Ediciones la Roca. Buenos Aires
Argentina. pp. 81 - 83

PODETTI, R. Tratado de las Medidas Cautelares. Ediar, Buenos Aires. 1956. p. 225.
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La medida cautelar de Inhibicion general de disponer, se dejara sin
efecto cuando el inhibido presentase bienes suficientes para un embargo o
diere caucion bastante. En esta figura no se individualizan ni inmovilizan
bienes particulares sino que es un género indiscriminado, contrario al
embargo preventivo de bienes en el cual hay una individualizacién de bienes
0 un monto econémico. En la solicitud para el trdmite de la medida se
expresara el nombre, apellido y domicilio del deudor, como cualquier otro
dato que pueda individualizar al inhibido. Los efectos de la inhibiciéon de
disponer sélo se produciran desde la fecha de su anotacion, por lo cual nadie
puede autorizar escritura de transferencia de dominio sobre bienes del
deudor inhibido; salvo en los supuestos en que el dominio se hubiere
transferido con anterioridad. La inhibicibn no concedera preferencia sobre

otras medidas cautelares anotadas con posterioridad.

Esta inhibicién general de disponer puede tener dos visiones como: la
gue se solicita a peticion de parte con el propdsito de garantizar el o los
eventuales derechos de acreedor cuando no conoce bienes de su deudor,
aqui los efectos se limitan a la libre disponibilidad del bien. Y un segundo
enfoque lo es como sustitutivo del embargo, implicando que lo que se busca
con la misma es dictarle un caracter de publicidad del deudor para que a si

frente a terceros asegurar el derecho.

Un punto a destacar en esta figura cautelar es que a diferencia del
embargo, que recae sobre uno o mas bienes del deudor, sean muebles o
inmuebles, la inhibicion constituye una medida cautelar que se traduce en la
interdiccion de vender o gravar cualquier bien inmueble de que el deudor
pueda ser propietario en el momento de anotarse la medida, o que adquiera
en lo sucesivo, pues los notarios no pueden, sin orden judicial, otorgar

escrituras traslativas de dominio o de constitucion de derechos reales cuando
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surge, del certificado expedido por el Registro de la Propiedad, que existe
anotada una inhibicién respecto del titular del dominio. Otro seria que la
inhibicion no afecta ni individualiza ningan bien determinado y su Unico efecto
consiste en impedir que el deudor enajene o grave los inmuebles o muebles
registrables que posea, o que adquiera posteriormente. La anotacion de la
inhibicién constituye, de tal manera, un medio tendiente a que el deudor, para
obtener el levantamiento de la medida, pague, denuncie bienes a embargo o
caucione la deuda. La inhibicién solo surtira efecto desde la fecha de su
anotacién salvo para los casos en que el dominio se hubiere transmitido con

anterioridad, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion.

4.2.2.- Intervencion o administracién 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
econdémica de una persona fisica o juridica, sea para asegurar la ejecucién
forzada o para impedir que se produzcan alteraciones en el estado de los
bienes'™®. Dentro de la primera finalidad del interventor que es el
aseguramiento de la ejecucién forzada, se encuentra la especie mas simple
de la intervencion judicial, que es aquella que se dispone con el Unico objeto
de que el interventor haga efectivo un embargo ya decretado llamandosele
interventor recaudador. A diferencia de la inhibicién, que se halla supeditada
a la inexistencia o insuficiencia de bienes susceptibles de embargo, la
intervenciéon judicial tiene como finalidad hacer efectivo el cumplimiento de
un embargo ya decretado, motivo por el cual se trata de una medida no

sucedanea sino complementaria de aquél.

174 PALACIO, LINO ENRIQUE. “Manual de Derecho Procesal Civil.” Decimoséptima Edicién
Actualizada. Lexis Nexis, Abeledo-Perrot. Buenos Aires. P. 790
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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 administraciéon de una
sociedad o asociacion que es un interventor fiscalizador, o bien que él
desplace al administrador de la correspondiente entidad, asumiendo
facultades de direccion y gobierno en sustitucion provisional de aquél. En
este Ultimo supuesto la intervencidon recibe el nombre de administracion
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’’®, por ejemplo las sociedades tanto
de personas como de capital que regulaba el ya derogado Cdédigo de
Comercio*”’ en la cual lo que se buscaria seria informar sobre el estado
financiero, econémico, fiscal y provisional de la explotacién en este caso el
interventor serd un informante; también el interventor puede ejercer una

funcién de recaudar los frutos o rentas; el interventor puede adquirir una

> IDEM. P. 791

7 BARONA VILAR, S. Las Medidas Cautelares. Consejo General del Poder Judicial, Madrid
1993. Impreso Mateu Cromo S. A. p 435

"7 cODIGO DE COMERCIO. Decreto Legislativo No 671. Diario Oficial No. 140, tomo 228,
fecha 13 de Julio de 1970. Articulo 18. las sociedades se dividen en sociedades de
personas y sociedades de capital; ambas pueden ser de capital variable. Son de personas: I-
Las sociedades en nombre colectivo o sociedades colectivas. Il-Las sociedades en
comandita simple o sociedades comanditarias simples. |lll-Las sociedades de
responsabilidad limitada. Son de capital: |- Sociedades andnimas. II- las sociedades en
comandita por acciones o sociedades comanditarias por acciones. “Solamente podran
constituirse sociedades dentro de las formas reguladas por la Ley.”

Articulo 78. inciso primero: la administracion de la sociedad esta a cargo de uno o varios
administradores quienes pueden ser socios 0 personas extrafas.
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funcion de administrador en el caso de reemplazar a sus administradores
naturales o bien ser un interventor coadministrador de la sociedad, como lo
determina el articulo 254 del cédigo de comercio®’®. El interventor o
administrador es un auxiliar del juez sus facultades se limita de manera
estricta para asegurar el derecho que se invoque, procurando la continuidad
de la explotacion intervenida. No entran en conflicto con esta medida las
disposiciones contenidas en leyes sustantivas, en las que se autorice la

intervencion o administracion judicial. Articulo 440 del Cédigo®”®.

No esta por demas decir que en esta figura cautelar el demandado no
se ve privado de ordenar el proceso productivo en la forma que estime
conveniente. El control judicial se circunscribe a evitar que a lo largo del
proceso suceda una actuacion maliciosa o descuidada haciendo que el bien
pierda o disminuya su capacidad, y en consecuencia se desvalorice. Esta
medida se destaca por el tipo de bienes en los que recae, dado el valor que
les otorga los productos que de ellos se obtiene, por lo cual su conveniencia
es cierta ya que con ello se evita una conducta maliciosa o negligente del
deudor con lo cual busque disminuir o perder la capacidad productiva.

En cuanto al interventor o administrador deberd desempefar
personalmente el cargo con arreglo al mandato que le haya impuesto el juez,
presentar los informes periddicos que disponga el juzgado y uno al concluir
su cometido, y evitar la adopcion de medidas que no sean necesarias para
el cumplimiento de su funciéon o que comprometan su deber o imparcialidad
respecto de las partes interesadas o que las mismas puedan producirles

dafio o menoscabo. En este Ultimo caso el interventor o administrador que no

'8 IDEM. Articulo 254. La administracion de las sociedades anénimas estara a cargo de uno

0 varios directores, que podran ser o no accionistas.

7% cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
Decreto Legislativo n° 702 de Fecha: 18/09/2008. Diario Oficial: 224. Tomo: 381.
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cumpliere eficazmente su cometido podré ser removido de oficio o a pedido
de parte. En estos casos se le podria recriminar una de las tres especies de
culpa o descuido®®®. Como la culpa grave, negligencia grave, culpa lata, que
consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o
descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado
ordinario o mediano. ElI que debe administrar un negocio como un buen

padre de familia es responsable de esta especie de culpa.

4.2.3.- 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 o se iniciard& 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’®’. Procede en dos formas: cuando el objeto del proceso
consiste en la entrega de bienes muebles que se hallen en poder del
demandado, debiendo el peticionante justificar documentalmente el derecho
cuya efectividad se quiere garantizar; y la segunda en general, cuando
resulte indispensable para la guarda o conservacién de cosas en funcion de
asegurar el resultado de la sentencia, siendo el fundamento cautelar

generico.

% cODIGO CIVIL. D. E. del 30 de Abril de 1860.D. O. del 19 de Mayo de 1860. Art. 42
81 EONT, M. A. Guia de Estudio Procesal Civil y Mercantil. Buenos Aires, Argentina 2003.
Editorial Estudio. S. A. p, 299.
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Posee caracteristicas'® de desapoderamiento consistente en el retiro
de la posesién del bien al deudor, es la entrega en depdsito a un tercero y
recae sobre cosas que son objeto del litigio. En esta medida la prueba se
realizara por medio de documentos, en una manera especifica cuando la
pretension del actor tenga por objeto la entrega del bien mueble que se halle
en poder del demandado, y en general, cuando se solicite el secuestro para
asegurar el resultado de la sentencia definitiva; lo que no excluye la
admisibilidad de otros medios de prueba para acreditar el otro presupuesto
de toda medida cautelar, es decir, el riesgo de frustracion del derecho.
Articulo 442 del c6digo™®?.

Hay que hacer una aclaracién en cuanto al porque en el cédigo™®* 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 en 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 alejard 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

%2 [DEM.. p, 299

183 cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
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184 IDEM.

185 KIELMANOVICH, J. L. Medidas Cautelares. Buenos Aires. Rubinzal — Culzoni Editores.
pp. 355-357.
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el mismo opere no ha de mediar otra situacion mas que los presupuestos

establecidos para su procedencia®®®.

Lo expuesto permite diferenciar adecuadamente el secuestro del
embargo preventivo. Por el primero se debe de entender que recae sobre
cosas ciertas y determinadas acerca de las cuales existe o ha de promoverse
una controversia judicial, el segundo versa sobre cualquier bien que se
encuentre en el patrimonio del deudor y cuya eventual realizacion permitira
satisfacer el crédito por el cual se procede. Difieren ambas medidas también
en lo que concierne a sus efectos, pues en tanto los bienes embargados
pueden ser usados por el deudor, si éste ha sido nombrado depositario, tal
facultad no existe en la hipotesis del secuestro, pues las cosas afectadas por
la medida se ponen en manos de un tercero. Un punto ha destacar es que el
secuestro puede solicitarse como medida subsidiaria del embargo o en forma
autbnoma. Siempre que se presenten instrumentos que hagan verosimil el
derecho cuya efectividad se quiere garantizar. Procedera, a si mismo, con
igual condicion, toda vez que sea indispensable proveer a la guarda o
conservacion de cosas para asegurar el resultado de la sentencia definitiva.

