


EL ABUSO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

“Lo que la ley no quiere y desde luego sanciona,  es la conducta de aquel que, bastardeando la finalidad económica o social perseguida por la norma, se vale del vehículo de acceso que le brinda el derecho procesal para extorsionar o lograr una ventaja indebida, no prohijable” (J. L. Condorelli)

I. PALABRAS DE PRESENTACIÓN.-

El título nos pone en estado de advertencia. ¿Qué está pasando con esta institución procesal en el Perú?. Bien  sabemos que en el proceso cautelar está en juego la seriedad de la función jurisdiccional, el Imperio Judicis, pues es de interés de la administración de Justicia que sus decisiones no sean meras especulaciones académicas, ni tampoco mandatos incumplidos.

Es harto conocida la razón de ser del proceso cautelar. Su autonomía procedimental es fácil de entender dado que tiene fines propios, ligados a la actividad de CONSERVACIÓN de la función jurisdiccional. Es un mal necesario para algunos, una noble institución para otros. La ciencia procesal se encuentra en una etapa de revisión y preocupación por el rendimiento social de las instituciones procesales, a la que se denomina “etapa instrumental”, y cuyo objeto es revisar si las instituciones reguladas por los sistemas procesales funcionan bien, son útiles, cumplen sus objetivos, están acordes con la evolución de los derechos constitucionales, etc.

Bajo esta óptica, las presentes reflexiones pretenden demostrar las razones que explican el abusivo funcionamiento de esta institución en el Perú. Es claro que la medida cautelar requiere de prudencia, imparcialidad y audacia a la vez, es decir, de “Jueces que actúen sin favor y sin temor”; sin embargo, la realidad nos viene demostrando que estas características escasean en lo que a cautelar se refiere.

La buena fe en el proceso está involucrada en el otorgamiento, ejecución y subsistencia de toda medida cautelar, pero por sobre todo, manifiesta la idoneidad, capacidad y honestidad de Jueces y Abogados. Pareciera que algunos Jueces, en connivencia con abogados “especialistas en cautelares”, se han puesto de acuerdo para hacer uso abusivo de esta institución, coadyuvando a su desprestigio y de paso, afectando la imagen del propio Poder Judicial, sin dejar de considerar el grave daño a los derechos subjetivos de los ciudadanos afectados. Estos singulares actores se han “olvidado” que una premisa de esta actividad cautelar es el “principio de mínima injerencia” que impone evitar los perjuicios innecesarios. Han olvidado también que  la razonabilidad y utilidad de las medidas que conceden, forman parte de su legitimidad social.

Un particular indicio de esta actitud es el tema de la contracautela. Tal como hemos conocido por los medios periodísticos, se han concedido en diferentes lugares de la Patria, medidas cautelares sofisticadas, impactantes, y en casi todos esos casos de malabarismo jurídico, los Jueces solo han exigido CAUCIÓN JURATORIA como contracautela !!!.

Bien sabemos que en el Derecho comparado este tipo de “garantía” es la forma menos frecuente del cumplimiento del requisito de contracautela previsto en la ley.  En el Perú, por el contrario, es muy común.  En tal sentido, o somos un País conformado por personas con ENORME CREDIBILIDAD, al punto que nuestra sola palabra es garantía suficiente, o los Jueces peruanos son particularmente creyentes del valor moral de la palabra empeñada.  Es evidente que por allí no está la respuesta a esta “tendencia”.

Es del caso analizar, además, la coyuntura social en que se presenta esta actitud permisiva de los Jueces.  Vivimos una etapa de crisis moral en el Perú, donde casi nadie merece respeto o confianza, es decir, donde la palabra vale menos que nunca.  Entonces, ¿Por qué el Poder Judicial sigue aceptando la promesa de indemnizar como valor suficiente para conceder la medida cautelar, aún cuando los daños potenciales sean ingentes? ¿No es acaso una forma anticipada de exonerar de responsabilidad al beneficiario de la medida, ya que es muy probable que no habrá forma de cobrarle la indemnización por los daños causados?

Detrás de esa “amplitud de criterio” casi siempre hay corrupción judicial.  Rompamos el pacto infame de hablar a media voz es un eterno reclamo de Manuel Gonzáles Prada. Recordemos que la caución juratoria, jurídicamente hablando, no agrega nada a la prenda general patrimonial que el principio “non laedere” nos impone respecto a las consecuencias dañosas que nuestros actos puedan causar.  Por tanto, “JURAR QUE REPARARÉ LOS DAÑOS” es decir simplemente que los daños que cause pueden ser cobrados con cargo a mi patrimonio personal … si es que lo tengo o si es que encuentran algo a mi nombre!!!.  Agréguese a ello que hoy en día es lugar común para los litigantes, medir la “eficiencia” de su defensa por la capacidad que tiene para obtener una medida cautelar.  Si es inmediata, exótica y obtenida bajo simple caución juratoria, tanto mejor!!!

