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Resumen:

Mediante el presente articulo, el autor realiza un andlisis respecto del proyecto de reforma
del Cédigo Procesal Civil del Pert con relacion a los cambios en la responsabilidad civil por
la actuacion de medidas cautelares reguladas en el actual cédigo, ello dentro del marco del
trénsito a una nueva concepcidn de tutela provisional, de mayores alcances que la tutela
cautelar. Con este fin, el articulo presenta el cambio conceptual introducido en el proyecto,
los supuestos mas comunes de responsabilidad civil en estos casos y las obligaciones de
indemnizacion por dafos y perjuicios. Se concluye con algunas propuestas normativas al
respecto.

Abstract:

Through this article, the author makes an analysis regarding the reform bill of the Civil
Procedure Code of Peru in relation to changes in civil liability for the action of precautionary
measures regulated in the current code, within the framework of the transition to a new
conception of provisional protection, of greater scope than the precautionary protection.
To this end, the article presents the conceptual change introduced in the project, the
most common cases of civil liability and the obligations of compensation for damages. It
concludes with some normative proposals in this regard.
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1. Amodo de introduccion: objetivo y orden de la exposicion

A través de la Resolucion Ministerial N° 0299-2016-JUS, modificada por Resolucién Ministerial N° 0181-
2017-JUS, el Ministerio de Justicia constituyd el Grupo de Trabajo encargado de revisar y proponer mejoras
respecto del Cédigo Procesal Civil' (en adelante, CPC).

El Grupo de Trabajo ha elaborado un Proyecto de Reforma del Cédigo Procesal Civil (en adelante, el Proyecto)
el cual contiene una serie de interesantes propuestas, dentro de las cuales se sugiere modificar el deficiente
estado actual del régimen referido a la responsabilidad civil por la actuacion de resoluciones cautelares.

En este contexto, el objetivo del presente trabajo consiste en analizar las propuestas normativas referidas
a la tematica apenas mencionada; para cumplir con el mismo, procederé de la manera que se indica a
continuacion.

En primer lugar, mostraré el cambio de concepcién dogmatica que incorpora el Proyecto al establecer un
régimen de“tutela provisional” que comprenda a la tutela cautelar. En segundo lugar, analizaré las hipétesis
mas comunes de responsabilidad civil derivada de la “tutela provisional” En tercer lugar, estudiaré las
propuestas referidas a la caucion y la obligacion de indemnizar los dafos y perjuicios derivados del uso
de la “tutela provisional” Finalmente, concluiré con algunas propuestas normativas concretas que puedan
servir de insumo para el debate que corresponde realizar luego de la publicacién del Proyecto.

2. Premisa: de la tutela cautelar a la tutela provisional

Una de las principales modificaciones del Proyecto se aprecia en el cambio de concepcion dogmaética
respecto del tratamiento normativo que debe recibir la tutela cautelar.

En efecto, mientras que en el CPC, en el Titulo IV de la Seccién Quinta (Procesos Contenciosos), se dispone
una regulacion especial para el “Proceso cautelar”; el Proyecto ha convenido en regular, bajo una perspectiva
técnica, la “Tutela provisional” con un alcance que no se limita a la tutela cautelar, sino que comprende
también a la tutela anticipada.

Los alcances de la“tutela provisional” son expuestos en el articulo 608 del Proyecto en los siguientes términos:

Articulo 608.- Finalidad.

“Todo juez competente, en ejercicio de su potestad jurisdiccional, a solicitud de parte puede otorgar medidas
provisionales idéneas para garantizar la eficacia de la sentencia estimatoria de la pretensién que pudiera dictar
en el futuro o anticipar los efectos de la tutela solicitada, evitando que la duracién del proceso afecte al titular de la
pretension”. (el subrayado es ariadido)

Tal como se puede apreciar, la disposicion normativa en cuestion diferencia dos tipos de finalidades
disimiles; por un lado, la garantia de la eficacia de la sentencia estimatoria de la pretension (tutela cautelar);
y, por otro lado, la anticipacidn de los efectos de la tutela solicitada (tutela anticipada).

Sobre el particular, la Exposiciéon de motivos sefiala lo siguiente:

“La diferencia esencial entre ellas es el peligro en la demora que se exige como presupuesto esencial de la tutela
cautelar y en la funcién satisfactiva o no de la tutela, caracteristica que es esencial a la tutela anticipada’.

Bajo los términos apenas expuestos, parece que se plantea diferenciar ambos tipos de tutela en funcién de
dos parametros concretos: (i) el peligro en la demora (perfil estructural); y, (i) la funcion satisfactiva de la
tutela (perfil funcional).

Desde el perfil estructural, el Proyecto busca resaltar que si bien el peligro en la demora es indispensable
para la procedencia de la tutela cautelar?, aquel no es el Unico presupuesto con el que cuenta la tutela

1 El Grupo de Trabajo estuvo presidido por Giovanni Francezco Priori Posada. Conformaron el Grupo los siguientes profesores: Dante
Ludwig Apolin Meza (vicepresidente), Juan Luis Avendaio Valdez, Mario Luis Reggiardo Saavedra, Eleuterio Nelson Ramirez Jiménez,
Martin Alejandro Hurtado Reyes, Carmen Julia Cabello Matamala, Juan Eulogio Morales Godo, Renzo Ivo Cavani Brain, Christian Alex
Delgado Sudrez; y, Rolando Alfonzo Martel Chang. La Secretaria Técnica estuvo a cargo de Martin Alejandro Sotero Garzon.

2 Proyecto de reforma de CPC. Articulo 613.- Presupuestos para la concesion de la medida cautelar.

“El juez concederd medida cautelar siempre que:

1. Advierta que el tiempo que dure el proceso podria poner en riesgo la eficacia de la tutela jurisdiccional que se otorgaria si se
amparase la pretension demandada.

2. Advierta la probabilidad de amparar la pretensién demandada.

3. Establezca que la medida solicitada es adecuada para garantizar la efectividad de la tutela jurisdiccional que se otorgue de
ampararse la pretensién demandada”. (el énfasis es afadido).
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anticipada conforme se puede apreciar en el articulo 614 del Proyecto®. A su turno, desde el perfil funcional,
el Proyecto reconoce que la tutela cautelar no tiene fines satisfactivos®, dejando dicha finalidad, dentro de
la tutela provisional, exclusivamente a la tutela anticipada.

No obstante lo anterior, no se debe perder de vista que la anticipacién de tutela, antes que un mecanismo
de tutela’® propiamente dicho, es una técnica procesal’; y, en tanto tal, se encuentra en un plano que corre en
paralelo a la tutela material asegurativa o satisfactiva; y, en consecuencia, no se opone a ninguna de las dos.

Si bien lo previamente indicado respecto de la anticipacién de tutela no es la visién que ha asumido el
Proyecto, aunque hubiese sido deseable que lo sea ya que precisar la diferencia esbozada no solo es labor
de la doctrina, es loable la intencién que subyace al mismo de modernizar el tratamiento de la tutela
provisional (procesal) de las situaciones juridicas subjetivas materiales.

Y sibien aun es posible realizar algunas adecuaciones terminoldgicas’, nos encontramos ante una propuesta
que invita al intérprete a revistarla con detenimiento, ya que solo entendiendo la l6gica subyacente a la
propuesta de modificacidn es que se puede ingresar a analisis mas focalizado, como el de la responsabilidad
por la actuacién de medidas provisionales.

3. Las hipodtesis normativas de responsabilidad civil por actuacion de medidas
provisionales en el Proyecto

Cuando enfrentamos el problema de la responsabilidad civil por la actuacién de la “tutela” provisional es
posible reconocer, por lo menos, tres hipdtesis conceptuales tipicas.