4.2.4.- Formacion de inventarios de bienes: Esta especie de

medida cautelar tiene aplicacién para la sucesion por causa de muerte®®” en

18 ALESSANDRI, F. Regla Comunes a Todo Procedimiento y del Juicio Ordinario. Santiago

de Chile. Imprenta el Esfuerzo. 1934. p.116

87 PEREZ LASALA, J. L. Acciones Judiciales en el Derecho Sucesorio. Ediciones
DEPALMA. Buenos Aires. 1992. Pagina 225. En el derecho romano, algunos medios de
proteccién procesal amparaban al heredero civil, y otros, al bono rum possessor. Como por
ejemplo:  El heredero civil podia ejercer las "acciones singulares" que correspondian al
difunto respecto de los derechos trasmisibles que componian la herencia. Si el causante era
propietario, acreedor, etc., el heredero lo era también y, como tal, disponia de la reivindicatio
o de la particular accién ejercible para cada caso concreto. Pero, aparte de estas acciones,
el ius civile conocié una vindicado generalis, la hereditatis petitio, mediante la cual el
heredero podia reclamar la totalidad del haber hereditario, partes o cosas concretas de él,
obtener el cobro de créditos y, en general, cualquier pretension ligada a su calidad de
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la que habiendo dos o mas herederos uno de ellos fuere declarado como
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 suscribira en el
inventario para luego formar parte de la administracion y representacion. Al
manifestar que este inventario serd solemne es sobre la base que existe uno
menos solemne en el cual su realizacion se lleva frente a notario de la
republica, al que nos referimos es en relacién al realizado por mandato
judicial convirtiéndolo en solemne, articulos 960, 1166, 1172-1178 Cddigo

Civil*e8,

Otro supuesto lo es en materia de familia en cuanto al proceso de
disolucion vy liquidacion del régimen 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 econdbmico de cada uno, consolidando un activo y pasivo, no
se tomaran en cuenta los 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 llamese acreedores, de haber acuerdo
se aprobara, sino lo hubiese se tramitara como incidente tal situacion. Si
hubiesen quedado fuera bienes del inventario sea por el motivo que fuese se
podra solicitar su incorporacion y posterior evalud, articulo 74 Cédigo de

familia’® y articulo 133 Ley procesal de familia**°.

heredero, invocando no su condicidn de titular de los derechos singulares sobre las cosas de
la herencia, sino su condicién de heres. En el derecho antiguo y en el clasico, la petitio
hereditatis fue una actio in rem, en tanto que en el derecho justinianeo fue una accién mixta,
en consideracion de las prestaciones y responsabilidades del demandado.

%8 CcODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. D.E. del 30 de Abril de 1860.D.
0. del 19 de Mayo de 1860.

'8 cODIGO DE FAMILIA. Decreto Legislativo No. 677. de fecha 11 Octubre de 1993. Diario
Oficial No. 231. Tomo 231. 13 de Diciembre de 1993.
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4.2.5.-Anotacién preventiva de la demanda: El estudio de la medida
cautelar en comento debe hacerse en relacion, al derecho de caracter
registrable, el principio registral de fe publica registral y con mayor razén en
referencia a los efectos que esta medida cautelar causa frente a terceros,
con asientos anteriores y posteriores a 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
pretension ejercitada en el proceso para el caso de que finalmente se
estima.’® La "anotacién preventiva de la demanda”, o “inscripcién
provisional”, se enmarca dentro 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.’®?

La anotacién preventiva de la demanda se define como el asiento
registral de vigencia temporalmente limitada, que publica la pendencia de un
proceso sobre una situacion 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 condicion o

circunstancia a las que concurrian en el momento de interponerse la

% | EY PROCESAL DE FAMILIA. Decreto Legislativo 318. De Fecha 14 de Septiembre de
1994. Diario Oficial No. 173. Tomo 324. 20 de Septiembre de 1994.

91 pARDO NUNEZ, C. Anotaciones Judiciales de Embargo y Demanda. Estudios Juridicos.
Editorial Marcia Pons. 12 edicién. Madrid, Espafia. 1997. p.17.

192 Sentencia de Inconstitucionalidad ref. 24-98 de fecha Martes, 26 de febrero de 2002.
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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 accion de nulidad, resolucion, rescision, revocacion, de una titularidad o

acto inscrito anteriormente. %

Esencialmente la anotacidon preventiva de la demanda esta
intimamente relacionada con los derechos de caracter registrable tal y como
se apuntaba, el ejemplo tipico se dan en aquellos bienes juridicos de
naturaleza inmobiliaria, y que por tanto registrables en el registro de
propiedad raiz u otro registro. Por lo tanto la proteccion factica que tiende a
proteger esta medida cautelar tendra que surtir efectos sobre asientos del

195’ “se

registro anteriores y posteriores'®. Asi lo afirma Silvia Varona Vilar
parte pues de una concreta situacién, motivada por la presencia de un bien o
derecho registrado o registrable que podria requerir de la debida cobertura

registral de manera cautelar, y que ninguno de ambos permiten.”

Se trata, esta de una medida cautelar que aprovecha la publicidad
registral para advertir a los terceros de la existencia de un litigio, cuya
situacién juridica cautelable y el fomus bonis 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

198 Sentencia definitiva, ref. 115-30-c2-2003 de fecha 12/12/2003, camara primera de lo civil

de la 1a. seccion del centro, San Salvador.
19 El articulo 443 del CPCM es claro en este punto y nos dice: “Sera procedente la
anotacién de la demanda cuando se dedujere una pretension que pudiere tener como
consecuencia la modificacibn de una inscripcion en el registro correspondiente.”
Coincidiendo con toda certeza con la doctrina del derecho cautelar referente a la anotacion
Pgrseventiva de demanda. N
MONTERO AROCA, J. y BARONA VILAR, S. y Otros. El Nuevo Proceso Civil. Ley
1/2000. 22 Edicion. Editorial Tirant Loblanch. Valencia Espafia. 2001. P. 872. Puede
consultarse en este punto, el libro Derecho Jurisdiccional Tomo Il de estos mismos autores,
p.671.
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que la accion ejercita puede ser de caracter personal, pero para ello debe

tratarse de una sentencia capaz de producir una inscripcion en el registro.*®

El periculum in mora de esta medida cautelar se debe justificar con el
riesgo de transmisiones que pueden recaer sobre el derecho registrado o
registrable sobre el cual se esta litigando, y por tanto constituye garantia del
proceso y de la futura ejecucidon del fallo que en su tiempo se dicte. La
anotacion preventiva de la demanda esta estrechamente ligada a la vez con
el registro en donde se pretende modificar, extinguir o crear un derecho
registrado y con lo que este garantiza con el principio de fe publica
registral’®’, este principio de caracter registral ampara al tercero que de

buena fe adquiere un derecho registrable y lo hace valer como tal.

Pues precisamente cuando se da lugar a la anotacién preventiva de la
demanda, surte efectos sobre dicho principio hay algunos que deducen que
este es la principal finalidad de esta medida cautelar, consistiendo en dejar
fuera de juego al registro mismo y sobre todo en no utilizar a este para evadir
la sentencia que se dicte.

1% MONTERO AROCA, J. y BARONA VILAR, S. y Otros. El Nuevo Proceso Civil. Ley
1/2000. 22 Edicién. Editorial Tirant Loblanch. Valencia Espafia. 2001. La autora se apoya, al
dar esta aseveracion, en sentencia pronunciada en AAP Zaragoza de 27 de Octubre de
1998. En el caso salvadorefio habria que hacer un andlisis mas exhaustivo para determinar
si es aplicable dicho argumento en resolucion de casos concretos.

7 PONS FAUDOS, P. y Otros. Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral. Editorial
Registradores de Catalufia. Espafia.2008.p. 35. Cuando la presuncién de exactitud del.
Registro opera iuris et de iure a favor del tercero que, con los requisitos de la ley, confia en
el contenido de aquél, se articula el principio de fe publica registral... “el tercero que de
buena fe adquiera a titulo oneroso algin derecho de persona que en el Registro aparezca
con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicion, una vez haya inscrito su
derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no
consten en el mismo registro”.
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Asi lo entiende Celestino Pardo Nafiez'® «

La doctrina mayoritaria, a la
hora de precisar esta formulacion abstracta, entiende que la finalidad de la
anotacion de la demanda consiste en preservar el proceso del juego del
registro, eliminando los obstaculos que pueda levantar la fe registral a la
ejecucion de la sentencia estimatoria que en su dia se dicte. Si la pendencia
del proceso no se publica mediante la oportuna anotacion, el que adquiere, a
titulo oneroso y de buena fe, derecho del demandado, e inscribe, devendria

titular de modo irrebatible. La sentencia resultaria inutiler data.

Poco importa que la sentencia final acoja las razones del demandante
y reconozca su derecho. El fallo devendria inutil y de poco serviria al
vencedor iniciar un nuevo proceso contra el tercero: mientras se ventilaba el
primer juicio, el registro le habia investido con un titulo autbnomo de
propiedad independiente del de su causante. Por esta via el juego demoledor
del registro ofreceria al demandado un cémodo instrumento para burlar la
justicia; resultado intolerable por partida doble, ya que conduciria al
descrédito del proceso y del registro. De ahi la necesidad de ofrecer al

demandante instrumento para impedirlo.

‘La anotacion de demanda seria el instrumento que el demandante
tiene para impedir que durante el proceso se produzca, mediante el juego del
registro, la adquisicion a non domini por un tercero del derecho reclamado.”
Por lo tanto desde esta perspectiva y conforme a los aportes doctrinarios la
anotacion preventiva de la demanda tiene un caracter defensivo, en el
sentido que el demandante lo utilizara con el objeto de librar al registro y

como un mecanismo de defensa de su derecho aparentemente infringido,

1% op Cit. P.17 a 18.
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llevando a cabo a la vez el aseguramiento de que en el futuro se dictard una

sentencia que puede ser ejecutable.

“Si la anotacién de demanda desempena 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 Gnico 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.”**

Otro tema con un significativo grado de importancia en esta medida
cautelar que estamos tratando es el referente a los efectos que produce la
adopcion de la medida cautelar. De antemano sabemos que brinda
proteccion al que solicita la medida y asegura la sentencia. Pero que ocurre
con los asientos que fueron anteriores a la medida, y que pasa con los
asientos posteriores® cuando la sentencia es estimatoria o desestimatoria,
como quedan los derechos del tercero adquirente frente a la medida cautelar,

esto trataremos de dilucidar a continuacion.

En cuanto a los efectos es menester distinguir entre efectos sobre
asientos anteriores a la anotacion, efectos posteriores a la anotaciéon cuando

la sentencia es estimatoria y efectos de la anotacion cuando la sentencia es

1% CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Las Medidas Cautelares. Cuadernos de
Derecho Judicial. Madrid Espafia. 1993. Editorial Mateu Cromo. P.118.

