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LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR MEDIDAS CAUTELARES

REFLEXIONES SOBRE EL ARTICULO 621 DEL CODIGO PROCESAL
CIVIL PERUANO Y SU MODIFICATORIA EN EL PROYECTO DE
REFORMA

The Civil Responsibility for Precautionary Measures

Reflections about Article 621 of the Peruvian Civil Procedural Code and Its Modification in the

Reform Project.

RESUMEN

La responsabilidad civil derivada de las medidas
cautelares, tal como estan reguladas en el Cddigo
Procesal Civil vigente, presenta un gran desafio para
los estudiosos del tema, pues se cuestiona la
posibilidad que la parte tenga derecho al
resarcimiento por los dafios irrogados en la medida
cautelar acudiendo a un principio consagrado en el
codigo civil que expone, quien obra en ejercicio
regular de un derecho no puede ser objeto de
responsabilidad civil. Otro problema es el criterio de
imputacion, si debe ser de caracter objetivo o
subjetivo. En el presente trabajo se expone que el
principio por el que se excluye la responsabilidad
civil a quien obra en ejercicio regular de un derecho
ha sido superado; y el criterio de imputacion acorde
a la naturaleza de la medida cautelar es, el objetivo.
Finalmente, de manera critica y reflexiva se analiza
las novedades, sobre el tema, que trae el proyecto de
reforma del Codigo Procesal Civil.
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Responsabilidad Civil — Criterio de Imputacion -
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Responsabilidad del Juez.
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ABSTRACT

The civil liability derived from the precautionary
measures, as they are regulated in the current Civil
Procedure Code, presents a great challenge for the
scholars of the subject, since the possibility that the
party is entitled to compensation for the damages
caused by the precautionary measure is questioned.
A principle enshrined in the civil code that states,
who works in the regular exercise of a right cannot
be subject to civil liability. Another problem is the
criterion of imputation, if it must be objective or
subjective. In the present work it is exposed that the
principle by which civil liability is excluded to those
who work in the regular exercise right has been
overcome; and the criterion of imputation according
to the nature of a precautionary measure is, the
objective. Finally, in a critical and reflexive way, we
analyze the novelties, on the subject, that the reform
project of the Civil Procedure Code.

KEYWORDS: Precautionary Measure - Civil
Liability - Imputation Criterion - Abuse of Law -
Harmful Licit Acts - Responsibility of the Judge.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR MEDIDAS CAUTELARES

I. INTRODUCCION

La tutela cautelar ha sido concebida hoy como un
derecho fundamental, como una expresion de la
tutela jurisdiccional efectiva frente a la demora
del proceso. En ese sentido se ha expuesto que, la
tutela jurisdiccional atipica constituye un
componente esencial e imprescindible de la tutela
jurisdiccional, en los limites en que sea necesaria
para neutralizar el periculum in mora (es decir,
danos derivados de la duracién, o también
causados por la duracion, del proceso a cognicion
plena) que incrementen los madargenes de un
perjuicio irreparable (Proto, 2014, p. 388).
También encontramos en convenios
internacionales? disposiciones en ese sentido, que
no pueden ser ignoradas. Podemos notar,
entonces, que estamos en un contexto donde la
tutela cautelar alcanza proteccion a nivel
constitucional.

Ahora bien, se puede concebir la idea que la parte
que se beneficia de una medida cautelar tenga que
resarcir a la parte afectada, si en el proceso
principal, (cognicién plena) resulte que no tenga
la razon. Podemos plantear la misma pregunta de
manera mas escandalosa, ;estda obligado a
responder por los dafios, quien hace uso de un
derecho fundamental? La respuesta a la
interrogante, asi planteada, puede llevarnos a
responder, casi de forma inmediata, de manera
negativa, pues el ordenamiento juridico no puede
sancionar por ejercer un derecho que el mismo
reconoce. De hecho, las posturas que sostienen
que no puede haber responsabilidad civil (o al
menos una responsabilidad objetiva) suelen
recurrir a ese argumento de “licitud” de las
medidas cautelares.