A saber:

(i) la responsabilidad del solicitante de la medida cautelar por la afectacion de la esfera juridica del
demandado (o demandante, si la medida cautelar se pidié en el dmbito de una reconvencion),

(i) la responsabilidad civil del solicitante de la medida cautelar por la afectacion de la esfera juridica de un
tercero ajeno al proceso; y,

(iii) la responsabilidad civil del érgano jurisdiccional (juez, secretario o especialista) por la actuacién de
medidas cautelares.

3 Proyecto de reforma de CPC. Articulo 614.- Presupuestos para la concesion de una medida anticipada.
“El juez concede una medida anticipada siempre que:
1. Advierta que se cumplen los presupuestos previstos en los incisos 1y 2 del articulo 613 de este Libro, o cuando el demandado
haya sido declarado rebelde o ejerza abusivamente su derecho de defensa, o si su defensa se sustenta en argumentos manifiestamente
inconsistentes, o pretendan desconocer lo establecido como precedente vinculante por la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional.
2. Advierta que la medida solicitada es coincidente total o parcialmente con la pretension planteada en la demanda”. (el énfasis es
anadido).

4 Proyecto de reforma de CPC. Articulo 609.- Tutela cautelar.

“A solicitud de parte, el juez competente puede conceder la medida cautelar que considere idénea para garantizar la efectividad de una
probable sentencia estimatoria frente a un peligro en la demora. La medida cautelar no tiene fines satisfactivos’. (el énfasis es afadido).

5  En doctrina nacional se afirma la existencia de una tutela anticipada como complementaria a la tutela cautelar. (Ledesma Navéez,
2008: 37-38; Guerra Cerrdn, 2010: 78-79; y Martinez Letona, 2015: 174-193).

6  Sobre el particular, bajo el entendimiento que la tutela cautelar es una manifestacion del derecho material, conviene evocar lo
planteado por Daniel MITIDIERO quien ha indicado con claridad la diferencia entre la técnica anticipatoria y la tutela (cautelar o
satisfactiva) en los siguientes términos: “La técnica anticipatoria se refiere apenas al momento en que la tutela es prestada y al médulo de
cognicién vinculado a aquél. La tutela satisfactiva realiza inmediatamente el derecho anticipado (combate el peligro en la tardanza),
tanto para prevenir ilicitos y/o dafos. La tutela cautelar solamente asegura la posibilidad de disfrute futuro del derecho cautelado
(combate apenas el peligro de infructuosidad), y en nada perjudica el resultado del proceso que se orienta a la prestacion de la
tutela satisfactiva (las medidas cautelares son neutras frente al resultado del proceso principal)”. (2013: 49). Desde otra perspectiva,
que no coloca a la tutela cautelar en el plano material, se encuentran los planteamientos que en su momento formularan Fredie
DIDIER JUNIOR, Paula Sarno BRAGA y Rafael Santos de OLIVEIRA en los siguientes términos: “Muchos confunden la tutela anticipada
(provisoria) con la tutela cautelar (definitiva). Poseen puntos en comun, es verdad, pero no dejan de ser sustancialmente distintas.
Rigurosamente, poseen naturaleza juridicas distintas: una, la tutela anticipada, es una técnica procesal; (...)" (2010:339). En doctrina
nacional se ha cuestionado que la tutela anticipatoria sea un auténomo mecanismo de tutela (Ariano Deho, 2003: 709-710). Desde
una perspectiva diversa, pero precisando que la anticipacion de tutela es una técnica procesal puede verse a Renzo CAVANI. (2014:
36-61)

7  En efecto, a pesar de que en el Proyecto la tutela provisional supera a la tutela cautelar, se sigue haciendo alusién solo a esta ultima
en las siguientes disposiciones normativas: art. 121 (Decretos, autos y sentencias), art. 463 (Rebeldia y medidas cautelares), art. 530
(posesién provisoria), art. 603 (Interdicto de recobrar), art. 616 (Limites), art. 617 (Solicitud de medida provisional con sentencia
favorable), art. 619 (Reproposicion y levantamiento por modificacién de circunstancias), art. 626 (Formacion del expediente), art.
634 (Medida provisional y sentencia desfavorable), art. 635 (Levantamiento de la medida), art. 641 (Responsabilidad del juez y del
secretario). La adecuacion terminoldgica es importante, ya que dado el cardcter comprensivo de la tutela provisional, tanto de la
tutela cautelar como de la tutela anticipada, el mantener la denominacién “medida cautelar” podria ser interpretado como una
restriccién en cuanto al alcance de la disposicion normativa en cuestion, lo cual, salvo hipétesis precisas indicadas por el legislador -y
que no son las indicadas previamente-, no parece ser su intencién dado el caracter general de las disposiciones aludidas previamente.
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El Proyecto enfrenta las hipotesis antes mencionadas, bajo el entendimiento, claro estd, de que nos
encontramos ante la tutela provisional. A continuacion, se presentaran algunos comentarios puntuales a
cada una de ellas desde la perspectiva de la responsabilidad civil.

3.1. La responsabilidad civil del solicitante de la medida provisional por la afectacion de la
esfera juridica de su contraparte procesal

Esta hipotesis normativa se encuentra regulada en los articulos 6378 y 638° del Proyecto. Sobre el particular
realizaré tres comentarios.

En primer lugar, el Proyecto no se limita, como lo hace el actual articulo 621 del CPC'°, a reconocer como
Unico acto generador de responsabilidad al hecho que se declare infundada la demanda, ya que incluye,
junto con dicho supuesto, una variedad de hipétesis reconocidas en el articulo 635 del Proyecto™.

A pesar de que bastaria alegar el caracter atipico de la responsabilidad civil extracontractual para justificar,
bajo el estado actual de la normativa, la inclusién de hipdtesis diferentes a la que se encuentra prevista
(Campos Garcia, 2016: 759), es preciso calificar como positiva la propuesta, ya que con ello se evitan las
interpretaciones tendientes a restringir la actuacién de la tutela resarcitoria en el dmbito procesal cautelar
(y provisional).

Asimismo, conviene indicar que se ha precisado que el momento para valorar la responsabilidad del
solicitante de la medida provisional es cuando se emita la resolucién firme que dispone la conclusion del
proceso, reconociéndo con ello el caracter complejo del acto generador de responsabilidad al requerirse
no solo de pronunciamientos en el incidente procesal de la medida provisional, sino en el proceso de
fondo.

En esa linea, entonces, se entiende que incluso en el numeral 3 (levantamiento de medida provisional
por emision de sentencia en primera instancia que declare infundada o improcedente la demanda) y,
en el numeral 4 (levantamiento de medida provisional por revocacidn del juez superior) del articulo
635 del Proyecto serd necesario la conclusion del proceso mediante sentencia firme para determinar la
responsabilidad civil, de ser el caso.

En segundo lugar, el Proyecto se ha pronunciado respecto al tratamiento del criterio de imputacién
aplicable a las hipétesis previstas en su articulo 635, indicando que la responsabilidad civil del solicitante

8  Proyecto de reforma del CPC. Articulo 637.- Responsabilidad.

“La responsabilidad generada a consecuencia de la ejecucién de una medida provisional se determina una vez que exista una

resolucién firme que disponga la conclusion del proceso.

En los casos previstos en los incisos 1 al 4 del articulo 635, el solicitante de la medida provisional sera responsable por los dafios y

perjuicios originados, sin que sea necesario determinar la existencia de dolo o culpa para el establecimiento de su responsabilidad.