2% se trae este punto en cuenta pues como sabemos la anotacion preventiva de la demanda
no excluye del comercio el bien juridico anotado, y por tanto el demandado puede en algin
momento disponer de el. Por tanto lo que se deberd tomar como punto de partida es si los
efectos de dicho acto juridico surten efecto o no. En un ejemplo sencillo supongamos que
este en litigio el derecho de usufructuo, el nudo propietario puede perfectamente negociar
con la nuda propiedad o propiedad desnuda como lo conoce la doctrina de los derechos
reales.
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desestimatoria en el proceso principal. Los efectos sobre asientos anteriores
a la anotacion de demanda, generalmente deben de tener existencia
juridica, las leyes generalmente no tienen efecto retroactivo, y no pueden
lesionar un derecho legitimamente adquirido, siempre que este mediando la
buena fe en la adquisicion de un derecho registrable. Pero siempre tomando
como parametro que el asiento que se ataca en el proceso principal del litigio

no contradiga directamente el asiento es decir no lo afecta directamente.

Ramos Méndez®® sintetiza este punto claramente: “en este caso se
puede fijar una regla general que agota las posibilidades: los asientos
anteriores a la anotacion preventiva de la demanda permanecen inalterados,
salvo que precisamente se pida la rectificacion del registro. Ello es
consecuencia ldgica de la propiedad mecéanica de la anotacion preventiva de
la demanda. El asiento sobre el que se apoya la anotacion permanece
inalterado, porque la publicidad protectora de la anotacidon preventiva frente a
terceros se despliega sobre la vigencia de dicho asiento. Unicamente
cuando la demanda del pleito se convierte dicho asiento en res litigiosa,
como consecuencia del ejercicio de una accidon encaminada a modificarla,
cancelarla, resultara afectado en el periodo de ejecuciéon de la sentencia, al

tenor de los pronunciamientos efectuados por la misma.”

Cuestion distinta sucede cuando el asiento es posterior a la anotacién
preventiva de la demanda en este supuesto juridico, el asiento que se realice
con el conocimiento de la anotacion de demanda lo hace bajo la
responsabilidad de que su derecho puede verse modificado o extinguido si es
directamente contradictorio a la pretension del proceso principal al que

pertenece la medida cautelar. La pregunta que los conocedores del derecho

01 RAMOZ MENDEZ, F. La Anotacion Preventiva de la Demanda. Barcelona Bosch, 1980.
p. 85
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se realizan siempre es ¢Qué pasa con la persona que ha negociado con un
derecho registrable pero que realiza su registro luego de la anotaciéon de
demanda, e inclusive ha dejado transcurrir bastante tiempo desde su
celebracién? Ramos Méndez?®? considera en este punto que “el adquirente
debera actuar con diligencia a fin de registrar oportunamente su titulo, es
decir, dentro de los términos de ley y no dejar pasar afios sin registrarlos
para después ir a alegar buena fe en el registro y asi defraudar y dejar sin
posibilidad de ejecucién de la sentencia.” En sintesis tendria aplicacion el
principio de “primero en tiempo primero en derecho”. Cuando el registro se
hizo posterior o inclusive puede pensarse que fue anterior a la anotacion de
la demanda pero la sentencia es de clase desestimatoria, la cuestion es
mucho mas sencilla, la demanda cautelar se levanta, ya no tiene razon de
ser, la finalidad que cumplia ha terminado y se ha demostrado que su
mantenimiento seria errébneo y por tanto no afecta los registros posteriores
inclusive si este hubiese sido al momento en el cual la medida aun estaba

vigente.

El siguiente cuestionamiento esta relacionado con lo que sostenemos
aqui: “4Cual es la finalidad inmediata de anotacién cautelar de la demanda?
La respuesta afectar bienes a las resultas de un proceso. ¢Cual es la
finalidad de levantamiento de anotacion cautelar de la demanda? Desafectar
los bienes que estaban a las resultas del proceso.?*

4.2.6.- Orden judicial para cesar provisionalmente de una
actividad o para abstenerse de una conducta o no interrumpir una

prestacion: El articulo 436, numeral siete al enumerar esta medida cautelar

202 RAMOZ MENDEZ, F. La Anotacién Preventiva de la Demanda. Barcelona Bosch, 1980.

.85
b QUIROGA CUBILLOS, H. E. Ob Cit. p.271.
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en realidad, ha regulado tres medidas cautelares, que tienen un significado y
connotacion de indole diferente. En primer lugar tenemos la cesacion
provisional de una actividad; posteriormente la abstencién temporal de una

conducta y; la prohibicion de cesar de manera temporal una prestacion.

Con esta regulacion se ha tratado de sistematizar en incluir en la ley
general medidas cautelares que se encontraban dispersas en ordenamientos
juridicos parciales, tales como la Ley de Propiedad Intelectual, ley de marcas
y Otros signos distintivos y Caodigo de comercio e inclusive puede servir de
norma supletoria de la ley de competencia desleal que es eminentemente

administrativa.

Se trata de medidas cautelares de muy poco conocimiento, 0 mejor
dicho no tradicionales en referencia a las otras medidas cautelares que
hemos tratado con anterioridad, su mayor conocimiento y regulacion en los
derechos nacionales de los Estados, esta en relacion a la importancia que se
le esté dando al régimen de proteccién de los derechos de propiedad

intelectual;?%*

este derecho que respalda las creaciones del intelecto resulta
ser el mas beneficiado, con estas nuevas medidas cautelares, y no solo nos
referimos a estas medidas cautelares que estamos tratando en este
apartado, sino que también a las medidas cautelares que trataremos

posteriormente, se hace alusion a la intervencion y deposito de ingresos de

2% ANTEQUERA PARILLI, R. y Otros. Propiedad Intelectual, Temas Relevantes en El
Escenario Internacional. Marco Antonio Palacios L., y Ricardo Antequera H. Editores.
Centroamérica, 2000. P.1. Como una manera de aproximarse a la materia, podemos definir
“propiedad intelectual”, en un sentido amplio, como la disciplina juridica que tiene por objeto
la proteccion de bienes inmateriales, de naturaleza intelectual y de contenido creador, asi
como de sus actividades afines y conexas. Este concepto latu sensu permite incluir en el
objeto protegido a bienes incorporales de diferentes 6rdenes: industriales, comerciales,
técnicos, artisticos, cientificos y literarios.
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actividades ilicitas, asi como también al depdsito de ejemplares que se creen
infringiendo la propiedad intelectual.

En concordancia con lo anterior se vuelve necesario, que al momento
de determinar si una de estas medidas procede en un caso determinado,
requerird de un analisis exhaustivo de las leyes que regulan esta institucion
juridica; leyes de caréacter nacional e internacional, estas ultimas, tales como
el convenio de Paris sobre proteccion de la propiedad industrial, EI convenio
de Berna para la proteccion de obras literarias y artisticas, Tratado de
Budapest y su reglamento sobre el reconocimiento internacional del depdsito
de microorganismos a los fines del procedimiento en materia de patentes,
Tratado de la organizacibn mundial de propiedad intelectual OMPI, sobre
interpretacion o ejecucion y fonogramas WPPT — 1996, Convenio que
establece la organizacion mundial de la propiedad intelectual. Todas

constituyendo leyes de la republica y por tanto de vigente aplicacion.

Pues bien ya advertiamos que esta enumeracién determinaba tres
medidas cautelares la primera de ellas es “la cesacion provisional de una
actividad”, se trata de entrada de imponer una carga procesal al demandado
de no hacer, es decir esta diciéndole que se abstenga de realizar una

actividad, que puede resultar perjudicial para el demandado.

Esta medida cautelar para su entendimiento y agotamiento debe de
analizarse en un primer momento a la luz del derecho de propiedad
intelectual y su regulacion en leyes; segundo sera importante determinar
como se cumpliran los presupuestos al momento de adoptar las medidas
cautelares y tercero quienes tendran la legitimacion activa, para pedir la

medida cautelar.
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El derecho de propiedad intelectual es un derecho que rinde tributo al
intelecto, tiene que ver con las creaciones, creatividades e invenciones de los
seres humanos, una clasificacion muy importante de estos derechos es la
que considera estos derechos de manera tripartita diciendo, que existen el
“derecho de autor”, “los correspondientes a la producciéon comercial” y por
Gltimo los atinentes a “la creacion técnica”.?>> La doctrina reconoce en estos

»206 que tiene especial importancia en

derechos el “principio de exclusividad
referencia a esta medida cautelar; este principio reconoce la facultad de
explotar solo por el titular del derecho los beneficios econdémicos y morales

que este lleva en si mismo.

Tradicionalmente se ha entendido que la medida cautelar de cesacion
provisional se aplica sobre violaciones al derecho de marca, aunque no es la
Unica, por ello GINER PERRENO,?’ la define como aquella “por la que el
titular de la marca presuntamente usurpada (entendiendo por usurpacion en
el amplio sentido de violacion del derecho de exclusividad que pertenece a

su titular) solicita del juez que dicte un mandato requiriendo al usurpador a

%5 ANTEQUERA PARILLI, R. y Otros. OB. Cit. Pp.6 a 7. El “Derecho de autor” propiamente
dicho, sobre las obras artisticas, cientificas y literarias, a las cuales agregariamos los
“derechos conexos”, vecinos o afines, segun la terminologia empleada por las distintas
legislaciones, entre ellos los de artistas, interpretes y ejecutantes, productores de
fonogramas y organismos de radiodifusion.

Los correspondientes a la “produccion comercial”’ incluidas las marcas de fabrica, de
comercio y de agricultura, las denominaciones y los lemas comerciales.

Los atinentes a la “creacion técnica”, es decir, la comprensiva a las invenciones industriales
y los descubrimientos, y que en algunas leyes se extiende a los llamados “modelos de
utilidad”.

2% A este principio hace referencia el articulo 7 de la ley de propiedad Intelectual
estableciendo: “El derecho econdmico del autor es el derecho exclusivo de autorizar o
prohibir el uso de sus obras, asi como la facultad de percibir beneficios econémicos de la
utilizacion de las obras”. Ley de Propiedad Intelectual. D. L 985 D. O.58. Asi también el
articulo 5 Inc. Uno de la ley de Marcas Y Otros Signos Distintivos D. L.986 y D. O 58. nos
habla de este principio: “La propiedad de las marcas y el derecho a su uso exclusivo se
adquiere mediante su registro de conformidad con esta Ley.”

97 GINER PERRENO, Cit. Por GIL SAEZ, J. M2, Y Otros. El Tratamiento de la Marca en el
Trafico Juridico-Mercantil. Consejo General del Poder Judicial. Espafa, 1994. P. 247.
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gue 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 violacion 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
perjudique o destruya la posicidn competitiva de la empresa solicitante cuya
reparacion no podra obtenerse por una condena de indemnizacién de dafios
y perjuicios.” Sin embargo la cesacion provisional no solo se aplica a la
violacién de marcas; es cierto que en este es donde mayor aplicacion tiene y
va a tener en la préactica juridica de los tribunales salvadorefios pero no va
ser exclusivo de este, su proteccion se extendera tanto a las patentes como a

los derechos de autor y derechos conexos.