No obstante, si nos ponemos en la posicion
extrema de la “licitud” de la medida cautelar, se
estaria desprotegiendo a la parte que tiene la

’Convencion Americana sobre Derecho Humanos
“Articulo 25.- Proteccion Judicial

razén en el proceso principal y que ha sido
afectada por una medida cautelar, pues durante el
tiempo que dure el proceso se le estaria
manteniendo privada del derecho sobre el que
recae la medida cautelar. Entonces, no se puede
sacrificar el derecho de wun parte para
salvaguardar el derecho de la otra, mas atn, si se
demuestra que esta ultima no tenia el derecho. En
ese sentido, es justo que la parte afectada pueda
acudir al juez para obtener el resarcimiento de los
dafios provenientes de una medida cautelar que se
dict6 en un proceso donde se declard, que
efectivamente, tenia el derecho. De lo contrario
se podria incurrir en una contradiccion que el
derecho no puede tolerar, permitir que quien
gane, pierda, y ello no es coherente y, mucho
menos, justo (Zavaleta, 2012).

Si asumimos, entonces, la tltima tesis, debemos
plantear un esquema coherente para que la parte
afectada por una medida cautelar pueda ser
resarcida por los dafios causados por la medida
cautelar cuando la demanda sea desestimada en
el proceso principal. El esquema que se plantea
debe ser capaz de superar los obstaculos
procesales y técnicos, de modo, que sea coherente
con el derecho a la tutela cautelar y el derecho de
la parte que resulta afectada.

II. RESPONSABILIDAD CIVIL POR
MEDIDA CAUTELAR
El primer desafio que se tiene que superar es la
posibilidad de imputar responsabilidad civil por
el ejercicio regular de un derecho (como lo es, la
solicitud de una medida cautelar). Pues de una
lectura del articulo 1971° del Cédigo Civil
vigente podemos afirmar que no es posible
obligar a resarcir a quien actudé en ejercicio
regular de un derecho, es decir, estamos ante un
supuesto de inexistencia o exoneracion de
responsabilidad civil cuando se obra en ejercicio
regular de wun derecho. Para salvar la

1.Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. (...)”

*“Inexistencia de responsabilidad
Articulo 1971°.- No hay responsabilidad en los siguientes casos:
1.- En el gjercicio regular de un derecho. (...)”
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responsabilidad, cuando estamos frente a un acto
licito, se ha recurrido a la figura del abuso del
derecho, de manera que, cuando se advierta que
la parte ha abusado de su derecho se considerara
como un acto ilicito, de manera que podréd ser
objeto de responsabilidad civil. Lo abusivo
integra lo ilicito, y ello surge de las previsiones
normativas que sancionan su presencia con
alguna o varias de las consecuencias juridicas
previstas para lo ilicito (Kaminker, 2002).

Se ha sostenido, inclusive, que frente a la
posicion que defiende la configuracion de actos
licitos danosos (coherente con el entendimiento,
que la ilicitud no es un elemento configurativo de
la responsabilidad civil), se puede afirmar que
estos casos (siendo consecuente con el criterio
que la ilicitud es un componente de la
responsabilidad civil) son, sic et simpliciter, actos
ilicitos (Espinoza, 2015, p. 122), en ese sentido,
se ha expuesto que, la ilicitud de una medida
cautelar puede identificarse en dos momentos
diferentes (Espinoza, 2015, p. 121):

a) Ex ante, a través de la medida cautelar, se
esta actuando en el ejercicio regular de una
apariencia de derecho.

b) Ex post, al no haberse confirmado la
pretension asegurada con la medida cautelar,
sin que haya el grado de innecesario o malicia
(es decir, dolo o culpa), el dafio producido
califica como ilicito, por cuanto se ha
determinado definitivamente que no se ha
configurado, ni se configura, un derecho que
la ampare.

Lo que se pretende, en realidad, con esta posicion
descrita precedentemente, es forzar la ilicitud de
la medida para acudir a la responsabilidad civil,
lo cual nos parece errado, no solo porque, como
se vera mas adelante, la ilicitud ya no configura
un presupuesto para que proceda la
responsabilidad civil, sino, porque se pretende
dar un trato retroactivo a la ilicitud, lo que desde
nuestro punto de vista es inconcebible e
incompatible con la naturaleza de la tutela
cautelar que conlleva en su esencia un riesgo
inevitable.
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Ahora bien, hemos visto hasta ahora, que el
medio utilizado para acudir a la responsabilidad
civil ha sido de alguna u otra forma la ilicitud,
pero, ;realmente esto debe ser asi? Un sector de
la doctrina moderna, a la que nos adherimos,
considera que la ilicitud o antijuridicidad no es un
factor condicionante de la responsabilidad civil
(Campos, 2012, p. 217). De modo que no sera
necesario recurrir al abuso del derecho para
demostrar la ilicitud, sino, que la responsabilidad
civil también alcanza a los actos licitos. Esta
posicion se sustenta en una interpretacion
historica 'y coherente del sistema de
responsabilidad civil, que adopto el codigo civil
vigente, sobre el cual, no se pretende ahondar en
el presente trabajo. Sin embargo, debemos
advertir las repercusiones que podrian tener sobre
el tema que se trata.