Hay una cadena de causas que explican este estado de cosas:

(1) Que la Corte Suprema haya decidido de manera uniforme (como pocas veces sucede en materia de unidad de criterio) que no es competente para revisar en Casación las medidas cautelares, le ha hecho flaco favor a esta institución. Los Jueces de mérito han recibido un mensaje de no fiscalización.  Saben que sus actos, cuando no delitos, no serán revisados por la máxima instancia.

(2) Que el Órgano de Control de la Magistratura (OCMA) haya declinado su papel contralor bajo el nefasto argumento de que se tratan de ACTOS JURISDICCIONALES respecto de los que no tiene competencia fiscalizadora.  No ha importado que se traten de actos reñidos con la moral, o que contengan decisiones absurdas, insostenibles jurídicamente hablando, incongruentes con la naturaleza del petitorio que se pretende proteger, afectando derechos de terceros ajenos al proceso,  o que constituyan una medida de contra-protección (“cautelar contra otra cautelar”), o se hayan otorgado aceptando caución juratoria de un insolvente; en definitiva, no importa cuan delictual sea el comportamiento judicial….  “es su criterio jurisdiccional”. Creo que es una forma disimulada de no ejercer autoridad disciplinaria.

Eso explica la existencia, para vergüenza de la Justicia Peruana, de aquel recordado carrousel de medidas cautelares en el tema Lucchetti, o de aquel otro en el caso de Panamericana Televisión en que una Jueza dictó de oficio una medida cautelar desde su casa, en el momento en que veía por televisión el agravio que dice se cometía, notificándola vía fax!!!.  Hay otras singularidades no famosas pero igualmente impactantes, como la de aquella Jueza que otorgó posesión “directa e inmediata” a un precario, para evitar que sea lanzado, o la de aquel otro Juez que paralizó una medida cautelar previamente otorgada por otro órgano judicial porque a él no le parecía que había apariencia de derecho.  Otra “modalidad” es el avocamiento simultáneo de diferentes Juzgados del país sobre un mismo asunto, como aquel en el que se dictaron 7 medidas cautelares por diferentes órganos judiciales de la costa peruana, unos ordenando el zarpe de una nave, otros impidiendo ese zarpe, otros nombrando un nuevo administrador, otros embargando la nave, etc., a tal punto contradictorias, que Capitanía del Puerto de Paita tuvo que hacer “consultas jurisdiccionales” para determinar cual de las medidas cautelares debía ser la que se  cumpla !!!!!

(3) La legislación sobre la materia también tiene su cuota de culpa en este drama.  Es cierto que la situación cautelar en el CPC de 1912 era deplorable, pues sólo se legislaba a propósito de los embargos, y con específica referencia a determinados procesos.  El nuevo CPC abre la gama, regula un proceso cautelar autónomo, establece un catálogo abierto de opciones cautelares, incluidas las genéricas, las innovativas,  las no innovativas, etc. y concede al Juez, en concordancia con su condición de Director del proceso, facultades pocas veces vistas.  Claro, todo ello impregnado en el ideal del Juez Imparcial y Honesto, para el que Carnelutti reclamaba que no se ate de manos para permitirle hacer Justicia a pesar de la Ley !!!

(4) Que los Colegios de Abogados de nuestro país no hayan hecho nada al respecto, es un elemento gravitante en este estado de cosas.  Ya se ha dicho bastante sobre la inercia moral en que han caído estas entidades.  La pregunta es ¿Hasta cuándo permanecerán impávidas?.
Es grandilocuente la letra y el espíritu de los Códigos de Ética de cada una de estas instituciones.  Lamentablemente, una vez más, pura literatura.

II. EL ABUSO DEL/EN EL PROCESO.  EL ABUSO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN PARTICULAR.-.

Utilizar el proceso para fines ajenos a su esencia es, sin lugar a dudas, uno de los grandes problemas que se debe afrontar en Tribunales.  Sabido es que en ocasiones, ambas partes, en concierto de voluntades, simulan un proceso para afectar a un tercero o grupo de terceros; en otros casos, es una parte la que, al interior del proceso, se vale de artimañas para afectar a su contrincante. En general la doctrina del abuso del proceso involucra fundamentalmente a los litigantes que discuten sus derechos. Las regulaciones legales apuntan en tal dirección. 