Al momento de establecer la responsabilidad, el juez establece la condena de las costas y costos y puede imponer una multa no

menor de 50 ni mayor a 100 Unidades de Referencia Procesal si advierte que el solicitante actué con mala fe”.

9  Proyecto de reforma del CPC. Articulo 638.- Procedimiento.

“El pedido de indemnizacion se tramita en el mismo cuaderno en el que se tramité la medida provisional. El afectado con la medida

debe precisar la cuantia del dafio y adjuntar a su pedido los medios probatorios pertinentes. El juez corre traslado del pedido al

beneficiado con la medida provisional por un plazo de seis dias y, con su absolucién o sin ella, resuelve.

El monto indemnizatorio dispuesto por el juez debe justificarse en los medios probatorios ofrecidos. Cuando por la naturaleza del

dafo no pueda establecerse de manera precisa el monto indemnizatorio, el juez podra establecerlo en base a un criterio equitativo.

La resolucion que se pronuncia sobre el pedido de indemnizacion es apelable sin efecto suspensivo. Contra la resolucién que resuelve

el pedido en segunda instancia no cabe recurso de casacion”.

10 Cédigo Procesal Civil. Articulo 621.- Sanciones por medida cautelar innecesaria o maliciosa.- “Si se declara infundada una
demanda cuya pretension estuvo asegurada con medida cautelar, el titular de ésta pagaré las costas y costos del proceso cautelar,
una multa no mayor de diez Unidades de Referencia Procesal y, a pedido de parte, podra ser condenado también a indemnizar los
dafos y perjuicios ocasionados. (...)".

11 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 635.- Levantamiento de la medida.

“Las medidas provisionales pierden eficacia en los siguientes casos:

1. Cuando se omite presentar la demanda dentro del plazo de 10 dias habiles luego de ejecutada la medida cautelar fuera del
proceso o en los 20 dias luego de notificada su concesion. En estos casos el juez, de oficio o a pedido del afectado, dicta sin méas
tramite la resolucion que levanta todas las medidas cautelares.

2. Cuando en cualquier estado del proceso se declara la improcedencia de la demanda o se dispone la conclusion del proceso por
abandono o cualquier otra forma de conclusién del proceso sin declaraciéon sobre el fondo. En estos casos el juez, de oficio o a
pedido del afectado, dicta sin mas tramite la resolucion que levanta todas las medidas provisionales.

3. Cuando se dicta una sentencia, en primera o segunda instancia, que declara infundada o improcedente la demanda que sirve
de sustento a la medida provisional. En estos casos, el beneficiado con la medida provisional tiene 6 dias de notificado con
la sentencia para solicitar que se mantenga la medida provisional, ofreciendo una garantia real o carta fianza bancaria como
caucion, la que se mantendra solo en los casos en los que el juez aprecie que el peligro en la demora es de tal magnitud que se
hace preciso mantenerla. El juez resolvera previo traslado al afectado por 6 dias.

4. Cuando se dispone el levantamiento o revocacion de la medida provisional por parte del juez superior.
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procede sin que sea necesario determinar la existencia de dolo o culpa, a diferencia del silencio existente
en el articulo 621 del CPC™,

Si bien se indica que se prescinde del dolo o la culpa para la determinaciéon de responsabilidad en el
solicitante, no queda claro si con ello se ha optado por una responsabilidad subjetiva con inversion de la
carga de la prueba, como sucede en el articulo 1969 del Cédigo civil (en adelante, CC); o, si se ha querido
reconocer una responsabilidad objetiva sobre la base de un criterio de imputacién diferente al de la culpa,
como sucede en el articulo 1970 del CC.

Esta dualidad de interpretaciones se presenta dada la articulacion actual del sistema de responsabilidad
civil extracontractual del CC que reconoce una inversiéon de la carga de la prueba para la responsabilidad
subjetiva, la cual no se encuentra en la legislacion comparada en materia de responsabilidad civil
extracontractual.

Es por ello que la sola mencién a la prescindencia del dolo o culpa para valorar la responsabilidad aquiliana,
en el ordenamiento peruano, no conlleva, automaticamente, a establecer una responsabilidad de caracter
objetivo, siendo necesario, desde mi punto de vista, dejar claramente establecida la posicién del legislador
en este extremo.

Por ello, en la medida que entiendo que la precision realizada en el Proyecto tiene la vocacion de reconocer
una responsabilidad de tipo objetiva; dada la regulacion actual del CC, seria conveniente aclarar el sentido
de la disposicion normativa.

La precisién podria darse en los siguientes términos: “(...) el solicitante de la medida provisional sera
responsable objetivamente por los dafos y perjuicios originados, sin que sea necesario determinar la
existencia de dolo o culpa”.

En tercer lugar, siempre bajo la premisa de que nos encontremos ante una responsabilidad objetiva, resulta
cuestionable que todas las hipétesis del articulo 635 del Proyecto se coloquen como escenarios de este tipo
de responsabilidad (objetiva).

Por un lado, no llega a quedar claro la razén por la que el numeral 3 del citado articulo 635 del Proyecto™
(cuando se dicte una sentencia que declara infundada la demanda que sustenta la medida provisional)
amerite una responsabilidad de caracter objetivo.

Y es que en este caso, desde una perspectiva que toma en consideracion las capacidades de prevencién de
los litigantes respecto del resultado del proceso, nos llevaria, desde la I6gica de la responsabilidad civil™ e

12 Elsilencio en cuanto al tratamiento del criterio de imputacion ha generado una variedad de posiciones en doctrina, los cuales han
sido cabalmente resumidos por Enrique Palacios Pareja y César Carlin Ronquillo (2015: 231-235).

13 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 635.- Levantamiento de la medida.

“Las medidas provisionales pierden eficacia en los siguientes casos:

(...)

3. Cuando se dicta una sentencia, en primera o segunda instancia, que declara infundada o improcedente la demanda que sirve
de sustento a la medida provisional. En estos casos, el beneficiado con la medida provisional tiene 6 dias de notificado con
la sentencia para solicitar que se mantenga la medida provisional, ofreciendo una garantia real o carta fianza bancaria como
caucion, la que se mantendra solo en los casos en los que el juez aprecie que el peligro en la demora es de tal magnitud que se
hace preciso mantenerla. El juez resolvera previo traslado al afectado por 6 dias.

()"

14 En este extremo estamos tomando partido, de forma expresa, por aquel enfoque que hace depender el criterio de imputacién de
un andlisis de las capacidades de prevencién de los sujetos que, causalmente, se encuentran vinculados por la produccién de un
dafo. Cabe indicar que existen aproximaciones alternativas; asi, por ejemplo, cabe destacar la posicion de Mario BARCELLONA
(2018: 1-11) (2011: 165-171), quien sobre la base de distinguir entre conflictos ocasionales y modales considera que mientras los
primeros se resuelven a través de criterios que mesuren el riesgo (y distinga por ello entre riesgos tolerables y riesgos intolerables,
como la culpa o la responsabilidad objetiva), los segundos recurren a criterios de dimensionamiento funcional frente a problemas
de disfuncionalidad sistémica (por ejemplo, la intencién de dafar, la buena fe —~buona fede- o la correccion -correttezza-); de donde se
desprende que, para el caso de actuaciones procesales, como la cautelar o provisional, no serian de aplicacion criterios de imputacion
basados en la culpa o el riesgo, ya que nos encontrariamos ante conflictos modales que, por su particular naturaleza (ejercicio de
los poderes de interferencia desviado o desproporcionado o desleal), se resuelven a través del recurso a la temeridad o la mala fe
procesal. La tesis apenas expuesta, antes que solucionar el problema de la resarcibilidad del dafio, que era su objetivo central, tiene
como grandes virtudes; en primer lugar, el poner de manifiesto la autonomia del dolo (que es en realidad lo que subyace a todas
las hipotesis de desviamiento funcional identificadas por el autor) como criterio de imputacion en ciertos casos, identificados como
conflictos modales por el autor, que claramente escapan a una I6gica basada en la culpa o riesgo, sean que se expliquen, o no, a través
de un andlisis de capacidades de prevencion; y en segundo lugar, que el reconocimiento del dolo como criterio de imputacion es una
forma perfectamente vélida (y por ende compatible) para hacer frente a hipétesis dafiosas desde la perspectiva (conservativa) de la
responsabilidad civil.