Entonces, el problema no se agota en reconocer

que los actos licitos pueden generar
responsabilidad civil, sino ahora debemos
plantearnos, cémo  debe  operar  este

resarcimiento. El articulo 621 del c6digo procesal
Civil vigente, regula el procedimiento para la
indemnizacion por medida cautelar maliciosa o
innecesaria, y establece lo siguiente:

Articulo 621.- Si se declara infundada una
demanda cuya pretension estuvo asegurada
con medida cautelar, el titular de esta pagara
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 darios y perjuicios ocasionados.

La indemnizacion sera fijada por el Juez de la
demanda dentro del mismo proceso, previo
traslado por tres dias.

La resolucion que decida la fijacion de costas,
costos 'y multa es apelable sin efecto
suspensivo, la que establece la reparacion
indemnizatoria lo es con efecto suspensivo.

Podemos advertir que el articulo descrito hace
referencia a las costas y costos del proceso
cautelar, a una multa procesal, y finalmente a la
indemnizacion por los dafios causados por la
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medida cautelar. Es decir, el articulo establece
tres consecuencias que pueden presentarse
cuando se declara infundada una demanda, cuya
pretension estuvo asegurada con una medida
cautelar. Lo que interesa al presente trabajo es la
ultima consecuencia.

De un analisis breve podemos observar que la
indemnizacion sera a solicitud de parte y resuelto
dentro del mismo proceso, es decir, por el juez
que ha dictado la medida cautelar. Ahora bien no
se establece como debe ser el procedimiento para
establecer la obligacion resarcitoria.
Entendemos, en todo caso, que la parte solicitante
debe acreditar que se han presentado todos los
elementos que configuran la responsabilidad
civil: existencia de dafio, nexo de causalidad, acto
generador, y criterio de imputacion (Campos,
2016, p. 753). No pretendemos profundizar en
cada elemento, sino solo de manera superficial,
sefalaremos que la parte debe acreditar la
existencia del dafio, que estara representado por
la diferencia perjudicial para la victima, entre su
situacion antes de la resolucion cautelar y
después de la misma, asi mismo el nexo causal
estara dado por la vinculacion del dano como
consecuencia de la medida cautelar. Respecto al
acto generador, de una lectura literal del articulo
621, observamos que el resarcimiento solo estaria
pensado ante un pronunciamiento de fondo de la
pretension de la demanda, en ese sentido,
concordamos con Campos (2016, p. 759).,
cuando sostiene que el hecho de que exista
supuestos de conclusion del proceso no
contemplados en el dispositivo bajo comentario
no excluye que puedan ser considerados como
actos generadores de responsabilidad, siempre
que se haya actuado una resolucion cautelar, ello
al amparo de la atipicidad del modelo resarcitorio
peruano .

Por altimo, nos interesa reflexionar sobre el tema
que mayor controversia ha generado, el criterio
de imputacion. Al respecto, el articulo 621 del
Codigo Procesal Civil, no toma partido por algin
criterio, ya sea objetivo o subjetivo (culpa o
dolo). Se ha intentado interpretar al articulo,

atendiendo a la literalidad de la sumilla
“sanciones por medida cautelar maliciosa o
innecesaria”, estableciendo que hace referencia a
un criterio de imputacion subjetivo, donde la
parte afectada por una medida cautelar tendria
que probar la culpa o el dolo de la parte que
solicito la medida cautelar.