El art. 5 del Anteproyecto de Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica señala que  “Las partes, sus representantes o asistentes y, en general, todos los partícipes del proceso ajustaran su conducta a la dignidad de la Justicia, al respeto que se deben los litigantes, y a la lealtad y buena fe.  El Tribunal deberá impedir el fraude procesal, la colusión y cualquier otra conducta ilícita o dilatoria”.  En la misma línea, nuestro C.P.C., en el art. 50 inc. 5, indica que es deber del Juez sancionar al Abogado o a la parte que actúe en el proceso con dolo o fraude.

Esta posición es fácilmente entendible desde que la procesalística moderna reclama la presencia y respeto del principio de Moralidad en el debate, que supone la cooperación leal de ambos contrincantes. Somos conscientes de la cantidad de mecanismos procesales que existen a disposición del litigante, los cuales pueden ser fácilmente desviados de sus fines para entorpecer la marcha del proceso, llegando incluso a la concreción de la Cosa Juzgada Fraudulenta, cuya sanción es de reciente recepción en nuestro ordenamiento positivo.

Sin embargo, cuando de medidas cautelares se trata, existe un partícipe que marca la gran diferencia respecto del abuso cometido por las partes, y que nos hace pensar que la doctrina del Abuso del Proceso es insuficiente para impedirlo.  No hay posibilidad de que una medida cautelar abusiva tenga vida sin la participación de un Juez que la conceda, así de sencillo. Este es el detalle que marca la diferencia, pues no es posible suponer que sea el propio Juez el que analice la ligereza de sus decisiones preventivas. Es evidente que el control y sanción debe ser de los órganos revisores o desde fuera del proceso, y es aquí donde el sistema legal no ha encontrado fórmulas puntuales, específicas, para evitar, impedir y/o sancionar esta conducta que siempre es bilateral: de la parte y su abogado que pide la medida cautelar y del Juez que la otorga sin más.

Es cierto que casi todos los Códigos latinoamericanos contienen previsiones respecto de pedidos cautelares de mala fe, especialmente cuando son desproporcionados o tienen una finalidad maliciosa. Sin embargo, la metodología legal es de orden sancionador-patrimonial, vía multas y/o costas, partiendo de la premisa que la culpa es siempre del litigante, sin parar mientes en la conducta judicial, con lo cual la estructura deviene en ineficiente. Por otro lado, la praxis judicial nos indica que esas sanciones económicas no logran su efecto disuasivo, pues casi nunca se ejecutan, jugando a favor de ello el que tales medidas se suelen otorgar bajo la inveterada garantía de la caución juratoria como contracautela, lo que hace ilusoria la persecución patrimonial del responsable del daño.  A su vez, la responsabilidad civil de los Jueces es una institución que no funciona.  Círculo vicioso evidente.

Estas constataciones nos llevan a pensar en la necesidad de reestructurar el panorama legal del procedimiento cautelar, reenfilándolo hacia una lógica más preventiva que sancionadora, asumiendo como premisa el justo equilibrio que se debe guardar para evitar que se cercene la vigorosidad y necesidad del proceso cautelar.  De no ser así, se correría el peligro de que los Jueces dejen de otorgar las medidas adecuadas en el caso concreto, lo que tampoco es bueno para el funcionamiento del sistema.

Viene bien recordar las expresiones de José Carlos Barbosa Moreira: “… en la mayoría de nuestros países, una distancia inmensa separa lo que hacemos en el proceso de lo que sabemos que se debería hacer en él” (La igualdad de las partes en el proceso civil, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal #2/1987, citado por Luis Maria Simón en la ponencia presentada en la XIX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal de Venezuela, 2004).

Desde esta perspectiva creo necesario analizar algunos temas basándome en la experiencia judicial nacional, a efectos contrastarla con lo que la Doctrina tiene sugerido al respecto, sin dejar de considerar el Derecho Comparado. Mi conclusión preliminar es que podemos hacer algo para evitar que triunfe la mala fe. Las sugerencias son de orden legislativo positivo, pero no me cabe la menor duda de que todo dependerá, en primer lugar, de la conducta ética e imparcial del Juez del caso concreto. Creo por otro lado, que el Código Procesal tiene una vigencia de más de 10 años, pero no luce similar vigencia en el alma de los operadores. Hay normas positivas que imponen conductas éticas, sancionan la mala fe, autorizan la medida disciplinaria de detención personal, multas, astreintes y un largo etcétera. La praxis nos indica que la mayoría de esos mandatos o facultades son aún letra muerta, pues aparte de que no es común detectar su aplicación por los Jueces, la mala fe sigue campeando, diríamos que con  mayor alevosía, en la actividad ante Tribunales.  Ergo, es dable concluir que la norma positiva no ha generado una conducta social distinta a la preexistente. Tenemos nuevo Código, pero viejas (y malas) costumbres.  Hay nueva norma legal pero no hay nueva norma de conducta. Una vez más, el divorcio entre la ley y su vigencia social.