Sin embargo, dado que la posicion apenas resefiada reduce los conflictos aquilianos a solo una dualidad de conflictos, al parecer

incompatible, respetuosamente expreso mi discrepancia. Y es que, si bien existe el reparo tedrico respecto a considerar, por ejemplo,

que el “perjuicio abusivo” es el criterio de imputacion aplicable a los supuestos de conflictos modales, toda vez que el abuso antes
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incluso del derecho procesal', a reconocer una responsabilidad de tipo subjetiva.

Por otro lado, salta la duda respecto a si la hipdtesis prevista en el segundo parrafo del articulo 634 del
Proyecto’®, referida a los dafios derivados de la demora en retrotraer las cosas al estado anterior luego
de la sentencia declare infundada la demanda o reconvencion, al estar fuera de las hipétesis del articulo
635, se deba enmarcar bajos los cdnones de la responsabilidad subjetiva, entendida esta, por una lectura a
contrario de lo dispuesto en el articulo 637 del Proyecto, como una que si requiere del dolo o culpa para la
imputacién de responsabilidad.

Para este ultimo caso en concreto, de considerarse que la responsabilidad es subjetiva, como considero que
debe ser por las capacidades de prevencién bilaterales que se configuran entre las partes del proceso, ya
que de ambas depende el retrotraer las cosas al estado anterior, se podria afadir en el segundo parrafo del
articulo 634 del Proyecto lo siguiente:“(...). La responsabilidad es subjetiva de conformidad con lo dispuesto
por el CC"

3.2. La responsabilidad civil del solicitante de la medida provisional por la afectacion de la
esfera juridica de un tercero al proceso

El Proyecto ha destinado el articulo 640" a la regulacion de esta hipotesis de responsabilidad civil y, con ello,
ha buscado simplificar en el articulo 624 del CPC, Esta propuesta me induce a realizar dos comentarios en
particular.

En primer lugar, me llama la atencion que, a diferencia del caso en el cual la medida provisional afecta a
la contraparte en el proceso, no se haya hecho mencién alguna al tratamiento del criterio de imputacion
aplicable al solicitante de la medida provisional que afect6 el patrimonio del tercero.

Bajo la situacion actual del Proyecto, al solo haberse previsto la prescindencia del dolo o la culpa en el
articulo 637, se arribaria a la necesaria conclusién que, en el caso del articulo 640, la responsabilidad si
requiere del dolo y la culpa para su determinacion; y, en el mejor de los casos se podria considerar de
aplicacion la inversion de la carga de la prueba del articulo 1969 del CC.

que un criterio de imputacion es un acto generador de responsabilidad, siendo que el dolo se constituye como el concreto criterio
de imputacién, generandose con ello una superposicion de planos dispares; lo que importa, desde una perspectiva practica, es que
si se toma partido por la tesis expuesta resultara imposible establecer o reconocer supuestos de responsabilidad objetiva en aquellos
conflictos denominados como modales; siendo que, curiosamente, en los casos de responsabilidad civil en materia de actuacién de
medidas cautelares (y provisionales) en particular, se admite, no sin reservas claro est4, la presencia de supuestos de responsabilidad
objetiva, tal como lo hace el Proyecto que es objeto de comentario.

Ahora bien, soy consciente que el discurso respecto de las capacidades de prevencion surge en un escenario diferente al que se
presenta en el contexto de un conflicto procesal. También creo que es posible que los magistrados puedan incurrir en responsabilidad,
siempre que se presenten las condiciones para ello, al momento de decidir si se concede o no una medida cautelar (o provisional).
Sin embargo, creo que ello no es ébice para impedir, a priori, la busqueda de una légica preventiva a la responsabilidad civil en un
escenario tan sensible como lo es el de actuacion de medidas cautelares (y provisionales), buscando con ello prevenir la solicitud de
medidas cautelares sin fundamento.

15 Bajo la perspectiva del propio derecho procesal, se ha cuestionado que en esta hipédtesis (proceso principal concluido con demanda
infundada o improcedente) la responsabilidad por la ejecucién de medidas provisionales pueda ser considerada como objetiva.
Sobre el particular Daniel MITIDIERO ha indicado que: “Sin embargo, no es posible reconocer la existencia de responsabilidad
objetiva cuando la parte logra obtener anticipacién de tutela -sea cautelar, sea satisfactiva- y posteriormente el pedido final es decidido
definitivamente infundado. Hacerlo importaria eliminar la existencia de un efectivo juicio de cognicién sumaria sobre la probabilidad de
existencia del derecho. Si la tutela sumaria es necesaria y debida conforme la apreciacién sumaria del juicio, volverla posteriormente
indebida y atribuir responsabilidad objetiva por su disfrute implica ignorar la efectiva existencia de la decisién que anteriormente la
concedid. En otras palabras, significa desconsiderar el juicio sumario, como si nunca hubiese existido, eliminandolo retroactivamente.
Es claro que el juez puede considerar inexistente el derecho antes reconocido como probable. No puede, sin embargo, eliminar la
existencia del juicio sumario. El juicio de cognicién plena sustituye al juicio sumario, pero no elimina su existencia. En esos casos, la
responsabilidad civil por el disfrute de la anticipacién de tutela depende de la alegacidn y prueba de dolo o culpa. vale decir: es subjetiva y
no objetiva” (2013: 142-143).

16 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 634.- Medida provisional y sentencia desfavorable.

“Cuando la sentencia que declara infundada la demanda o reconvencion queda firme, el juez dispone el inmediato levantamiento
de todas las medidas provisionales que hubiera dictado y dispone todos los actos necesarios a volver las cosas al estado anterior al
dictado de las medidas.

El juez, el especialista, el beneficiado con la medida cautelar y su abogado son responsables solidarios por todos los dafios que se
originen como consecuencia de la demora en retrotraer las cosas al estado anterior”.

17 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 640.- Responsabilidad por afectacion de bien de tercero.

“En los casos en los que la medida provisional haya afectado a un tercero ajeno al proceso este podra solicitar la indemnizacién de los
dafos y perjuicios conforme a los articulos 31y 32"

18 Cédigo Procesal Civil. Articulo 624.- Responsabilidad por afectacion de bien de tercero.- “Cuando se acredite fehacientemente
que el bien afectado con la medida pertenece a persona distinta del demandado, el Juez ordenard su desafectacion inmediata,
incluso si la medida no se hubiera formalizado. El peticionante pagara las costas y costos del proceso cautelar y en atencién a las
circunstancias perderd la contracautela en favor del propietario. Si se acredita la mala fe del peticionante, se le impondra una multa no
mayor de treinta Unidades de Referencia Procesal, oficidndose al Ministerio Publico para los efectos del proceso penal a que hubiere
lugar”.
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Sin embargo, dado que hasta la ejecucién de la medida provisional, el tercero no puede hacer nada para
evitar el dafo, siempre bajo un criterio que analiza las capacidades de prevencién, entonces dado que
dichas capacidades para evitarlo solo estarian a cargo del solicitante, ello nos llevaria al dmbito de la
responsabilidad objetiva.