Entrando mas en detalle en el estudio de esta medida cautelar, como
ya se advertia trata de mantener el estado actual de las cosas, de que
determinada actividad rentable de la sociedad que le genera beneficios
econdmicos se mantengan tal y como esta, en la proteccién de las marcas®®
es muy visible este punto, “nétese que la marca es un importante activo de la
empresa...las cautelas en supuestos de marcas vienen aconsejadas por la
pérdida de la imagen que puede suponer la introduccién de otro producto (de
mas bajo precio y quiza de peor calidad) influyendo negativamente sobre
aguella otra marca cuyos costes de introduccion y publicidad son importantes
y han sido conseguidos tras afos de esfuerzos y trabajo. Dado la

permanente “agresividad” de la competencia pueden erosionar e incluso

298 Art. 2 inciso 5, Ley citada: Marca: Cualquier signo o combinacion de signos que permita

distinguir los bienes o servicios de una persona de los de otra, por considerarse éstos
suficientemente distintivos o susceptibles de identificar los bienes o servicios a los que se
apliquen frente a los de su misma especie o clase.
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eliminar la competicién de los productos amparados por aquella marca que

los distingufa y otorgaba credibilidad en su produccién y calidad.”?%

La violacibn 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 proteccion del derecho de propiedad industrial sobre nombres
comerciales, rétulos, 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. También vulneran el
derecho de los consumidores y usuarios a conocer quién es el autor de los
productos y servicios, con la garantia que ello conlleva en cuanto a su
calidad.”"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”. Como lo afirma Alberto Bercovitz, “pero también se ha
puesto de relieve que la proteccion de los consumidores se vincula con la
proteccion del propio sistema competitivo. En efecto, constituye un principio
esencial de la economia de mercado que es el consumidor el que actiua de
arbitro, el que da éxito a los competidores, puesto que es él, con la eleccion,
el que adquiere los productos o servicios de uno otro de los empresarios que

participan en el mercado. El consumidor, el cliente, es el rey del mercado.”*?

% BARONA VILAR, S. VALL GOMBAU, J.F y Otros. Las Medidas Cautelares. 12 edicion,
Madrid, Espafia, 1993. Consejo General del Poder Judicial. P. 385

?1% cODIGO DE COMERCIO D. O. 140. D. L. Tomo 228. En los articulos 491 al 497, aluden
a la situacién planteada, pues la competencia desleal afecta a los intereses de los
consumidores y del comerciante.

21 GARCIA-LAJARA, E.C. (Coordinador). Manual Practico de Medidas Cautelares. Procesos
Constitucionales, Ordinarios y Especiales. Editorial Comares. Espafia 2000. P.87.

12 BERCOVITZ, A. y Otros. Propiedad Intelectual. Ob Cit. P. 116.
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Terminando la relacion cesacion provisional, marcas y competencia
desleal es de suma importancia establecer que el simple proceso 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 indemnizaciébn por dafios y perjuicios, no asi la relacion
consumidor y comerciante, convirtiéndose la Medida Cautelar de Cesacion
provisional como el mecanismo mas idéneo para tutelar este derecho o mas
bien una tutela efectiva de los derecho subjetivos, consagrados en la misma
constitucion.”*® Tal y como lo concluye José Miguel Saez, “de lo hasta ahora
expuesto, se desprende que la proteccion cautelar de la marca y el principio
de la competencia leal persigue, no solo asegurar la efectividad de la
sentencia que en su dia recaiga en el proceso principal, sino también, evitar
la generacion de una situacion factica de caracter irreversible, por cuanto que
su restauracion no se obtiene a través de la sentencia.”?** Lo mismo puede
decirse en el caso de los signos distintivos que desempefian una funcién
similar al de las marcas, sobre el cual los comerciantes tienen idénticos

derechos igual que sobre las marcas.?*®

Relacion importante se encuentra también en la Cesacion Provisional

216

y la Patente,“cuya proteccion nacional la encontramos a nivel de La Ley de

213 Art. 2.- Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a

la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y
defensa de los mismos.

Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Se establece la indemnizacion, conforme a la ley, por dafios de caracter moral. Constitucion
de La Republica de El Salvador. D. O.234. Tomo 281. de 1983.

2% Ob. Cit. P.235.

215 Art. 2. Inc. Segundo, de la ley de marcas y otros signos distintivos: Signo distintivo:
Cualquier signo que constituya una marca, una expresiéon o sefial de publicidad comercial,
un nombre comercial, un emblema o una denominacién de origen.

215 CASTANEDA, J. A. y Otros. Propiedad Intelectual. Ob Cit. P.85. “Las patentes se definen
como un derecho que otorga el Estado a personas fisicas o morales, para producir o utilizar
en forma exclusiva y durante un plazo fijo, o través de un tercero bajo licencia un producto o
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Propiedad Intelectual y a nivel Internacional a través del Convenio de Paris
sobre Proteccion de Propiedad Industrial, ambos vigentes en El Salvador; en
la ley de Propiedad intelectual se encuentra regulado en los articulos 90 y 91,
en donde se deja claro que se puede solicitar también esta medida cautelar,
en el caso de las patentes, ante los tribunales nacionales con competencia
en lo Civil o Mercantil, no obstante que es posible también la implementacién

de otras medidas cautelares siempre y cuando sean idoneas.

En referencia al convenio de Paris sobre proteccion de la Propiedad
Industrial, es muy importante, establecer el reconocimiento de un privilegio
temporal a cambio de que la invencidbn sea divulgar, como parte del
procedimiento para evaluar la novedad. Esto significa el derecho de uso
exclusivo para usar y explotar con fines comerciales una invencion protegida.
De igual manera, establece la independencia de las patentes, aspecto
conocido como principio de territorialidad, que significa que ningan pais esta
obligado a conceder una patente solo porque otro pais la haya otorgado,
siendo decision soberana del Estado concederla o negarlas; establece
ademas el principio de trato nacional, es decir, la no discriminacién para los
extranjeros, en el sentido de exigir igualdad de requisitos tanto a nacionales
como a extranjeros, asi como también la mencion de los inventores en la

patente de invencion.

Punto muy importante también se encuentra al determinar los
presupuestos concretos para la adopcion de la medida cautelar de cesacién
provisional, en los casos arriba planteados la exigencia en cuanto al fomus
boni iuris es casi de manera idéntica, pues exigira, en el mayor de los casos

el comprobante del registro del derecho que se pretende tutelar, asi como la

proceso que haya ya sido desarrollado por dicha persona. Las patentes son la figura juridica
mas importante para proteger tecnologia. Son tecnologia protegida legalmente.”
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comprobacion de que el registro aun la ampara, en la exigencia del
periculum in mora en el caso de las marcas y otros signos distintivos pues es
la relacion de cliente y comerciante que ya apuntabamos, en el caso de las
patentes, derechos de autor y derechos conexos, la credibilidad, garantia y
respeto que se ve dafiado cuando se utiliza por otro el derecho que a estos
corresponde de una manera exclusiva y sobre todo la degradacion en su

imagen como comerciantes 0 en su caso como artistas.

La legitimacion activa®!’, al momento de solicitar esta medida cautelar
la encontramos, al determinar si el derecho que se protege ostenta tal calidad
y lo pide quien tenga la titularidad. Es decir si la ley exige un registro habra
que ver si el registro esta en legal orden; asi el derecho sobre la marca se
adquiere segun el articulo 5 de esta ley mediante el registro correspondiente,
y para ello debe de haberse seguido el proceso administrativo para su
registro, comprendidos en el articulo 10 al 20, de esta ley. Esto de la
titularidad es importante sobre todo en estos casos, pues cabe la posibilidad
que se esté solicitando proteccién donde no amerita, como en los casos de
nulidad de marca o de patente, donde no hay motivo para solicitar una
medida cautelar si el objeto sobre el que recae no ha nacido a la vida de
manera eficaz, o en los casos en donde el tiempo de proteccién a caducado
y no se ha renovado, seria el mismo caso, pues no hay por que proteger al

que no se ha querido cautelar por si mismo.

2" SENTENCIA DEFINITIVA, Ref. 45-13C1-2003 de fecha 08/09/2003, Camara Primera De
Lo Civil De La 12 Seccién Del Centro, San Salvador. La legitimacién necesaria para
promover un juicio, tiene por objeto poner de manifiesto que el actor es titular de la relacion
juridico sustancial en que se fundamenta la pretensién; dicha falta de legitimacién, tiene que
aparecer de manifiesto de la propia exposicion del actor, o sea de los documentos
presentados con la demanda.

La valoracion de la existencia del interés esti desconectada con el hecho mismo de la
concesion de la tutela. La valoracién de la presencia de un interés ha sido hecha ya por el
legislador en el momento en que ha predispuesto cada una de las formas de la proteccion
juridica.
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La jurisprudencia de la sala de lo civil esta con la misma postura, por
ejemplo en el caso “RAF S. A. de C. V. versus "Foto Rapida, Sociedad
Andnima de Capital Variable", decidié no casar una sentencia, en donde la
primera solicitaba al mas alto tribunal la admision del recurso por motivos de
“‘infraccion de ley” y acusando a la segunda en instancias inferiores de
‘competencia desleal” ,pero como tercero, sosteniendo que esta estaba
utilizando la Marca “Quik Foto” de manera no permitida y sosteniendo que
dicha marca era objeto de competencia desleal y por ello solicitaban la
restauracion de dafios y servicios, por haberla registrado en Guatemala, mas
no en El Salvador; la defensa de "Foto Rapida, Sociedad An6nima de Capital
Variable", estuvo siempre amparada sobre el registro de la marca “Quik
Foto” y que la habia adquirido precisamente de la recurrente en este caso,
gue se encuentra sustentado en el registro de marcas de EIl Salvador, por lo
tanto la sala de lo civil no casa la sentencia y condena en perjuicios al

recurrente.?*®

También en el caso del derecho marcario se dan casos en los que se
protege la “marca notoria” situacion aceptable también por nuestra legislacién
salvadorefia, un caso ilustrativo es el referente a "PAYLESS SHOESOURCE
WORLDWIDE INC.", versus "PIEL Y CALZADO, S. A. DE C. V.-, pidiendo la
primera la anulacién de la marca “COASTER”, que se encontraba a favor de
la segunda, y que fue reconocida por el tribunal de primera instancia, mas no