III. EL MARCO LEGAL CAUTELAR.  NECESIDAD DE UNA PRONTA E IMAGINATIVA REVISION.-

OMISIONES DETECTADAS.- Muchas veces se ha podido percibir que la Justicia suele ser célere en el otorgamiento y ejecución de la medida cautelar.  El tema que nos preocupa es que la respuesta no es igualmente rápida cuando se trata de dejar sin efecto (levantar) la medida injustamente concedida o trabada.  No existe un procedimiento de desafectación que tenga mandatos coercitivos expresos, permitiendo que aquel que retiene en su poder, por ejemplo, los bienes secuestrados, los devuelva cuando le parezca oportuno; o por ejemplo, cuando el propio Juez se demora innecesariamente en remitir partes registrales u oficios a entidades bancarias para dejar sin efecto la medida que concedió.  En buen cuenta, no tiene respuesta la siguiente inquietud: ¿Por qué el Juez que en 24 horas concedió una medida cautelar, se suele demorar mas de una semana para dejarla sin efecto?

Lo mismo podríamos decir respecto del pedido de modificación de la medida decretada o de mejora de la contracautela, que si bien puede haber sido aceptada discrecionalmente por el Juez, al afectado puede parecerle insuficiente o clamorosamente complaciente.  En un justo equilibrio, este tipo de pedidos debiera merecer la misma celeridad del Juez. No hacerlo supone connivencia para mantener el privilegio en favor del beneficiario.  Por ello creemos que la ley debiera fijar parámetros para que el abuso no se consolide, siendo el texto del art. 617 realmente injustificado e insuficiente, pues de su texto se aprecia que la regulación busca, en primer lugar, proteger el interés del beneficiario para lograr hacer más “eficaz” la medida dictada a su favor.  Por otro lado, cuando es el afectado quien solicita un pedido de la misma naturaleza, el Juez no puede resolverlo sin que  previamente haya dado cita a la otra parte tal como se lo manda la ley. ¿Por que la diferencia? Al solicitante se le concede inaudita parte; al afectado no se le concede nada sin “autorización” del beneficiado. ¿Qué pasó con la discrecionalidad judicial? 
PRECISIONES LEGALES.-

(1) En el art. 611 se  concede al Juez la facultad de fijar la forma, naturaleza y alcances de la contracautela.  El art. 613 precisa que una forma de contracautela es la caución juratoria, sin poner límites para su aceptación.  El Juez puede aceptarla sin más parámetro que su sólo criterio.

Esta amplitud de discrecionalidad ha sido nefasta.  A mi modo de ver, es la raíz de todos los males que la reciente experiencia nos demuestra.  Es evidente que si las medidas cautelares concedidas en aquellos casos que antes he referido como conocidos por la opinión pública, hubieran tenido garantías reales para garantizar los daños ocasionados, en primer lugar lo más probable es que las medidas no hubieran ni siquiera sido solicitadas y/u otorgadas; en segundo lugar, de haber sido concedidas exigiendo garantías reales, los daños habrían sido indemnizados y hoy estaríamos hablando de esa experiencia no para comentar del abuso de la medida, sino de la importancia de la contracautela por su efecto indemnizatorio.

La Doctrina es uniforme en reconocer la importancia de la contracautela, pues constituye la preservación del principio de igualdad en el proceso. “Hoy te afecto por la apariencia de derecho de tu contraparte, pero te aseguro que cualquier daño abusivo te será resarcido”, es la idea fuerza que pareciera debiera guiar el pensamiento del Juez al momento de evaluar este requisito. Por ende, ¿Es serio que el Juez suponga que el mero juramento o promesa de indemnizar le asegura cumplimentar esta garantía a favor del afectado?