Por lo indicado en el parrafo anterior, podria considerarse afadir en el articulo 640 del Proyecto lo siguiente:
“(...) podra solicitar la indemnizacién de dafios y perjuicios, bajo un régimen de responsabilidad objetiva,
conforme a (...)"

En segundo lugar, se aprecia que no hay una remisién al régimen procedimental del articulo 638 del
Proyecto, y si bien el articulo 110 del Proyecto' podria orientar la interpretacion; la referencia a los articulos
312 (prevencién de la competencia funcional) y 322" (competencia por conexion) de la misma propuesta
normativa, podria generar algunos problemas interpretativos.

Para entender ello se debe reparar en que el Proyecto propone derogar el régimen de terceria contenido
en el Subcapitulo 5 del Capitulo Il (Disposiciones especiales) del Titulo Il (Proceso abreviado) de la Seccién
Quinta (Procesos contenciosos) del CPC, y en su reemplazo se establece?? un régimen de terceria excluyente
regulado en el Titulo 2 del Subcapitulo 5 (Intervenciones especiales) del Capitulo Il (Proceso de ejecuciéon de
titulos extrajudiciales) del Titulo V (Ejecucion).

Ahora bien, si la terceria excluyente, por aplicacion del articulo 713-E del Proyecto?, serd de competencia
del juez que dicté la medida provisional, y solo se debatira respecto de la desafectacién, entonces se genera
la duda respecto a si el tramite de la indemnizacién que reclame el tercero se tramitara en el cuaderno en
que se tramitd la medida cautelar o en el cuaderno de la pretension planteada en la demanda del proceso
principal.

Si bien lo l6gico parece ser que la indemnizacion se tramite en el cuaderno en el que se tramité la medida
provisional, en ese caso, el reenvio podria ser al articulo 638 del Proyecto, antes que a los articulos 31y 32
que no permiten, a primera impresién, absolver con claridad el tramite para este pedido indemnizatorio.

3.3. La responsabilidad civil del érgano jurisdiccional por los dafios causados en la actuacién
de la medida provisional

La regulacion normativa de esta hipdtesis descansa en los articulos 639% y 641% del Proyecto.

19 Proyecto de reforma del CPC Articulo 110.- Responsabilidad patrimonial de las partes, sus Abogados, sus representantes y
los sujetos legitimados.

“Cuando en el proceso se acredite cualquier conducta contraria a la lealtad y buena fe procesales, el juez, independientemente de las
costas que correspondan, impone una multa no menor de diez ni mayor de cien Unidades de Referencia Procesal.

Las partes, sus abogados, sus representantes y los demas sujetos legitimados responden por los dafos resarcibles que causen
con sus actuaciones procesales temerarias o de mala fe, lo que se tramitara como incidente siendo aplicable supletoriamente el
procedimiento previsto en el articulo 638 de este Cédigo”.

20 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 31. Prevencion de la competencia funcional
“En primera instancia la prevencion solo es procedente por razén de territorio.

En segunda instancia previene el érgano jurisdiccional que conoce primero el proceso. Este conocimiento se tiene efectuado por la
realizacion de la primera notificacién. Sin embargo, en los casos en los que el conocimiento del proceso se dé a consecuencia de un
recurso de queja, solo se dara la prevencion cuando la queja sea declarada fundada’”

21 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 32.- Competencia por conexion
“Es competente para conocer la pretensién conexa, el juez de la pretensién planteada en la demanda”.

22 En la Exposicion de motivos se justifica la modificacion en los siguientes términos: “Con la regulaciéon [que no considera como un
proceso auténomo a la terceria] de estas intervenciones buscan solucionarse diversos problemas, tales como: evitar la suspensién
del remate mientras se resuelve la terceria; la posibilidad de oponer cualquier derecho -y no solo el de propiedad- en la terceria
excluyente que sea incompatible con la ejecucién forzada; los criterios para rechazar la intervencién en la terceria excluyente
(aprovechando las reglas dictadas en el VIl Pleno Casatorio); la posibilidad de que el demandante de la terceria de pago vea declarado
su derecho y, ademds, que participe en la ejecucion, entre otros”.

23 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 713-E. Competencia.

“Todo juez que dicta una medida provisional, acto ejecutivo o medida ejecutiva es competente para conocer los pedidos de
intervencion regulados en este subcapitulo, debiendo aplicar sus disposiciones para garantizar el derecho defensa y contradictorio
delinterviniente y de las partes de la ejecucion. Esta norma se aplica a los procesos penales, laborales, contencioso-administrativos o
cualquier otro proceso regulado por leyes especiales.

En caso la medida provisional, acto ejecutivo o medida ejecutiva fuera dictada por un ejecutor coactivo, el juez competente para
determinar la preferencia del pago es el que conoce la ejecucién”.

24 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 639.- Deterioro o pérdida de bien afecto a medida provisional.

“El peticionante de la medida y el 6rgano de auxilio judicial respectivo, son responsables solidarios por el deterioro o la pérdida del
bien afecto a medida provisional. Este pedido se tramitard conforme a lo previsto en el articulo 638"

25 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 641.- Responsabilidad del juez y del secretario.

“Cuando el juez designa el 6rgano de auxilio judicial es civilmente responsable por el deterioro o pérdida del bien sujeto a
medida provisional causado por dicho 6rgano cuando su designacion es manifiestamente inidénea. En este caso, es sometido al
procedimiento especial establecido en este Cédigo.
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En lineas generales se repite el tratamiento existente en los actuales 6222°y 626 del CPC, pero con algunas
precisiones que merecen ser comentadas. En concreto realizaré dos comentarios.

En primer lugar, se mantiene el régimen de responsabilidad directa del magistrado por los dafos causados
por el 6rgano de auxilio judicial por la pérdida o deterioro del bien sujeto a una medida provisional.

Adviértase que en este escenario nos encontramos ante el reconocimiento expreso de una actividad
negligente? por parte del magistrado (culpa in eligendo), dada la manifiesta (antes ostensible) inidoneidad
de la designacién del érgano de auxilio judicial, y no en un supuesto de responsabilidad vicaria o por
hecho ajeno, en donde el magistrado responderia objetiva y solidariamente por los dafios generados por
el 6rgano de auxilio.

No obstante ello, la responsabilidad solidaria en esta hipotesis no debe verse negada, ya que podra
recurrirse a lo dispuesto en el articulo 1983 del CC?%; y, en consecuencia, al ser el magistrado cocausante
del dafo la victima podra dirigirse por el integro de la indemnizacién de dafos y perjuicios, a su eleccion,
contra el érgano de auxilio o el magistrado; con la consecuente posibilidad de establecer la cuantificacion
necesaria en la relaciones internas entre ellos, para efectos del reembolso que se pueda generar.

En segundo lugar, llama la atencién que para hacer alusion a la responsabilidad por dafos y perjuicios
a cargo del secretario, no se empleg, tal como indica ahora el articulo 626 del CPC, la referencia a una
“sancion” que debera ser aplicada por el juez a pedido de parte, sino que se haga referencia, simplemente,
a la procedencia del resarcimiento del daiio, siempre a pedido de parte.

Desde la perspectiva de la responsabilidad civil dicha modificacion es positiva, ya que coadyuva a
comprender que aquella no debe ser entendida como una sancién, sino como un mecanismo de tutela civil
contra los dafos; y en ese sentido, corre en paralelo con otros mecanismos de tutela juridica, tales como la
restitucion o la inhibicién.