por el tribunal de segunda instancia por no ser idénea la prueba presentada,

1% Cas.1383 S. S. “seglin aparece en el proceso, le fue denegada a la sociedad tercerista la
inscripcién en el Registro de Comercio de este pais, el nombre comercial "Quick Photo", por
encontrarse ya inscrita a favor de otra Sociedad; por lo que no puede alegarse derecho
preferente como pretende dicha Sociedad, sobre la inscripcién que del mismo nombre
comercial tiene la sociedad demandante en este pais, y por lo tanto, mucho menos puede
hablarse de violacion de garantias constitucionales, segin expresa la apoderada de aquella
sociedad en sus alegatos de fs.44 v. De este recurso, quedandole a salvo su derecho para
promover el juicio que corresponda.”
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para acreditar que esa marca es notoria no obstante no estar registrada. La
sala de lo Civil admite el recurso, lo analiza y determina que el juez de
segunda esta a su ver en lo correcto, por tanto no casa la sentencia. Con
esto lo mas importante es saber determinar que también la marca notoria
esta protegida pero requiere de su correcto acreditamiento en el proceso, no

solo alegarlo llanamente.***

Habiéndose agotado el punto sobre la cesacidén provisional de una
actividad, es momento de hacer un esfuerzo juridico por analizar la
“abstencion temporal de una conducta”, consistente también en una carga
procesal de no hacer, pero a diferencia de la anterior en referencia a la
cesacion provisional, en este caso se trata de una conducta que aun no se
esta produciendo, es decir no tiene existencia fisica aun, pues es
precisamente lo que quiere evitar el solicitante de la medida cautelar. Esta
medida cautelar tendra mayor aplicacion antes de interponer una demanda,
pues ya que el solicitante se ha dado cuenta de una conducta que le va

perjudicar quiere que el dafio ocasionado futuro a producirse no se realice,

1% Casacién 1682 S.S. “En el caso en andlisis, interesa determinar primeramente la

idoneidad o no de la prueba testimonial, para el establecimiento del criterio estipulado en el
literal a) del parrafo que precede. En tal sentido, esta Sala coincide con el criterio aplicado
por la Cadmara Sentenciadora, ya que la prueba testifical si constituye prueba idénea para
establecer la notoriedad de una marca; pero en el caso sub-lite de las mismas deposiciones
de los testigos, en las que por un lado, el primero de ellos, afirma que es su hermano el que
esta involucrado en el sector del calzado; y por el otro, el segundo de los declarantes es un
simple consumidor, y la comercializacién de la marca COASTERS por las tiendas PAYLESS,
le consta por publicidad dada en otros paises (por "cable de televisidon"); se concluye que
ambos son sujetos desvinculados del mundo del calzado; por tanto, siendo que
doctrinariamente es aceptado como prueba de la notoriedad de una marca, la prueba
testimonial siempre y cuando los testigos pertenezcan a la comunidad o sector de usuarios
de los bienes o servicios que comunmente suelen utilizar dicha marca, sus declaraciones no
pueden merecer fe. Consecuentemente, dicho tribunal si efectué —a criterio de la Sala- un
correcto analisis de la prueba testimonial, por lo que no es posible la configuracion de la
infraccién alegada. En tal virtud, pues, por el sub-motivo error de derecho en la apreciacion
de la prueba, no procede casar la sentencia de que se ha hecho mérito.”
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algo muy bien pensado por el legislador, pues si tiene razén el solicitante no
habra derecho a pedir grandes indemnizaciones por dafios y perjuicios, pues

la conducta que se reprime no se a producido aun.

La situacion factica sobre la que recae pueden ser los mismos
supuestos de la medida cautelar anterior, pero como se afirmaba
anteriormente también, no seran los Unicos supuestos, es decir no solo
puede aplicarse a la proteccion de los derechos de propiedad intelectual, sino
que habran muchos derechos mas protegidos con esta medida cautelar,
siempre cuando sean iddéneas y necesario, argumento sustentado por el
principio de universalidad de la aplicacion regulado en el articulo 431 del
CPCM, tema tratado con anterioridad en esta investigacion. Un ejemplo claro
puede ser en abstenerse de lanzar a la audiencia una campaia publicitaria

sobre un producto determinado.

No obstante lo anterior nuestra legislacion nacional establece un caso
de aplicacion de esta medida cautelar en el articulo 96 al 99 de la ley
marcas Yy otros signos distintivos, se trata de las mercancias que se
encuentren en aduana y que se sospeche que han sido creados con
violacién del derecho de exclusividad de la marca, aqui es completamente
idonea la medida como puede verse al solicitarse esta medida se esta
suspendiendo la entrada de la mercaderia al pais o la salida de este
impidiendo su comercializacién, situacién que le beneficia al solicitante de la
medida cautelar pues la relacibn comerciante y consumidor aun no ha sido
dafiada, se estaria anticipando con esta medida la situacion factica que

protege la cesacion provisional.

Comentando mas a profundidad estos articulos, vemos que el articulo

96 Inc. uno establece la situacion cautelable mediante la suspension Art. 96.-
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El titular del derecho podra solicitar al tribunal competente que suspenda la
importacion, exportacion o movimiento en transito de mercancias de marcas
presuntamente falsificadas o confusamente similares, debiendo presentar
pruebas suficientes que demuestren a satisfaccion del tribunal competente,
que existe una presuncion de infraccibn de su derecho de propiedad
intelectual y que ofrezca informacion suficiente de las mercancias que
razonablemente sea de conocimiento del titular del derecho, de modo que
éstas puedan ser reconocidas con facilidad. El requisito de proveer suficiente

informacion no debera disuadir el recurso a estos procedimientos.

Como se ve hay un peligro inminente si la mercancia sale del pais o
ingresa. Como puede también interpretarse el fumus boni iuris esta presente
en este inciso cuando exige el acreditamiento del derecho que pretende
proteger el solicitante a través de esta medida, lo mas probable es que se
adjunte a la medida cautelar la escritura publica debidamente registrada en
donde deberd constar el giro de la empresa y los bienes o productos
amparados con su marca; asi también serd necesario la constancia del

registro de la marca a nombre del comerciante que la solicita.

Mencidn especial merece el inciso cuatro que dice: “Las medidas en
frontera podran ser ordenadas de oficio con respecto a la mercancia
importada, exportada o en transito, que se sospeche que infringe un derecho
de propiedad intelectual, sin requerir solicitud formal por parte del titular del
derecho o por parte de un particular.” Se manifiesta que es importante por el
caracter oficioso de la medida que puede darse en este caso, pues
contradice completamente el caracter rogatorio de la medida cautelar
establecido en el articulo 432 del CPCM. En humilde opinion esta
contradiccion debe resolverse a través de la interpretacion del derecho en el

sentido de que existe una derogacion tacita de este inciso, pues en primer
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lugar la ley de reciente creacion deroga a la anterior y segundo tal y como lo
establece el articulo 705 Inc.2° del CPCM, aquellas leyes que aun se
encuentren vigentes lo seran siempre y cuando no contradigan los principios

gue inspiran el Codigo Procesal Civil Y Mercantil.

Analisis idéntico merece el articulo 97 de la Ley De Marcas Y Otros
Signos Distintivos, pues el inciso 1° dice: “Si la accion no fuese entablada
dentro de los diez dias héabiles siguientes a la imposicion de la medida
relacionada en el articulo anterior, ésta quedaré sin efecto de pleno derecho,
quedando el actor sujeto a lo establecido en el inciso ultimo del presente
articulo. En casos debidamente justificados ese plazo podra ser prorrogado
por diez dias habiles adicionales.” Este al igual que en el caso anterior debe
ser interpretado como el caso anterior pues no seran diez dias o veinte el
plazo para interponer la demanda en caso de que la medida cautelar se
hubiese interpuesto como diligencia preliminar, sino que un mes de acuerdo
al articulo 434 del CPCM.

En el caso de la Ley de Propiedad Intelectual, y especificamente
cuando se refiere a las medidas cautelares que protegen a los derechos de
autor, regula el caso anterior exactamente el referente a la medida cautelar
en aduana para lo que vale el mismo analisis al cual nos remitimos (Art.91
inciso 5 al 11), pero también hace alusion a otra situacion juridica cautelable
es el caso de la suspension de un ‘“espectaculo publico” dandole
competencia al juez de paz para poder solicitar ante él esta medida, (Art.91
Inc. 3); medida que resultara muy Uutil, como siempre previendo el

agravamiento de los dafos y perjuicios, al titular del derecho de autor.

Como medida cautelar positiva, es decir, manda a hacer una

determinada prestacion se encuentra la “prohibicion de no cesar o de no
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abstenerse en una prestacion que se esté llevandose a cabo, a diferencia de
las dos anteriores, la actividad que se esta llevando la considera, el
solicitante de la medida cautelar, de caracter licita y por tanto quiere que siga
reproduciéndose en el tiempo, no hay por qué parar la prestacion, pues
hacerlo precisamente seria lo ilicito. Silvia Barona Vilar lo afirma de la
siguiente manera: “Se cautela con esta medida una obligacién de hacer,
consistente en continuar realizando lo que se estaba haciendo (Por ejemplo
un contrato de suministro, en el que la interrupcion de la cadena de
suministro implicaria la imposibilidad de realizacion de un determinado
producto; la medida cautelar consistiria en prohibir temporalmente la
interrupciéon o la cesacion del contrato de suministro). Con esta medida se
consigue que durante la tramitacién del proceso continle desempefandose
la actividad o conducta, dado que la cesacion o interrupcion de la misma

causaria un dafio probablemente irreparable para el actor.”?*°

El Periculum in mora, en estos casos es muy dificil de determinar asi a
secas, mas debido a la abstraccion que de la técnica legislativa se ha
utilizado en la regulacion de esta medida cautelar por ello la situacion factica
tutelable dependera del caso concreto objeto de andlisis del juzgador. El
fumus boni luris o la verosimilitud del derecho cabe la misma afirmacién que
en el caso del otro presupuesto, no hay una situaciéon concreta a tutelar, por
ello no se puede anticipar y predecir situaciones futuras pues estas solo

dependeran o podra determinarse a tenor del juez en el caso concreto.

Como es verosimil en estas medidas cautelares es que las tres, tanto
la cesacion provisional, la abstencion temporal de una conducta y la

prohibicién de no cesar una prestacion es que todas sin excepcién tienen el

220 Op. Cit. P.857.
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caracter de no innovativas, ante todo tratan de desplegar sus efectos a
mantener un status quo de la situacion cautelable tal y como lo hemos
analizado, por eso afirmabamos que al adoptar una medida cautelar por
parte del juez a solicitud de parte, y utilizando su poder de imperio impone
una obligacion de hacer o de no hacer, aunque lo mas correcto es que se
hable de carga procesal de hacer y no hacer respectivamente.

“Estas medidas cautelares tienen un caracter conservativo, en cuanto
pretenden mantener el status quo ante bellum durante la litispendencia, de
ahi que algun sector de la doctrina ha venido denominando a este tipo de
medida como no innovativas, en cuanto dirigidas a obstaculizar el cambio de

la situacion juridica existente.”?**

4.2.7.-Intervencion y Dep0sito de ingresos que provenga de
actividad ilicita: Habiendo agotado las medidas cautelares correspondientes
al item anterior es oportuno adentrarse al andlisis de esta otra medida
cautelar, que al igual que las anteriores esta muy ligada a la proteccion del
derecho de propiedad intelectual. Se trata de acuerdo a la conjuncion “y” de
dos medidas cautelares que pueden actuar juntas o separadas, eso quedara
a disposicion de la solicitud o si serdn idbéneas o efectivas, lo que
determinara su adopcioén, o no, sera entonces lo que afirmdbamos, y si no,
siempre teniendo en cuenta la onerosidad de la medida. A través de estas
medidas se pretende cautelar pretensiones patrimoniales ejercitas ante la

explotacion ilicita de un derecho de propiedad intelectual afines o conexos.??