“La contracautela encuentra su fundamento en el principio de igualdad y reemplaza, en cierta medida, a la bilateralidad y controversia que se excluye en la gestión de las medidas cautelares hasta que ellas se materialicen.  El principio de igualdad resultaría violado si solamente se exigiera para la traba de la medida el fumus bonis juris y el periculum in mora; para establecer el equilibrio, protegiendo al afectado por la medida, se requiere del solicitante la proposición de una contracautela que cubra esa desventaja. Cumple en consecuencia la contracautela, una función de garantía por los daños y perjuicios que eventualmente pudieran ocasionarse al afectado si la medida se hubiese solicitado con abuso o exceso del derecho invocado, o sea, cuando la medida se hubiere peticionado indebidamente.” (Roberto Loutayf Ranea, Tratado de las Medidas Cautelares,  Editorial Jurídica Panamericana,  1996, pag. 128) 

Como se aprecia, este requisito tiene una vital importancia para preservar uno de los principios del Proceso, de raigambre Constitucional, cual es la IGUALDAD de las partes. No se trata pues, de un apéndice en el catálogo de requisitos del proceso cautelar, ni supone tampoco, un mero ejercicio de una facultad discrecional por el Juez, ya que su esencia es que el Director del Proceso, a la vez que otorga una medida de preservación a favor del actor, debe cumplir con incorporar al proceso el contrapeso que equilibre la inicial e inevitable desigualdad que su decisión conservativa produce.  No actuar así, es de suyo, una violación constitucional. 

En otro orden de ideas, es necesario que se pongan cortapisas objetivas a la aceptación discrecional de esta forma de garantía personal que constituye la Caución Juratoria. Recordemos la vieja experiencia de la Detención Provisional en sede penal, cuando los Jueces Instructores (hoy Jueces Penales) tenían la facultad de abrir con orden de comparecencia u orden de detención las investigaciones penales.  Eran tantos los abusos que se cometían, que el legislador decidió establecer un listado de tipos de delitos en que procedía necesariamente la orden de comparecencia, sin que el Juez pueda decretar la detención por su solo arbitrio. Sirvió para descongestionar cárceles, evitar abusos, y de paso, para que la categoría de “Jueces Carceleros” desapareciera.  Con esa misma lógica, en sede civil debiera precisarse aquellos casos en que bajo ningún punto de vista un Juez pueda aceptar como contracautela el solo juramento del peticionante. Por ejemplo, no debería aceptarlo de una persona no domiciliada en el Perú (especialmente si es una corporación afincada en paraísos fiscales), por razones obvias pues su sola promesa es inejecutable dentro de la jurisdicción nacional.  Otro ejemplo, cuando se pretenda paralizar la ejecución de una sentencia ejecutoriada o se prohíba el ejercicio del derecho de acción a un ciudadano (de suyo inadmisibles, pero de estas medidas absurdas hay muchas). En sentido positivo, podría establecerse que la caución juratoria solo podrá ser admitida como contracautela cuando la apariencia de derecho fluya de documentos públicos o de documentos privados de fecha cierta.

“Se ha entendido que la sola caución juratoria debe admitirse en supuestos excepcionalmente de máxima verosimilitud del derecho, como en el caso de haberse obtenido sentencia favorable o cuando no existe peligro de falta de responsabilidad patrimonial. Aunque la tendencia moderna es eliminar la caución juratoria, ya que sólo implica una promesa de responder por los posibles daños y perjuicios y se remite a los bienes de quien la otorga como prenda común de los acreedores. El art. 200 del Código de la Provincia de la Pampa, Argentina, establece que no debe exigirse caución cuando la obligación estuviere documentada en instrumento público o privado, debiendo en este último caso estar certificada la firma del deudor por funcionario público autorizado al efecto”. (Roberto Loutayf, ob. cit. Pag. 133).

Estoy seguro de que con una regulación precisa sobre los alcances de la discrecionalidad judicial para aceptar la contracautela bajo esta modalidad, desaparecerían del panorama cautelar tantas conductas irregulares.

(2) El art. 612, precisa el carácter rebus sic stantibus de la medida, dado que la caracteriza como provisoria, instrumental y variable. Pese a ello, es tendencia conocida en muchos Jueces, mantener la medida concedida en la etapa liminar del proceso durante toda su secuela, sin importar la variación de las circunstancias del caso, en especial las que derivan del material probatorio actuado. 

Por ende, debe haber norma imperativa que obligue al Juez a revisar la medida concedida de manera constante, debiendo dejarla subsistente solo, y sólo si, la situación original de apariencia de derecho se mantiene inalterable o en todo caso, se ha reafirmado. Caso contrario, bajo responsabilidad civil objetiva, asuma las consecuencias dañosas que se deriven de esa conducta.

(3) La regulación contenida en el art. 621 debe extenderse a los casos de sentencia que declare improcedente la demanda; igualmente, cuando se declare fundada una excepción. Es tendencia conocida, limitar el derecho a la indemnización sólo para aquellos casos en que se declara Infundada la demanda, tal como lo dice, restrictivamente, la letra de la ley. Creemos que se trata de una deficiencia legislativa antes que una toma de posición al respecto, pues el daño se produce en igual intensidad cualquiera que sea la razón de la no tutela del derecho demandado.