En un contexto, como el actual, en la cual la jurisprudencia incorpora sin mayor reflexién categorias tales
como los punitive damages®, conviene afirmar -cada vez que ello sea posible- que la responsabilidad civil,
antes que una sancion, debe ser vista como un instrumento que permita la satisfaccién, en el sentido lato
del término, del interés de la victima; asi como la prevencidn en las actividades generadoras de dafo.

Luego de realizados los comentarios concernientes a las hipotesis principales de responsabilidad civil
por medidas provisionales, pasemos al andlisis de la consecuencia que genera este tipo de escenarios: la
obligacion resarcitoria.

4. El tratamiento normativo de la obligacién resarcitoria y de la caucion procesal
provisional en el Proyecto

El Proyecto, a diferencia del CPC que contiene una regulacion dispersa de la contracautela, propone regular en los articulos 642°7,

El secretario interviniente es responsable cuando los dafios y perjuicios se originan por su negligencia al ejecutar la medida cautelar.
El juez establece el resarcimiento a pedido de parte, oyendo al presunto infractor y actudndose pericia si lo considera necesario. El
trdmite se realiza en el cuaderno de medida provisional. La decision es apelable con efecto suspensivo”.

26 Codigo Procesal Civil. Articulo 622.- Deterioro o pérdida de bien afecto a medida cautelar.

“El peticionante de la medida y el 6rgano de auxilio judicial respectivo, son responsables solidarios por el deterioro o la pérdida del
bien afecto a medida cautelar. Esta responsabilidad es regulada y establecida por el Juez de la demanda siguiendo el trdmite previsto
en el articulo 621"

27 Codigo Procesal Civil. Articulo 626.- Responsabilidad del juez y del secretario.

“Cuando el juez designa el 6rgano de auxilio judicial, es civilmente responsable por el deterioro o pérdida del bien sujeto a medida
cautelar causado por éste cuando su designacion hubiese sido ostensiblemente inidonea. En este caso, es sometido al procedimiento
especial establecido en este Cédigo.

El secretario interviniente es responsable cuando los dafos y perjuicios se originan por su negligencia al ejecutar la medida cautelar.
La sancion la aplicard el Juez a pedido de parte, oyendo al presunto infractor y actuandose pericia si lo considera necesario. El tramite
se realiza en el cuaderno de medida cautelar. La decision es apelable con efecto suspensivo”.

28 Lo cual es coherente con la regulacion de la responsabilidad civil de los jueces establecida en el Proyecto en los arts. 509 al 518.

29 Cadigo civil. Articulo 1983¢.-“Si varios son responsables del dafio, responderan solidariamente. Empero, aquel que pagé la totalidad
de la indemnizacién puede repetir contra los otros, correspondiendo al juez fijar la proporcion segun la gravedad de la falta de cada
uno de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la reparticion se hara por partes
iguales”.

30 Nos referimos con ello al V'y VI Plenos Jurisdiccionales Supremos en materia laboral y previsional, publicados el 04 de agosto de 2017
y el 21 de diciembre de 2017, respectivamente.

31 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 642.- Caucién.

“El solicitante de una medida provisional responde con el todo su patrimonio por los dafios y perjuicios que produzca la medida
provisional solicitada.

La caucion es una garantia especifica del pago de la indemnizacién por los dafios y perjuicios que pudiera causar la medida
provisional. Esta caucion debe ser ofrecida al solicitar la medida provisional.
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64332, 644% y 645 el régimen legal aplicable a la caucion. En esta ocasion, me preocuparé por desarrollar
cuatro comentarios puntuales.

En primer lugar, antes de pronunciarme respecto de la caucion, es indispensable que aluda a la obligacién
que es objeto de garantia®; esto es, a la obligacion de indemnizacién de dafos y perjuicios, y en especifico,
a su cuantificacion.

Hace bien el Proyecto cuando exige que el afectado con la medida provisional deba precisar la cuantia del
dano y adjuntar los medios probatorios correspondientes; sin embargo, llama la atencién que en el propio
articulo 638 se indique lo siguiente:

“Cuando por la naturaleza del dafio no pueda establecerse de manera precisa el monto indemnizatorio, el juez
podrd establecerlo en base a un criterio equitativo”.

La disposicién normativa apenas transcrita es de suma importancia, ya que coadyuva a romper los binomios
dafio material-cuantificable y dafio moral-estimable; toda vez que, bajo una linea interpretativa® del
articulo 1332 del CC, independientemente del tipo de dafio (material o moral) en particular sera posible que
el magistrado determine la cuantia de forma equitativa, ante la imposibilidad o imprecisién de establecerse
el monto de la indemnizacion.

En otros términos, queda claro que la disposicidn normativa en cuestién resulta de aplicacién para el
dafo moral; sin embargo, tal como se ha propuesto el articulo, no se agotaria en aquel, sino que sera
perfectamente posible que, por ejemplo, para los casos de lucro cesante o incluso dafio emergente, el
magistrado también pueda recurrir a la equidad como criterio de cuantificacién de los dafos.

Si esta es la intencién del Proyecto, a fin de evitar problemas innecesarios, deberia indicarse ello
expresamente; por ejemplo, sefialando que:“Cuando por la naturaleza del dafo, sea material o moral, no se
pueda establecer de manera precisa el monto indemnizatorio, (...)"

La admisién de la caucidn, en cuanto a su naturaleza y monto, es decidida por el juez, quien puede aceptar la propuesta por el
solicitante, graduarla, modificarla o, incluso, cambiarla por la que sea necesaria para garantizar los eventuales dafios que pueda
causar la ejecucion de la medida provisional. La cauciéon puede ser de naturaleza real o personal, pero el juez puede exonerar del
ofrecimiento de caucion solo en los casos establecidos en el articulo 179. En ninguin caso es admisible la caucion juratoria. La caucion
de naturaleza real se constituye con el mérito de la resolucion judicial que la admite y recae sobre bienes de propiedad de quien la
ofrece. El juez remite el oficio respectivo para su inscripcién en el registro correspondiente”.

32 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 643.- Determinacion del monto de la caucién.

“Para fijar el monto de la caucién, el juez debe tener en cuenta la naturaleza y cuantia de los dafios que podria originar la ejecucion
de la medida y un monto adicional por las posibles costas y costos que pueden generarse.

El juez podré reducir el monto de la caucién en los casos en los que aprecie una alta probabilidad de que emita una sentencia
favorable”.

33 Proyecto de reforma del CPC. Articulo 644.- Ejecucion de la caucion.
“La caucion es ejecutada en el mismo cuaderno en el que se tramité la medida provisional a pedido del interesado, ante el juez que
dispuso la medida y previo traslado de la otra parte. Si la caucién no fuera suficiente para cubrir la indemnizacién por los dafios
establecidos por el juez, este podra disponer la afectacion de bienes del solicitante con la finalidad de satisfacer el cobro de la
indemnizacion.
Cuando se admite la caucion sometida a plazo, esta queda sin efecto, al igual que la medida provisional, si el solicitante no la prorroga
u ofrece otra de la misma naturaleza o eficacia, sin necesidad de requerimiento y dentro del tercer dia de vencido el plazo”.

34 Proyecto de reforma del CPC. Articul (sic) 645.- Exonerados de ofrecer caucion.
“Estan exonerados de ofrecer caucion:
1. Los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el Ministerio Publico, los 6rganos constitucionales auténomos, los Gobiernos
Regionales y Locales y las Universidades.
2. Las partes a las que se le ha concedido auxilio judicial.
3. Los demandantes en los procesos de familia en los que se formulen pretensiones relativas a la tutela de derechos no patrimoniales
de los nifos y adolescentes y alimentos.
4. Las personas bajo el régimen de asistencia o con capacidad de ejercicio restringida en las pretensiones relativas a su capacidad.
Sin embargo, estas personas y entidades no estan exoneradas de la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios que cause la
medida provisional solicitada a la que se refieren los articulos 637 y 638 de este capitulo”.