La intervencion ya fue tratada con anterioridad, a los comentarios

anteriores se remite al lector, sin embargo aqui se trata de un caso

2L BARONA VILAR, S. y Otros. Ob. Cit. P.875.
?22 [DEM. P.87.
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especifico, se refiere a actividad ilicita, mientras que en la intervencion que
se hablaba anteriormente proviene precisamente de actividad licita,
proveniente de un crédito que consta en contrato de mutuo probablemente, y
queriendo cobrarse con las utilidades que pueda generar el negocio o bien
intervenido.  La intervencién actuard& como una medida eficaz para
determinar el lucro que obtuvo una persona fisica o moral al momento de
obtener ilicitamente beneficios con un derecho que en la mayoria de casos

no tenia derecho a explotarlo.

El depodsito constituye, una medida complementaria, la cual
sencillamente ordenara depositar, la cantidad que se determiné a través de la
intervencion. 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 que apropiarse de
sus beneficios 0 ganancias, seria injusto a la luz de la proteccién de los
derechos de propiedad intelectual que esto ocurriera a la inversa, es decir

que el infractor se quedare con las ganancias ilicitas.

Mencion especial merece el hecho de que en esta medida cautelar
haya hecho referencia a una “actividad ilicita”, lo mas razonable es pensar
de que cuando se hace alusion a esta medida se tenga en mente que es el
“ilicito civil’, no obstante que el derecho penal salvadorefio también extienda

su proteccién a estos derechos, véase los articulos 226, 227, 228 y 229;%%

23 cODIGO PENAL.Decreto Legislativo No. 617 de fecha 30 de abril de 2008, publicado en
el Diario Oficial No. 100, Tomo 379 de fecha 30 de abril de 2008. VIOLACION DE
DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS Art. 226.- El que a escala comercial
reprodujere, plagiare, distribuyere al mayoreo o comunicare publicamente, en todo o en
parte, una obra literaria o artistica o su transformacién o una interpretacién o ejecucion
artistica fijada en cualquier tipo de soporte o fuere comunicada a través de cualquier medio,
sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual
o de sus cesionarios, sera sancionado con prision de dos a cuatro afios.
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por razon de la materia aqui hablamos de ilicito civil, como una fuente
obligacional de responsabilidad juridica, de esta manera lo regula el codigo
civil vigente en El Salvador, especificamente el articulo 1308 el cual dice:
‘Las obligaciones nacen de los contratos, cuasicontratos, delitos o
cuasidelitos, faltas y de la ley” .*** Pues una cosa es el ilicito civil y otra el
ilicito penal, el primero busca una sancidon pecuniaria, mientras que el
segundo no le basta la sancion pecuniaria sino que una sancion de caracter
personal denominada pena, una diferencia mas especifica sobre el ilicito civil
y el penal es la constatacion de un dafio, el dafio en materia civil, es esencial
para que exista ilicitud, sin embargo en penal el dafio puede o no ocurrir, vale

con la simple puesta en peligro de un bien juridico protegido, por ello es que

En la misma sancion incurrira, el que a escala comercial importare, exportare o almacenare
ejemplares de dichas obras o producciones o ejecuciones sin la referida autorizacion.

Escala comercial incluye la infraccion dolosa significativa de derecho de autor y derechos
conexos, con el fin de obtener una ventaja comercial o ganancia econdmica privada, asi
como la infracciébn dolosa que no tenga una motivacion directo o indirecta de ganancia
econdmica, siempre que se cause un dafio econémico mayor a una infraccion de poco valor.
VIOLACION AGRAVADA DE DERECHOS DE AUTOR Y DE DERECHOS CONEXOS Art.
227.- Sera sancionado con prision de cuatro a seis afios, quien realizare cualquiera de las
conductas descritas en el articulo anterior, concurriendo alguna de las circunstancias
siguientes: 1)Usurpando la condicién de autor sobre una obra o parte de ella o el nombre de
un artista en una interpretaciéon o ejecucion; 2)Modificando sustancialmente la integridad de
la obra sin autorizacion del autor; y, 3) Si la cantidad o el valor de la copia ilicita fuere de
especial trascendencia econémica. VIOLACION DE PRIVILEGIOS DE INVENCION Art.
228.- El que con fines industriales o comerciales y sin consentimiento de titular de una
patente o modelo de utilidad, fabricare, importare, poseyere, ofreciere o introdujere en el
comercio objetos amparados por tales derechos, sera sancionado con prision de uno a tres
afos.

La misma sancion se aplicar4 a quien con los mismos fines utilizare un procedimiento o
disefio industrial protegido por un registro, sin la autorizaciéon del titular o sin la licencia
respectiva u ofreciere o introdujere en el comercio o utilizare el producto directamente
obtenido por el procedimiento registrado. VIOLACION DE DISTINTIVOS COMERCIALES
Art. 229.- El que con fines industriales o comerciales, y sin el consentimiento del titular,
reprodujere, imitare, modificare o de cualquier modo utilizare marca, nombre comercial,
expresion, sefial de propaganda o cualquier otro distintivo comercial, infringiendo los
derechos amparados por la propiedad industrial registrada conforme a la ley, sera
sancionado con prision de dos a cuatro afos.

En la misma sancion incurrira quien, exportare, importare, poseyere para su comercializacién
0 pusiere en el comercio, productos o servicios marcas o con distintivos comerciales que,
conforme al inciso anterior, constituyere una infraccién de los derechos exclusivos del titular
de los mismos.

*2cODIGO CIVIL. . D.E. del 30 de Abril de 1860.D. O. del 19 de Mayo de 1860.
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> referente a este tema nos

existe el delito tentado.- Santos Cifuentes®
expresa: “sin dano 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 (imputacién por dolo o por culpa) u objetivo
(responsabilidad por vicio o riesgo), y la relacion de causalidad, elementos
estos Ultimos que se estudian mas adelante. A diferencia de lo expuesto, el
hecho ilicito penal, se contrapone a una ley en sentido formal o rigido, o a la
ley penal, que dicta el congreso de la nacion. No requiere dafio (delito de

tentativa) y puede ser doloso o culposo.

El dafio del hecho ilicito en derecho privado, puede ser material o
moral, presente o futuro. Es material cuando se traduce en dafio emergente
(por ejemplo, perdida de la cosa; gastos para curacidn; gastos para reparar
las cosas), o en lucro cesante (utilidad o ganancias perdida por causa del
hecho ilicito). Es moral, cuando afecta valores inmateriales no mensurables
en dinero (como la fama o el honor; dafios en general a los derechos
personalisimos; perdida de cosas que tienen valor afectivo). El dafio también
puede ser presente o actual, cuando el perjuicio se irroga al cometer el acto o
inmediatamente después o futuro, cuando no se ha producido todavia pero

no cabe duda que sobrevendra.”

En esta medida cautelar, el periculum in mora consistira en el riesgo
de que el demandado teniendo ya conocimiento del proceso en su contra,
mueva o traslade el lucro obtenido o lo transfiera, es decir que el dinero que
habia obtenido ilicitamente y por tanto ya no se podra recuperar. El Fomus

Boni iuris tendra que ir motivado siempre con la acreditacion de que ese

%5 CIFUENTES, S. Elementos de Derecho Civil. Parte General. 42 edicién actualizada y
ampliada. Editorial Astrea. Argentina Buenos Aires. Pp. 261-262.
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ilicito le dafia directamente a sus intereses patrimoniales. Si es por ejemplo

con violacion de una patente, sera la acreditacion con el registro respectivo.

4.2.8.-Deposito de ejemplares de las obras u objetos que infrinjan
propiedad intelectual o depésito de las cantidades como pago: El
articulo 436, referente al catadlogo de las medidas cautelares, en su ultimo
numeral hace mencion de dos medidas cautelares. Tenemos en un primer
momento el depdsito de los ejemplares y el material empleado para su
fabricacion de objetos que hayan sido creados violando la propiedad
intelectual o industrial; posteriormente hace mencién al depdsito de las

cantidades que se adeuden por el uso de la propiedad intelectual.

En la primer medida cautelar a la que se hace referencia la medida
cautelar va dirigida a recuperar esos objetos que han sido creados sin el
consentimiento previo del titular del derecho de propiedad intelectual o
industrial. El depoésito de estos objetos como puede apreciarse sera
temporal, lo mas probable es que se destine luego de pasada la controversia
y comprobando que en realidad si ha habido lugar a la violacion del derecho
de propiedad industrial a la destruccion tal y como lo afirma el articulo 99 de
la ley de marcas o si es el caso y el titular del derecho lo permite designarlos
a la caridad, previa remocién de la marca, pero nunca podran acceder al
mercado ya que recordemos que el material empleado en su elaboracién no
le pertenece al titular de la marca y tampoco su fabricacion no fue legitima.
En cuanto a la ley de propiedad industrial, el apartado referente a patentes
hace mencidn a esta medida, especificamente el articulo 172 lit. c. que dice
“c) El embargo de los objetos resultantes de la infraccion y de los medios que
hubiesen servido predominantemente para cometer la infraccién”, asi
también hace referencia a la destinacion de esos productos, destinandolos a

la destruccion.
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Silvia Barona Vilar nos da un ejemplo claro en los casos de esta
medida, “por su parte, los objetos sobre los pueda recaer esta medida
cautelar son: a) Obras, entendiendo por tales los ejemplares producidos o
utilizados en materia de propiedad intelectual. Al solicitante le interesan que
dejen de producir estos ejemplares o que se sigan produciendo para
sufragar una condena posterior a prestacion patrimonial. Para la primera
finalidad el depdsito de los ejemplares es perfectamente Util; para la
segunda, podria serlo también, con el fin de venderlos para beneficiarlo de
las ventas; 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 c) Material, entendiéndolo
en sentido amplio, esto es, tintes, papeles, tampones, grabados, planchas,

ordenadores, diskettes, cintas, videos, CDs, entre otros.”??

La segunda medida cautelar, es decir el “deposito de las cantidades
que se reclamen en concepto de remuneracidon de la propiedad intelectual”
su diccién es muy similar a la intervencion y deposito del que nos habla la
medida anterior, sin embargo se trata de dos medidas cautelares diferentes
en cuanto a la situacién factica a tutelar, como podra recordarse aquella
provenia de una actividad ilicita, esta al tenor de la interpretacion literal de lo
que establece el articulo, no proviene de una actividad ilicita, mas bien de
una actividad completamente legal o licita, lo més probable es que en el juicio
principal se pretenda el pago de ciertas cantidades que el demandado no
quiera aceptar, y por tanto se requiere el pago por consignaciéon que es una
manera de extinguir las obligaciones, con la finalidad a la vez de rescindir el

contrato.??’