Esta ultima opcion no parece adecuada y
coherente con el derecho de la parte afectada por
una medida cautelar, pues se le impondria la
carga de probar la intencionalidad (maliciosa o
innecesaria) de la parte que solicito la medida
cautelar, lo que devendria en una prueba
diabolica, pues la parte que gano el proceso
principal, para que pueda acceder al
resarcimiento por los dafios provocados por la
media cautelar, ahora tendréd que acreditar ante el
mismo juez que dictdé la medida, que la parte
vencida actu6 de mala fe. Aqui podemos
identificar dos asuntos cuestionables, la
complejidad de acreditar la intencionalidad de la
parte demandante y el sesgo del juez que
concedi6 una medida cautelar que fue
contradicha en el proceso principal (que de
alguna manera implica asumir que dictd una
medida injustificada), por estas consideraciones
no nos parece adecuado establecer un criterio de
imputacion subjetivo para la responsabilidad
civil de medidas cautelares. Ahora bien, podria
plantearse que la carga de la prueba sea asumida
por la parte que se favorecio6 de la media cautelar,
de manera que el problema de la complejidad de
acreditar el criterio subjetivo recaeria en la parte
que la solicitd y que ciertamente estaria en
mejores condiciones de probar, sin embargo, el
problema no se elimina del todo, pues la parte
recurriria a la idea de que actu6 creyendo tener el
derecho y no necesariamente de forma maliciosa
o innecesaria y se valdria para ello de la
resolucion cautelar que el juez dictd, donde
efectivamente, se valor6 la apariencia del derecho
y le dio la razén a la parte solicitante, estamos
ante un supuesto donde también es complejo
identificar cuando una parte actiia no teniendo el
derecho y cuando actia creyendo que tiene el
derecho. Por tltimo el problema del sesgo del
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juez no desaparece, al contrario, sera reforzado
por la parte que se favorecio de la resolucion
cautelar, la que defendera la resolucion cautelar
para eludir su responsabilidad. Por estas razones,
la inversion de la carga de la prueba respecto al
criterio subjetivo no parece la solucion integral al
problema planteado.

Por otro lado, y en contrapartida a la tesis
anterior, estdn los que apuestan por un criterio
objetivo, por el mero hecho de la derrota; sin
interesar la existencia o no de culpa, dolo o mala
fe procesal (Ledesma, 2014, p. 52). Esta tesis,
como es evidente, es mas garantista para la parte
afectada por la medida cautelar, pues se le
excluye de acreditar el criterio subjetivo, de
modo que sera suficiente la verificacion del
resultado del proceso principal, donde la parte
afectada es vencedora para que pueda obtener
tutela su resarcimiento.

Finalmente se ha planteado, que el criterio de
imputacion dependera de la presencia del
contradictorio en la concesion de la medida
cautelar. Pues se dice, que resulta logico
establecer un criterio de imputacion objetivo en
aquellos casos en los cuales la medida cautelar
afecte a la victima sin contradictorio previo; por
el contrario, si la cautelar se actud con
contradictorio a la otra parte, entonces se justifica
que la imputacion de responsabilidad sea
subjetiva (Campos, 2016, p. 764). Lo que se
busca con esta tesis (y en lo que se sostiene) es
que la parte afectada por una medida cautelar
pueda evitar el dafio de la misma. Asi el criterio
de imputacion dependerd de la posibilidad que
tenga la parte para evitar -mediante el
contradictorio- el dafio. Parece que la finalidad de
esta tesis, no es propiamente el resarcimiento de
la parte afectada, sino el derecho a la defensa ante
la concesion de medidas cautelares. Por otro lado
reduce “la posibilidad de evitar el dafio” al
contradictorio antes de la concesion de la medida
cautelar, sin considerar otros medios para revertir

una medida cautelar como la oposicion o la
apelacion de la resolucion cautelar. Si nos
ponemos en este ultimo supuesto, donde previo
contradictorio se concedid la media cautelar, bajo
la tesis mencionada, corresponderia un criterio de
imputacion subjetiva, es decir la parte afectada
tendria que demostrar la malicia, mala fe o que la
medida cautelar haya sido propuesta de manera
innecesaria. Esta consecuencia no parece
coherente, pues la realizacion del contradictorio
previo estaria castigando a la parte a probar el
nexo subjetivo, a pesar, de que haya obtenido una
sentencia favorable. Debemos considerar ademas
que una medida cautelar concedida puede
tornarse en injustificada durante el transcurso del
proceso si varian las circunstancias que
motivaron su adopcion, asi como podria variarse
o revocarse. Situaciones como esta, al parecer, no
fueron consideras por la tesis descrita, pues el
contradictorio es una garantia para la parte que
pueda resultar afectada por una medida tenga la
posibilidad de cuestionar dicha medida antes de
que se emita una decision, de modo, que la
aplicaciéon de esta garantia o regla no puede
condicionar o perjudicar, a la parte afectada por
la cautelar, a probar o no el nexo subjetivo de la
medida cautelar. Para concluir, pensamos que la
tesis que hace depender el criterio de imputacion
del contradictorio no guarda coherencia con la
naturaleza de la medida cautelar, tal como
expondremos mas adelante.