35 Que la naturaleza de la caucién, como lo es el de la contracautela en el actual CPC, es la de una garantia lo ha dejado claramente
establecido el legislador. Asi por ejemplo, en el articulo 644 del Proyecto se ha indicado que:“(...) Si la caucién no fuera suficiente para
cubrir laindemnizacion por los dafios establecidos por el juez, este podra disponer la afectacion de bienes del solicitante con la finalidad
de satisfacer el cobro de la indemnizacion”. En este caso, podria incorporarse la situacion inversa; es decir, que en caso el monto de la
caucion sea superior al monto de los dafnos sufridos, entonces debe restituirse al solicitante el exceso de la caucion. Sobre la naturaleza
de la caucion contracautela, como garantia, nos permitimos reenviar a lo indicado por Héctor Campos Garcia (2015: 180-184).

36 En la doctrina civil, se inclina por esta lectura amplia del articulo 1332 el profesor Gaston Fernandez Cruz, (2015: 513). En contra,
Leysser Ledn Hilario sefiala lo siguiente:“El codificador ha dispuesto que aun en ausencia de pruebas concretas sobre la cuantificacion
del dafio sufrido, el juzgador puede efectuar la valorizacion segun el criterio de equidad (art. 1332° CC). La norma esté escrita con
caracter tan general que no existe impedimento literal para la cuantificacion segin equidad del dafio emergente. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta, sobre la base de informacién histérica y de las experiencias juridicas comparadas, que la equidad como criterio
excepcional de cuantificacion del resarcimiento ha sido propuesta, especialmente, para la valorizacién de los dafios morales, es decir,
de aquellos que no admiten una estimacién directa. No habria razén para que el demandante que pretende un resarcimiento por
dafo emergente no ofrezca el material probatorio que sustente su pedido”(2016: 59-60).
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En segundo lugar, ya ingresando al tratamiento de la caucién propiamente dicha, es interesante encontrar
la consagracion legislativa®” de la responsabilidad patrimonial, cuando se indica en el articulo 642 del
Proyecto que: “El solicitante de una medida provisional responde con el (sic) todo su patrimonio por los
dafos y perjuicios que produzca la medida provisional solicitada”

En principio, la responsabilidad patrimonial®, si bien tiene una importancia indudable en materia procesal,
antes que una institucion propia de esta area, pertenece al derecho material, por lo que considero que,
desde una perspectiva sistematica, es el CC el cuerpo normativo natural en el cual se debe hacer mencién
expresa a la misma.

No obstante ello, per se no se debe considerar como negativa la incorporaciéon de esta regulacién en el
Proyecto, ya que ayuda a apreciar el verdadero alcance de la institucion®.

En todo caso, si en algun lugar dentro del CPC debe estar presente dicha regulacién, no debe ser en el
articulo 642 del Proyecto, sino, precisamente, para remarcar el caracter general del instituto, en el articulo
110 del Proyecto, claro estd, con las adecuaciones que este dispositivo tenga con ocasién de incorporar los
escenarios de responsabilidad objetiva.

En tercer lugar, es menester que me pronuncie respecto de la regulacion que el Proyecto le da a la
determinacién del monto de la caucion, lo cual constituye una verdadera novedad en nuestra legislacion
ante el silencio que guarda nuestro actual CPC sobre el particular.

El articulo 643 del Proyecto indica que para fijar el monto de la caucion el juez deberd tener en cuenta
los siguientes criterios; a saber: (i) la naturaleza de los dafos, (ii) la cuantia de los dafos; y, (iii) un monto
adicional por las costas y costos.

Si bien los criterios mencionados por el legislador son aleccionadores y permitirdan que la doctrina los
desarrolle, creo que dada la oportunidad es preferible establecer criterios mas precisos, mas aun cuando
se han sugerido ya algunos en sede nacional (Monroy Gélvez, 1987: 30; Monroy Palacios, 2003: 274;
y Reggiardo, 2015: 221-223); ya que de lo contrario se podria terminar entendiendo que se equipara el
monto de la caucién con el monto de la eventual indemnizacién de dafos y perjuicios, lo cual constituye
un equivoco patente.

Desde mi perspectiva (Campos Garcia, 2015: 203-209) los criterios para la cuantificacion de la caucién, y que
podrian considerarse en el Proyecto, son los siguientes: (i) la probabilidad de que el dafio global (al afectado
y al tercero) se produzca, (ii) la estimacion de los dafios que se deriven de la medida provisional; y, (iii) la
solvencia econémica y la disponibilidad de pago del solicitante.

Finalmente, merece un comentario el segundo parrafo del articulo 643 del Proyecto en el cual se establece
una correlacion entre el monto de la caucion y la probabilidad de que se emita una sentencia favorable.

Con ello, el Proyecto se aleja del sector de nuestra doctrina (Monroy Palacios, 2003: 275-277;y Priori Posada,
2006: 100) que ha estado en contra de tal posibilidad. Esta doctrina justifica su posicién en el hecho que
el analisis para los presupuestos de la tutela cautelar y el de la cuantificacién de la caucion pertenece a
momentos diferentes, estando el primero referido a la concesion de la tutela, mientras que el segundo a la
ejecucién de la misma; por lo que, no podrian interpolarse.

En esta sede es donde se ven las ventajas de que se consigne a la probabilidad de que el dafio global se
produzca como un criterio para cuantificar la caucién, y no solo hacer referencia a la naturaleza y cuantia
del dafio.

37 Sin embargo, no es el Unico caso en el cual se hace mencion a la responsabilidad patrimonial en el Proyecto, asi por ejemplo, en
el articulo 658, bajo la sumilla expresa de responsabilidad patrimonial, se indica que: “El ejecutado responde con todos sus bienes
presentes y futuros para el cumplimiento de sus obligaciones, salvo las restricciones establecidas por la ley”.

38 Sobre el particular, dentro de una vasta bibliografia, se puede indicar a lo escrito por Vincenzo Roppo (1997); Federico Roselli (2010);
Maria Porcelli (2011); y Girolamo Monteleone (1993: 326-335).

39 Enrealidad su incorporacion es beneficiosa, ya que, entendemos, que con ello se justifica la eliminacion de la“caucién juratoria” como
un mecanismo de garantia. (Reggiardo, 2015: 224-226; y Campos Garcia, 2015: 194-195)

Asi, en el articulo 642 del Proyecto se indica lo siguiente: “La caucién puede ser de naturaleza real o personal, pero el juez puede
exonerar del ofrecimiento de caucion solo en los casos establecidos en el articulo 179. En ningln caso es admisible la caucion
juratoria”.

Sobre este dispositivo normativo, nos permitimos realizar una precision ulterior. En este caso, la referencia al articulo 179 del Proyecto,
que regula el auxilio judicial, podria ser mas precisa si se hace mencién al articulo 645 del Proyecto en el cual se mencionan los
escenarios en donde procede la exoneracion de ofrecer caucion, los que incluyen, en el numeral 2, “las partes a las que se le ha
concedido el auxilio judicial’, pero no se limita a dicha hipédtesis.
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Y es que solo se puede explicar la correlacion entre verosimilitud en el derecho y el monto de la caucién, si
es que se comprende que este se fija en funcidn de la probabilidad del daiio -el cual depende a su vez de la
verosimilitud*’- y no del dafio mismo, con lo que concuerdo con lo indicado en este extremo en Proyecto y
discrepo, respetuosamente, de las posiciones doctrinarias antes aludidas.