?2° BARONA VILAR, S y Otros. Ob Cit. 881 a 882.
?2’CODIGO CIVIL. D.E. del 30 de Abril de 1860. D. O. del 19 de Mayo de 1860. Véase los
articulos 1468 a 1477, que tratan del pago por consignacion. Art. 1468.- Para que el pago
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Silvia Barona Vilar da nuevamente un panorama claro, en esta medida
cautelar haciendo mencion: “en este caso, la conjuncién “0” refleja que nos
hallamos ante la misma medida cautelar. Con ellas se pretende también
garantizar efectividad y ejecucion de una eventual sentencia estimatoria de
una pretension econdmica —Ila obligacion de remuneracion en los casos en
que un contrato o la misma ley establezcan una obligacion de este carécter.
En este caso, como la remuneracion viene legal o contractualmente
determinada, no hace falta la intervencién, sino que basta con la
consignacién o depoésito de las cantidades que se adeudan (que son el
determinante cuantitativo de la pretension econdmica en el proceso principal)

en concepto de remuneracion.”?*

Como Ultima observacion ha este apartado, solo queda por decirse
que tal y como se ha abordado el tema, se ha puesto énfasis especialmente
en las medidas cautelares reguladas en numerales siete y ocho del articulo
436 CPCM, la proteccion del derecho de propiedad intelectual, que tal y
como también se habia dicho comprende el derecho de autor, el derecho
industrial e inclusive el de marcas y signos distintivos. Sin embargo es ético
gue digamos que no obstante que el CPCM es de reciente vigencia y nueva
ley en nuestro pais, aun no se ha abordado temas que tienen que ver con la
propiedad intelectual y el Internet o ciberespacio, el cédigo no menciona
nada referente a esto. “Por todos es conocido, las modificaciones que el
Internet ha traido a los diferentes campos de la propiedad intelectual. Ello se
debe a mudltiples factores, entre ellos el hecho de que la colocacion de un
mensaje World Wide Web permite su percepcion en cualquier lugar del

mundo a través de una computadora que esté conectada al ciberespacio,

sea valido, no es menester que se haga con el consentimiento del acreedor; el pago es
vélido aun contra la voluntad del acreedor, mediante la consignacion.

28 BARONA VILAR, Sy Otros. Ob Cit. P. 878. Véase también, Derecho Jurisdiccional, Ob
Cit. P.673 a 674.
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este defecto es contrario con el principio fundamental de los derechos de
propiedad intelectual: el principio de territorialidad.

En el campo del derecho de marcas dos son las areas donde se estan
generando una serie de conflictos. En primer lugar, la utilizacién de marcas
ajenas en Internet. Debido justamente al principio de territorialidad, no es
inusual que existan dos signos idénticos para distinguir los mismos productos
o0 servicios a nombre de dos titulares diferentes en diferentes paises.
Mientras cada marca sea utilizada en el territorio donde merece proteccion,
ambas coexistiran sin problema alguno. Las controversias van a surgir

cuando una empiece a utilizarse en el territorio de la otra”.*

Hay escritores que ven el Internet una reproduccion mas que puede
violar o no el derecho de propiedad intelectual, es decir lo conciben como un
medio mas de reproduccion, sin embargo también resaltan el problema
existente y recomiendan la mejoria en este punto y por lo tanto le pueden
ser aplicables las leyes con vigencia actual, tal y como lo aborda Gilberto
Moncada Vigo®® y nos dice “el autor de una obra original tiene facultades
para reproducirla materialmente, publicarla, adaptarla, explotarla
comercializarla o vindicar la paternidad, porque por el solo hecho de crearla,

en ese momento y sin solemnidad alguna la incorpora a su patrimonio.

La redes telematicas han “desmaterializado” las obras creadas por los
autores, ya que las creaciones originales digitales o digitalizadas se
reproducen, circulan y se distribuyen rapida y electronicamente, sin que se

materialicen, como se hacia anteriormente, en un soporte fisico concreto o

229 cASTANEDA, J. A. y Otros. Ob cit. P.204.
%9 MONCADA VIGO, G. Delitos Informaticos. Sin editorial. Instituto Nacional de Estadistica
e Informéatica (INEI). Primera edicion, Lima, Pert 2001.P82.
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en alguna de las formas envasadas que histéricamente han contenido las
obras artisticas e intelectuales, haciéndose sumamente facil que sean
ilicitamente reproducidas, transformadas y copiadas con fines comerciales o
“pirateados”, sin que exista diferencia alguna entre un original y una copia

electrénica.

Teoricamente la leyes autorales pueden ser aplicadas a Internet, ya
qgue las redes telematicas simplemente son nuevas formas de reproducir el
espacio virtual, mediante soportes magnéticos libros, cuadros, canciones,

programas computacionales, etc.”

En sintesis en materia de propiedad intelectual, si bien produce
muchos beneficios tales como la publicidad al igual puede generar muchos
perjuicios o inconvenientes a los titulares de un derecho intelectual, la idea
esta presente, los conflictos pueden darse, cuando llegue el momento y las
problemas respectos a estos temas salgan de su curso normal es decir se
agraven las violaciones a estos derecho solo entonces se pensara en hacer
algo. Por el momento no existe aun en la asamblea legislativa ni iniciativa de
ley alguna que trate un tema de estos, con gran importancia. Por tanto es
aconsejable que pensemos en una regulacion eficaz que proteja los

derechos de propiedad intelectual y aplicable también al Internet.

4.2.9.- Prohibicion de Innovar y de contratar: En comentario a esta
medida, regulada en el articulo 444 CPCM, debemos de decir que se trata
de dos medidas cautelares que mandan al sujeto destinatario de esta, una
conducta de no hacer. Por un lado estamos en presencia de una no
innovacion y por el otro el de no realizar un acto juridico contractual. La
diferencia de estas desemboca en que la primera se refiere a un hecho

juridico, mientras que la otra hace hincapié en una declaracion de voluntad,

132



en el mayor de los casos solemne y consciente de producir ciertos efectos
juridicos; por lo tanto el primero es una accién que puede manifestarse de

una multiplicidad de maneras, la segunda solo a través de un contrato.

En la generalidad de los casos, la medida de no innovar implica la
prohibicion de que se altere el estado de hecho existente al tiempo de
iniciarse el proceso. Tal lo que ocurre, por ejemplo, cuando se dispone
mantener el estado de "no ocupacion” en que se encuentra un inmueble, o se
prohibe la destruccion de una cosa. Pero la medida también es admisible
para impedir la alteracion de un estado de hecho existente con anterioridad y
gue el juez ordena restablecer luego de iniciado el proceso. Esta hipétesis se
configura, v.gr., en el supuesto de decretarse la paralizacién de una obra.?3!
Dicha modificacion debe ser susceptible y capaz de producir efecto sobre la
sentencia que se dicte (Art.444 Inc. 1, CPCM), por lo tanto estan excluidos
cualquier innovacioén irrelevante que no afecte la sentencia o ejecucién de

esta.

Cuando se esta en presencia de la medida cautelar de no contratar se
trata de una medida cautelar que puede tener como origen y fundamento un
convenio entre las partes o puede devenir precisamente por ley sustantiva el
Art. 444 inciso 2, menciona “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, el juez ordenara dicha
medida. Con tal fin, individualizard lo que es objeto de la prohibicion, y
dispondra que se inscriba en los registros correspondientes y se notifique a
los interesados y a los terceros que mencione el solicitante.” Ejemplo

especifico y muy claro menciona el Cdédigo de Comercio al manifestar que

8L PALACIO L.E. Manual de Derecho Procesal Civil. Ob. Cit. p. 799.
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cuando se trate de créditos a la produccion sélo se puede constituir uno
nuevo si el primero se encuentra totalmente cancelado (Art. 1158 C. Com.).
Para asegurar el resultado practico de un proceso en el que se discuten
derechos sobre determinados bienes respecto de los cuales medie el temor
de que alguna de las partes los ceda, arriende o0 enajene a un tercero, existe
una medida cautelar, denominada "prohibicion de contratar", en cuya virtud el
juez esta facultado para ordenar que los eventuales interesados se
abstengan de celebrar el contrato y para acordar publicidad a la
prohibicién.?*? Por lo tanto la acreditacién del fumus bonis iuris o verosimilitud
del derecho invocado debe de irse a buscar al contrato en donde se
establece tal prohibicion en su caso sera la escritura publica, a manera de
ejemplo cuando se establece la prohibicién de constituir segunda hipoteca
con un acreedor diferente al primer hipotecario, 0 hacer referencia a las
disposiciones legales que desautorizan ha un sujeto juridico la faculta de
contratar en una determinada situacion juridica como en el caso de los

créditos a la produccion.

232 IDEM, P. 800
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CONCLUSIONES.

Con la investigacion realizada en el transcurso de este estudio, se ha
notado una serie de condiciones, hechos y circunstancias que siempre es
necesario resaltar, como una forma del producto del trabajo que se ha
llevado a cabo; pues precisamente lo que se hara es establecer una serie de
conclusiones gue se consideran de suma importancia en el tratamiento de las

medidas cautelares en el CPCM.

El primer punto a tratar esta en relacion a la constitucion, demas esta
decir que el CPCM vy dentro de ellas la Medidas Cautelares encuentra su
origen y razon de ser solo cuando son vistas a través de la misma
constitucién, de tal manera que las medidas cautelares mientras mayor
desarrollen los principios y resguarden los derechos constitucionales diremos
gue mayor beneficio lleva a los justiciables y la comunidad juridica, la
pregunta en ese sentido vendria a ser como es la situacion juridica en la que
se encuentra las medidas en relacion a la constitucion, estd o no apegada a

esta. Esto es lo que se trata de explicar en los apartados siguientes.

Los que han tenido la oportunidad de estudiar el Cédigo de
Procedimientos Civiles que es la normativa derogada por el Cadigo Procesal
Civil y Mercantil, podran notar que en el anterior la regulacion de las medidas
cautelares no es una cuestion sistematica, no existia en su articulado
ninguna preocupacion por darle un tratamiento que ayudara a su mejor
aplicacion, de hecho en la praxis juridica ante los tribunales lo que sucede es
gue el juez se ve en la necesidad de acudir a leyes sustantivas para
aplicarlas, pues es, en estas en donde muchas de ellas encontraba su

regulacion; ahora una de las novedades de esta normativa nueva, ese
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problema apuntado ya no es de tal manera pues se le ha dedicado todo un
apartado sistematico en donde la regulacion es mas completa y ayuda mas a
Su interpretacion y aplicacion. Esto afirma que ha habido una considerable
mejoria en cuanto a medidas cautelares se refiere el principio de la seguridad
juridica consagrado en la Constitucion Salvadorefia se encuentra mejor
desarrollado con esta nueva normativa con énfasis siempre en las Medidas
Cautelares; es oportuno recordar que la unica forma de privar legitimamente
a una persona de sus derechos es a través de un juicio 0 proceso
constitucionalmente configurado, y que mejor un proceso en donde las partes
saben que medidas se pueden tomar, los presupuestos exigibles en cada
una de ellas, los momentos en los cuales se debe levantar la medida, eso es

todo un beneficio para la administracion justicia.