En segundo lugar, debe eliminarse el tope máximo de la multa que se puede fijar contra el titular de la medida, limitada a 10 unidades de referencia procesal. Debe establecerse una formula abierta, como por ejemplo, que su fijación atenderá a las circunstancias de tiempo, lugar, valor y naturaleza del bien afectado, el derecho invocado, la duración de la afectación, etc., es decir, casuísticamente.  El monto ínfimo de la multa alienta al beneficiario de la medida abusiva, pues tiene claro que su “contingencia” económico-punitiva es mínima.

En tercer lugar, merece una especial reflexión el tema de la naturaleza del derecho a indemnización por el daño causado por una medida abusiva.  El tercer párrafo del artículo en comento, señala que el Juez de la demanda fijará la indemnización dentro del mismo proceso, previo traslado de 3 días, es decir, un simple tramite incidental.  No dice nada más. Las inquietudes son muchas: (a) ¿El monto indemnizatorio tiene por límite el monto de la contracautela? (b) ¿La decisión indemnizatoria debe considerar el grado de dolo, de culpa, o debe ser de carácter objetivo aplicando la teoría del riesgo?; o, ¿Debe ser subjetivo, debiendo por ende exigirse prueba de la intencionalidad y la relación de causalidad entre la conducta y el daño alegado? (c) ¿Los daños deben ser diferenciados según se trate de abuso del solicitante de la medida en connivencia con el Juez , o aplica sólo para el caso de la mala fe de la parte, derivándose el primer caso al tratamiento de la responsabilidad civil de los Jueces?

Creo que ha llegado el momento para que la doctrina procesal fije su posición al respecto. Bien puede “colgarse” de la responsabilidad objetiva o subjetiva del Derecho Civil de Daños, o crear su propia estructura de imputación. Las posibilidades procesales que sustentan la afectación son muchas.  Si se piensa que la medida cautelar por ser dictada inaudita parte es un instrumento peligroso, la responsabilidad objetiva puede ser el parámetro. Por el contrario, si se piensa que en algunos casos el Juez no se pronuncia sobre el fondo de la materia discutida, es decir, la Tutela Judicial no es efectiva, (aún cuando el derecho de fondo no es dubitado, se rechaza la pretensión por razones de forma, por ejemplo, inadmisibilidad o improcedencia), es evidente que no se perfila necesariamente un caso de medida abusiva y por ende, la responsabilidad subjetiva debiera ser la fuente de la imputación. En otros casos, cuando hay abuso del proceso por dos partes que simuladamente controvierten con la sola intención de afectar a un tercero ajeno al proceso, no parece que alguna de las teorías civiles  tradicionales tenga la respuesta adecuada y, por ende, debiera buscarse respuestas propias, estrictamente procesales.

Como digo, esta problemática puede constituir el punto de quiebre para que el mal denominado “derecho adjetivo” genere sus propias regulaciones sobre tan importante materia. Sobre este tema hay pareceres divergentes en la Doctrina procesal. Baste el siguiente listado de opiniones de algunos autores para apreciarlas.

“El conflicto doctrinario que se suscita al interpretar si la responsabilidad emergente por el abuso de la medida cautelar responde a principios de derecho común, o si su respaldo es estrictamente procesal, de manera que según sea uno u otro caso, la responsabilidad será subjetiva u objetiva, respectivamente”. (Osvaldo Gozaini, La Conducta en el Proceso, Edit. Platense, 1988, pág. 128)

“Algunos autores se colocan en una línea intermedia y precisan que establecer una línea divisoria entre ambos tipos de responsabilidad es alejarse del problema.  La parte que trabo mal una medida precautoria siempre deberá responder por el daño causado, no porque nos sumemos a quienes sostienen la responsabilidad objetiva, sino porque consideramos que siempre habrá culpa o negligencia en el peticionante de la cautela”. (Jorge Ramirez, Medidas Cautelares, citado por Osvaldo Gozaini, ob. cit., pág. 129).