Asi las cosas y sobre la base de argumentos histéricos y de derecho comparado (Campos Garcia, 2015:
203-209), es posible establecer lo siguiente: (i) una mayor verosimilitud del derecho incide en una caucion
de monto menor, (ii) una menor verosimilitud del derecho incide en una caucién de monto mayor; y, (iii) la
ausencia de verosimilitud del derecho no puede ser reemplazada por la constitucidon de una caucién.

5. A modo de conclusion: propuestas normativas

La posibilidad de someter a critica un Proyecto que busca proponer mejoras a cualquier normativa es una
actividad académicamente desafiante, pero que siempre debe ser realizada dentro del marco del respeto
por el pensamiento ajeno y por el esfuerzo del trabajo efectuado.

En esa linea, y sabiendo que la posicién de quien critica o comenta siempre es mas comoda de aquel que
propone, creo que la mejor forma de concluir estas breves lineas es con sugerencias concretas de propuestas
normativas al régimen de la responsabilidad por ejecuciéon de medidas provisionales y caucién:

Propuesta de reforma del CPC. Articulo 110.- Responsabilidad patrimonial de las partes, sus Abogados,
sus representantes y los sujetos legitimados

“Las partes, sus abogados, sus representantes y los demds sujetos legitimados responden con todo su patrimonio
por los dafos y perjuicios que produzcan sus actuaciones procesales.

La responsabilidad civil de los sujetos a que se refiere el pdrrafo anterior depende de que las actuaciones pro-
cesales se hayan realizado de forma temerarias o de mala fe o bajo un régimen de responsabilidad objetiva, 1o
que se tramitarad como incidente, siendo aplicable supletoriamente el procedimiento previsto en el articulo
638 de este Codigo.

Cuando en el proceso se acredite cualquier conducta contraria a la lealtad y buena fe procesales, el juez,
independientemente de las costas que correspondan, impone una multa no menor de diez ni mayor de cien
Unidades de Referencia Procesal”.

Proyecto de reforma del CPC. Articulo 634.- Medida provisional y sentencia desfavorable

“Cuando la sentencia que declara infundada la demanda o reconvencién queda firme, el juez dispone el
inmediato levantamiento de todas las medidas provisionales que hubiera dictado y dispone todos los actos
necesarios a volver las cosas al estado anterior al dictado de las medidas.

El juez, el especialista, el beneficiado con la medida cautelar y su abogado son responsables solidarios por
todos los dafos que se originen como consecuencia de la demora en retrotraer las cosas al estado anterior.
La responsabilidad civil del beneficiado es subjetiva de conformidad con el Cédigo Civil. La responsabilidad civil
del Juez y del especialista se regula por lo previsto en el presente Cédigo”.

Propuesta de reforma del CPC. Articulo 637.- Responsabilidad

“La responsabilidad generada a consecuencia de la ejecucion de una medida provisional se determina una
vez que exista una resolucién firme que disponga la conclusion del proceso.

En los casos previstos en los incisos 1, 2 'y 4 del articulo 635, el solicitante de la medida provisional serd res-
ponsable objetivamente por los dafos y perjuicios originados, sin que sea necesario determinar la existencia
de dolo o culpa. En el caso del inciso previsto en el numeral 3, la responsabilidad del solicitante serd subjetiva y
se regird por lo dispuesto en el Cédigo Civil.

Al momento de establecer la responsabilidad, el juez establece la condena de las costas y costos y puede
imponer una multa no menor de 50 ni mayor a 100 Unidades de Referencia Procesal si advierte que el soli-
citante actué con mala fe"

40 Sobre el alcance de la nocién de verosimilitud es de revision lo expuesto por Renzo Cavani. (2015: 73-88)
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Propuesta de reforma del CPC. Articulo 638.- Procedimiento

“El pedido de indemnizacién se tramita en el mismo cuaderno en el que se tramitd la medida provisional.
El afectado con la medida debe precisar la cuantia del dafio y adjuntar a su pedido los medios probatorios
pertinentes. El juez corre traslado del pedido al beneficiado con la medida provisional por un plazo de seis
diasy, con su absolucién o sin ella, resuelve.

El monto indemnizatorio dispuesto por el juez debe justificarse en los medios probatorios ofrecidos. Cuando
por la naturaleza del dafio, sea material o moral, no pueda establecerse de manera precisa el monto indem-
nizatorio, el juez podra establecerlo en base a un criterio equitativo.

La resolucion que se pronuncia sobre el pedido de indemnizacion es apelable sin efecto suspensivo. Contra
la resolucién que resuelve el pedido en segunda instancia no cabe recurso de casacién”.

Propuesta de reforma del CPC. Articulo 640.- Responsabilidad por afectacion de bien de tercero

“Enlos casos en los que la medida provisional haya afectado a un tercero ajeno al proceso este podra solicitar
laindemnizacién de los dafos y perjuicios, bajo un régimen de responsabilidad objetiva de conformidad con el
articulo 637. En lo que fuera pertinente, el pedido se tramita conforme a lo previsto en el articulo 638".

Propuesta de reforma del CPC. Articulo 642.- Caucion

“La caucion es una garantia especifica del pago de la indemnizacion por los dafios y perjuicios que pudiera
causar la medida provisional. Esta caucion debe ser ofrecida al solicitar la medida provisional.

La admision de la caucidn, en cuanto a su naturaleza y monto, es decidida por el juez, quien puede aceptar
la propuesta por el solicitante, graduarla, modificarla o, incluso, cambiarla por la que sea necesaria para
garantizar los eventuales dafios que pueda causar la ejecucién de la medida provisional.

La caucidn puede ser de naturaleza real o personal, pero el juez puede exonerar del ofrecimiento de caucién
solo en los casos establecidos en el articulo 645. En ningun caso es admisible la caucion juratoria.

La caucién de naturaleza real se constituye con el mérito de la resolucidn judicial que la admite y recae sobre
bienes de propiedad de quien la ofrece. El juez remite el oficio respectivo para su inscripcién en el registro
correspondiente”.

Propuesta de reforma del CPC. Articulo 643.- Determinacion del monto de la caucion

“Para fijar el monto de la caucién, el juez debe tener en cuenta la probabilidad de que el dario se produzca, la
estimacion de los dafios que se deriven de la medida provisional, asi como de las posibles costas y costos que
pueden generarse; Y, la solvencia econémica y la disponibilidad de pago del solicitante.

El juez podra reducir el monto de la caucién en los casos en los que aprecie una alta probabilidad de que
emita una sentencia favorable.

Salvo disposicién diversa de la ley, el Juez no podra sustituir la ausencia de probabilidad de amparar la pre-
tension demandada con el otorgamiento de una caucién”

Propuesta de reforma del CPC. Articulo 644.- Ejecucién de la caucion

“La caucioén es ejecutada en el mismo cuaderno en el que se tramité la medida provisional a pedido del
interesado, ante el juez que dispuso la medida y previo traslado de la otra parte. Si la caucién no fuera sufi-
ciente para cubrir la indemnizacion por los dafos establecidos por el juez, este podra disponer la afectacion
de bienes del solicitante con la finalidad de satisfacer el cobro de la indemnizacion. Si el monto de la caucion
fuera mayor en comparacion con la indemnizacion por los darios establecidos por el juez, deberd restituirse al
solicitante el exceso entre la caucion y la indemnizacién, bajo responsabilidad.

Cuando se admite la cauciéon sometida a plazo, esta queda sin efecto, al igual que la medida provisional, si
el solicitante no la prorroga u ofrece otra de la misma naturaleza o eficacia, sin necesidad de requerimiento
y dentro del tercer dia de vencido el plazo”.
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