Claro esta que la mejoria y el apego a la constitucion no es una
sorpresa que haya salido de un proceso interno en nuestro pais, de hecho lo
gue ha existido es la inquietud de que el Cédigo de Procedimientos Civiles no
estaba cumpliendo a cabalidad lo exigido, procesos demasiado lentos,
existencia de mora procesal, proceso engorrosos etc. Ahora bien de donde
sali en realidad esta sistematizacion y este mayor apego a la Constitucion,
es precisamente del derecho comparado y de los criterios unitarios de los
creadores del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica impulsado por
el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. El derecho comparado ha
demostrado ser una fuente importante de nuestra normativa interna en
nuestro Estado, especialmente el derecho interno del Estado de Espafia en
donde la ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, es casi idéntico al Coadigo
Procesal Civil y Mercantil, la misma aseveracion cabe en relacion al Codigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica el cual no es una normativa que

tenga la finalidad de ser una normativa de imperar en los Estados de
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Latinoamérica sino mas bien de ser un punto de referencia y critica de la

normativa interna.

Pasando a otro punto de muy importancia y que tiene estrecha
vinculacién, con el punto anterior es el respecto a la mora procesal y medidas
cautelares. De ante mano sabemos que el procedimiento para la adopcion
de la medida cautelar puede darse dentro del proceso principal, sin embargo
tal y como esta configurado el procedimiento este se sustancia en cinco dias
cuestion muy importante y nada engorroso pues no se dilata demasiado, en
relacion al proceso principal debemos de decir que por tratarse en pieza
separada, tal y como lo afirma el articulo 453 del CPCM, este sencillo
procedimiento no afecta en ningin momento la celeridad del proceso, el
proceso principal siempre sigue su rumbo sin importar el procedimiento
accesorio de la medida cautelar. Resaltando el caracter rapido y de
celeridad que tiene el procedimiento cautelar debemos de tener en cuenta
gue en él también se encuentra inmerso el principio de Oralidad que rige toda
la normativa del cédigo y por tanto todos los actos que sean susceptibles de
evacuarse por medio de audiencias deben hacerse de tal manera, haciendo
prevalecer el principio de concentracidén de los actos procesales articulos 8 y
11 del CPCM. Hablando de los principios generales que ostenta el cédigo y
su aplicacién erga omnes a toda su normativa, sin duda también a las
medidas cautelares estas estan preordenadas bajo las directrices de esos
principios, y ello puede notarse al momento por ejemplo de establecer el
funcionamiento de las medidas cautelares a peticion de parte, poniéndose de
manifiesto el principio dispositivo y de aportacion del articulo 6 y 7. Luego
encontramos que hay casos en los que la regulacion de las medidas
cautelares benefician a algunas de las partes en juicio, cualquiera podria
decir que esta es una violacién al derecho de igualdad procesal, como el

caso de la exencion de caucion y el caso de la adopcion de las medidas sin
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audiencia de la contraparte Art. 448 y 453; sin embargo es todo lo contrario,
es mas afirma el principio de igualdad procesal, si concebimos esta como
consistente en tratar “desigual a los desiguales”, esta distincion se ha hecho
en razon de salvaguardar ciertos intereses que de no ser asi se vendrian
desmejorados y no se pueda dar con posterioridad el cumplimiento de la
sentencia, o en otro caso el beneficiar al débil en la relaciébn procesal
existente. Por ellos es que sin el animo de ser exhaustivos en este punto
tenemos la certeza que también los principios generales que estan
presentes directa o indirectamente por el caracter directriz de estos en toda
la regulacion cautelar al respecto no obstante tener principios exclusivos que

rige dicha institucion.

Un tema intrinseco en el desarrollo de la investigacién, tiene mucha
relevancia en el aspecto tedrico mas no mucho en el aspecto practico, y es
en relacion a la “Naturaleza Juridica” de las medidas pues segun lo analizado
es un punto que no se ha tocado hasta fondo por la doctrina, tal y como se
afirmd con anterioridad lo que vemos es una diversidad de opiniones, de
alguna manera con cierto grado de razon pero no convencionales totalmente.
El CPCM, no establece nada al respecto, podriamos decir que de acuerdo al
coédigo, que es un procedimiento paralelo al procedimiento principal,
semejante a este y que por tanto posiblemente con el transcurso del tiempo,
pueda llegar a convertirse en un proceso con todos los caracteres de este
aunque siendo siempre accesorio. Es notable también resaltar que uno de
los aspectos mas importante arrojados por la investigacion es que a nivel
internacional y referentes a tratados internacionales no existe por parte de
nuestro Estado la preocupacion por unificar criterios y crear un tratado que
establezca las reglas claras al momento de querer adoptar medidas
cautelares en pais extranjeros, o estos en los nuestro, la verdad es gque solo

tenemos el Cddigo de Bustamante, que via interpretacion puede aplicarse y
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un Tratado de Cumplimiento de Medidas Cautelares del cual el Estado
apenas ha suscrito. Tal y como lo habiamos afirmado con anterioridad al
momento de tocar y desarrollar estos temas, aqui falta mucho que mejorar,
esta se considera como la conclusion mas certera, pues a nivel de
relaciones con otros paises, no hay mucha normativa desarrollada; no
obstante que el CPCM, en materia de medidas cautelares ha sido muy
completo. También se aplaude de la nueva regulacion de las Medidas
Cautelares, la inclusibn de medidas que se encontraban dispersas y que
protegen con gran importancia el derecho de Propiedad Intelectual, las
dltimas tres medidas del catdlogo de medidas cautelares del articulo 436

tiende precisamente a resguardar el derecho de propiedad intelectual.

En definitiva CPCM. mejora la calidad de la justicia civil y mercantil en
El Salvador e incorpora una serie de principios modernos y propios de los
procesos orales. (Arts. 1 a 20). EIl panorama del derogado cédigo, no era
alentador para El Salvador, ya que el sistema escrito que lo caracterizaba,
(lento, burocréatico y engorroso), no rimaba con los principios que, en esencia,
buscan la tutela de una justicia efectiva real y no meramente formal; el
CPCM, es un instrumento juridico que no s6lo cambia el sistema escrito por
el oral, sino la mentalidad de sus operadores y la de los justiciables. Mientras
el mundo avanzaba a velocidades astronémicas, con el derogado cédigo
nosotros transitdbamos a ritmo de la conocida «carreta» salvadorefia. Lo
mas sobresaliente del nuevo CPCM, ademas de contener el principio de
oralidad que lo distingue (Art. 8), es que, merced a su contenido, hace mas
eficiente y eficaz la solucion de los conflictos judiciales. EI CPCM., siendo
que fomenta el desarrollo de una administracion de justicia pronta y
cumplida, permite confianza en el sistema, generando por el trabajo y

perseverancia de la ciudadania, la inversion local y extranjera
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ANEXOS

LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

La presente edicion electronica responde al texto original publicado en el B.
O. E, num 7, de 8 de enero de 2000, asi como a la posterior correccion de
errores, aparecida también en el Boletin Oficial del Estado.

EXPOSICION DE MOTIVOS

XVIII

En cuanto a las medidas cautelares, esta Ley las regula en un conjunto
unitario de preceptos, del que soOlo se excluyen, por las razones que mas
adelante se diran, los relativos a las medidas especificas de algunos
procesos civiles especiales. Se supera asi una lamentable situacion,
caracterizada por escasas e insuficientes normas, dispersas en la Ley de
1881 y en otros muchos cuerpos legales. El referido conjunto de preceptos
no es, empero, el resultado de agrupar la regulacién de las medidas
cautelares que pudieran considerarse "clasicas", estableciendo sus
presupuestos y su procedimiento. Esta Ley ha optado por sentar con claridad
las caracteristicas generales de las medidas que pueden ser precisas para
evitar que se frustre la efectividad de una futura sentencia, perfilando unos
presupuestos y requisitos igualmente generales, de modo que resulte un
régimen abierto de medidas cautelares y no un sistema de nimero limitado o
cerrado. Pero la generalidad y la amplitud no son vaguedad, inconcrecién o
imprudencia. La Ley se apoya en doctrina y jurisprudencia solidas y de

general aceptacion.
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El "fumus boni iuris" o apariencia de buen derecho, el peligro de la mora
procesal y la prestacion de caucion son, desde luego, factores fundamentales
imprescindibles para la adopcién de medidas cautelares. La instrumentalidad
de las medidas cautelares respecto de la sentencia que pueda otorgar una
concreta tutela y, por tanto, la accesoriedad y provisionalidad de las medidas
se garantizan suficientemente con normas adecuadas. Se procura, con
disposiciones concretas, que las medidas cautelares no se busquen por si
mismas, como fin exclusivo o primordial de la actividad procesal. Pero ha de
sefialarse que se establece su régimen de modo que los justiciables
dispongan de medidas mas enérgicas que las que hasta ahora podian pedir.
Se trata de que las medidas resulten en verdad eficaces para lograr, no sélo
gue la sentencia de condena pueda ejecutarse de alguna manera, sino para
evitar que sea ilusoria, en sus propios términos. Aunque necesarias para
conjurar el "periculum in mora”, las medidas cautelares no dejan de entrafar,
como es sabido, otros peligros y riesgos. De modo que es preciso también
regular cuidadosamente, y asi se ha pretendido en esta Ley, la oposicion a
las medidas cautelares, su razonable sustitucion, revision y modificacion y las
posibles contracautelas o medidas que neutralicen o enerven las cautelares,

haciéndolas innecesarias 0 menos gravosas.

Las medidas cautelares pueden solicitarse antes de comenzar el proceso,
junto con la demanda o pendiente ya el litigio. Como regla, no se adoptan sin
previa contradiccién, pero se prevé que, en casos justificados, puedan
acordarse sin oir al sujeto pasivo de la medida que se pretende. En dichos
casos, se establece una oposicion inmediatamente posterior. En la audiencia
previa o en la oposicion, pero también mas tarde, puede entrar en juego la
contracautela que sustituya la medida cautelar que se pretende o que ya se

haya acordado.
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Frente a alguna posicién partidaria de atribuir el conocimiento y resoluciéon
acerca de las medidas cautelares a un o6rgano jurisdiccional distinto del
competente para el proceso principal, la Ley opta por no separar la
competencia, sin perjuicio de que no implique su