“Es que la medida cautelar es un instrumento peligroso para el contrario y para quien la usa.  Es como un arma rápida y celosa que debe ser manejada con suma prudencia.  Por eso se otorga por cuenta y riesgo de quien la pide. …. Es difícil concebir que se admita la necesidad de probar la mala fe o simplemente imprudencia de quien usa semejante franquicia, para obtener rezarsa daños injustamente ocasionados. Entre quien uso en su beneficio una medida cautelar con la mejor buena fe del mundo, pero a la postre sin derecho, y quien la sufre sin que en ninguna hipótesis pueda de ella obtener un beneficio, no parece dudoso a quien han de cargarse las consecuencias” (José Luis Condorelli, Del Abuso y la mala fe dentro del proceso, Edit. Abeledo Perrot, Bs.As. 1985, pág. 145)

Sea como fuere, es una opción legislativa y como tal, debe ser precisada en la ley. Lo peor es no tomar posiciones, como sucede con el texto actual del art. 621. Como he referido líneas arriba, no todo el que pierde un proceso tiene culpa, ni necesariamente ha abusado del proceso.  En tal sentido una responsabilidad objetiva de carácter general seria injusta, pero tampoco creemos que una responsabilidad subjetiva, basada siempre en la culpa o el dolo, sea la solución. La culpa debe ser el punto de partida, pero admitiendo parámetros objetivos en que ésta no es necesaria para condenar al pago de una indemnización.  Por ejemplo, ¿El afectado con una medida emitida por Juez de un distrito Judicial que “inventa” su propia competencia, necesita acreditar culpa en la contraparte?.

El propio Código Procesal Peruano acoge soluciones que giran en torno a la misma idea de responsabilidad objetiva sin detenerse a apreciar el grado de culpa del agente.  Véase sino el caso del art. 81 que regula la Procuración Oficiosa.  Señala el numeral que si no se produce la ratificación del procurado, se declarara concluido el proceso y se podrá condenar al procurador al pago de daños y perjuicios … siempre que a criterio del Juez, la intervención oficiosa haya sido manifiestamente injustificada o temeraria. No se habla de dolo o culpa sino de la conducta que manifiestamente (léase, “objetivamente”) carece de razonabilidad.

Situación similar se regula en el art. 624, sobre responsabilidad por afectación de bien de tercero. Se ordenará la desafectación inmediata del bien y en atención “a las circunstancias, el peticionante perderá la contracautela a favor del propietario”.  Nuevamente se exime de la necesidad de indagar sobre la culpa o el dolo del beneficiario de la medida.  Basta el hecho objetivo de haberse afectado un bien ajeno, apreciándose además la opción legislativa que supone la fijación de una tasación anticipada del daño, esto es, el monto de la contracautela fijada (nuevo argumento a favor de la eliminación de la caución juratoria).

Me parece que esa es la línea a seguir: si la medida es manifiéstamente injustificada o temeraria, debe condenarse al pago de daños y perjuicios de manera objetiva, sin importar el grado de intencionalidad del peticionante o del Juez.

(4) El caso que regula el art. 630. debe extenderse a los casos en que la Corte Superior revoca la sentencia impugnada. En efecto, no se entiende por qué razón sólo en el caso de que la sentencia de primera instancia desestima la demanda, la medida cautelar queda cancelada de pleno derecho, cuando similar es la situación de la sentencia apelada que es revocada por la instancia revisora. En ambos casos ha desaparecido la “apariencia de derecho” y por ende, la medida decretada debe decaer.

En otro orden de ideas, algunos Jueces consideran que “desestimar” la demanda hace referencia sólo a la hipótesis de una sentencia que ha declarado infundada la demanda, mas no a los casos de improcedencia o inadmisibilidad, razón por la cual en estos casos no decretan la cancelación de la medida. También hay discrepancia sobre el sentido de la impugnación de la resolución que la cancela, ya que a veces es concedida con efecto suspensivo y otras veces sin efecto suspensivo.  Ello evidencia la necesidad de que se precise la norma legal.

(5) El trámite de la medida cautelar regulado en el art. 637 amerita modificaciones. ¿Por qué no se admite la impugnación inmediata si la apelación es concedida sin efecto suspensivo y, por ende, no hay manera de que se afecte el aseguramiento ya decretado?.

En todo caso, si se persiste en mantener la prohibición de no impugnación de la medida cautelar hasta que no se haya terminado de ejecutar el mandato del Juez, debería revisarse la situación que se crea en los casos de ejecución parcial de la medida, cuya terminación no es finiquitada intencionalmente por el beneficiario, para impedir capciosamente la impugnación.  Es una conocida forma de mala fe procesal que busca evitar o postergar la revisión por el Superior.

Por otro lado, debe admitirse la potestad de solicitar la Nulidad del auto cautelar y regular un procedimiento a ese específico fin, sin tener que esperar la ejecución de la medida cautelar para la posterior apelación.  La nulidad de una medida cautelar, admitida bajo los principios que gobiernan las nulidades procesales en general, constituye las más de las veces, una solución de emergencia frente al abuso.  Debe admitirse de manera expresa, para evitar que su admisión y trámite quede a la discrecionalidad del Director del proceso.

(6) En el art. 639 se regula la problemática de la concurrencia de medidas cautelares. “Cuando dos a más medidas afectan un bien, éstas aseguran la pretensión por la que han sido concedidas, atendiendo a la prelación surgida de la fecha de su ejecución. Si no se pudiera precisar fehacientemente la prelación, se atenderá a la establecida por los derechos que sustentan la pretensión”. Es una regulación manifiestamente insuficiente. Veamos por qué.

Es muy común encontrar la existencia de dos o más medidas cautelares dictadas por diferentes órganos judiciales, que se superponen entre sí, afectando por ejemplo un mismo bien, ya sea en un sentido u otro.  El más conocido de los casos es cuando un deudor de mala fe, a través de un proceso simulado, obtiene una medida cautelar, logrando que se le designe a él mismo, depositario del bien. Posteriormente, un acreedor verdadero que está persiguiendo el patrimonio de ese deudor, logra una medida cautelar “real”, pero llega tarde, ya que el bien fue embargado antes.

Cuando se trata de este tipo de medidas concurrentes que no se excluyen entre sí, parece claro que la solución legal da respuesta a la inquietud.  En el caso, será preferido el primer acreedor que embargó por la prelación temporal antes indicada.  Pero, ¿Qué sucede cuando se trata de medidas cautelares de diferente naturaleza, que se excluyen entre sí? Piénsese, por ejemplo, en una medida cautelar que se concede al interior de un proceso en que se discute un incumplimiento contractual, y cuyo objeto es permitirle al beneficiario que continúe en el uso del bien, frente a aquella otra que, contrariamente, le ordena que devuelva el bien, dictada ésta al interior de un proceso en que se discute el derecho real de propiedad vía una pretensión reivindicatoria.

Por lógica, una de ellas será temporalmente anterior que la otra.  El problema no se resuelve respondiendo la pregunta ¿Cuál de las medidas se notificó primero?. Es evidente que habiendo una contradicción lógica entre los mandatos que ambas contienen, no importa cuál llegó primero.  Esa constatación sólo genera una respuesta insatisfactoria.

Para la solución de este tipo de problemas la Analogía nos puede ayudar. Específicamente utilizando la solución que para otra hipótesis regula la parte final del artículo cuando señala que “si no se pudiera precisar fehacientemente la prelación, se atenderá a la establecida por los derechos que sustentan la pretensión”. Quiero decir, que aún cuando la prelación se pueda precisar en el tiempo, la preeminencia de una medida sobre otra de diferente naturaleza deberá estar dada por la naturaleza de los derechos sustanciales en conflicto.  En el ejemplo, debiera primar la protección otorgada a un derecho real sobre la que se ha otorgado a un derecho personal. Propiedad sería “prior” sobre el Contrato, lo cual concuerda con el espíritu del segundo párrafo del artículo 2022 del Código Civil. 

La solución es opinable, qué duda cabe. Precisamente por ello, se hace necesario intentar una respuesta desde la Ley. Sugiero que se modifique el artículo comentado para comprender las situaciones que se presentan en la experiencia cotidiana de nuestros Tribunales.  La concurrencia de medidas incompatibles entre sí es  muy común, y por ende, no es lógico que la solución no tenga tratamiento expreso en la ley.

IV. APRECIACIÓN FINAL.-

Me parece que el Estatuto de conducta judicial que regule la atención de medidas cautelares,  debe cumplir con estos requerimientos mínimos, cuyo objeto es que, sin dejar de hacer Justicia en el caso concreto, evite el abuso de esta noble institución:

(1) El órgano jurisdiccional debe apreciar la mayor o menor verosimilitud del derecho invocado; en tal sentido, mientras menos evidente sea la contundencia del material probatorio destinado a acreditar la apariencia de derecho, más exigente debe ser el criterio para apreciar la suficiencia de la contracautela.

(2) El Juez, en todo caso y sin excepción, debe considerar la gravedad de la medida a otorgar y el impacto patrimonial que pudiera generar, a efectos exigir caución real.

(3) Nunca deben decretarse medidas cautelares que causen agravio injustificado, cuando existan opciones que, logrando la finalidad conservatoria, morigeren el daño a causar.

(4) La caución Juratoria sólo debe ser aceptada a personas domiciliadas en el País, que demuestren la verosimilitud de su derecho de manera manifiesta e indiscutible,  (es decir, cuando sea casi inexistente la posibilidad de generar daño). Fuera de esos casos, su admisión debe tipificarse como una violación a la garantía constitucional de Igualdad en el Proceso.

         NELSON RAMÍREZ JIMÉNEZ