Finalmente no podemos dejar de mencionar el
Proyecto de reforma del Codigo Procesal Civil*,
que a diferencia del vigente, si toma posicién
respecto al criterio de imputacion, pues establece
expresamente en su articulo 637 que: “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” (énfasis agregado). Podemos
apreciar entonces que adopta un criterio objetivo
para imputar el resarcimiento, lo cual nos parece

4 Publicado mediante Resolucién Ministerial 0070-2018-JUS, el 5 de marzo del 2018.
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coherente con el riesgo que es consustancial a la
medida cautelar y a la proteccion de la parte
afectada, que finalmente se comprobo su derecho
en el proceso principal. Otro dato que debemos
destacar del proyecto, es que la mala fe o malicia
comprobada, también es castigada mediante una
multa procesal no menor de 50 ni mayor de 100
unidades de referencia procesal. De modo que, el
proyecto de reforma apuesta por un criterio
objetivo para el resarcimiento, mientras que para
la mala fe, un criterio subjetivo, lo que en buena
cuenta nos parece acertado. Otro aspecto
interesante del proyecto de reforma, es respecto
al hecho generador, ya habiamos mencionado,
que bajo el codigo procesal vigente, se considera
unicamente como hecho generador, la sentencia
que declara infundada la pretension asegurada
con medida cautelar, el proyecto considera los
demds supuestos que también, eventualmente,
pueden generar la misma situacion, pues sefiala
en el primer parrafo del articulo 637 que, “la
responsabilidad generada a consecuencia de la
ejecucion de wuna medida provisional se
determina una vez que exista una resolucion
firme que disponga la conclusion del proceso”, de
manera que no cierra la posibilidad de que
puedan considerarse como actos generadores de
situaciones diferentes a la conclusion del proceso
mediante una sentencia que declara infundada la
demanda, de hecho, el articulo 637 se remite a los
supuestos del articulo 635° del proyecto de
reforma donde se enumera otros hechos
generadores.

2.1.Medida cautelar como actividad
riesgosa

*“Articulo 635.- Levantamiento de lamedida.
Las medidas provisionales pierden eficacia en los siguientes casos:

Lo que sostenemos, no hace otra cosa que
confirmar los planteamientos iniciales de la
naturaleza de la medida cautelar, pues para ello
recurriremos a los clasicos procesalistas para
afirmar algo, tan evidente, que suele pasarse
desapercibido para construir un esquema
coherente con la responsabilidad civil de la
medida cautelar. Pues bien, no hay duda que la
medida cautelar implica una cognicién sumaria -
prejuzgamiento si se quiere- para su adopcion, de
manera que existe el riesgo inevitable o
consustancial a su naturaleza, de que sea
contradicha en la decision final, pues puede
resultar que sea confirmada o no en la decision
final del proceso. De hecho, la existencia de la
contracautela tiene sentido, justamente por el
riesgo que implica una medida cautelar. Por lo
que podemos afirmar —osadamente- que la
contracautela es una manifestacion del riesgo de
la medida cautelar. Dicho en otras palabras, la
tutela cautelar presenta un alto grado de peligro
por no estar basada en la cognicion plena, sino en
la probabilidad: de que el juicio efectuado a nivel
de cognicion sumaria se revierta a nivel de
cognicion plena y que la ejecucion de medidas
cautelares sea fuente de un dafio injustificado
para el destinatario pasivo de la resolucion
cautelar (Proto, 2014, p. 399).

En ese contexto debemos recordar también lo
expuesto por Chiovenda (1948, p. 282), cuando
sefala que, la accidon aseguradora es, pues, en si
misma, una accidn provisional; y esto comporta
que se ejercite, por regla general, a cuenta y
riesgo del actor, es decir, que éste, en caso de

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 mas 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 conclusion del proceso sin declaracion 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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revocacion o desistimiento, sea responsable de
los dafios causados por la resolucion, tenga o no
culpa.

De manera mas clara y precisa, el tema ha sido
abordado por Calamandrei (1945, p. 77), cuando
sostiene, que en sede cautelar basta que la
existencia del derecho aparezca verosimil, o sea,
para decirlo con mayor claridad, basta que, segiin
un calculo de probabilidades, se pueda prever que
la providencia principal declarara el derecho en
sentido favorable a aquel que solicita la medida
cautelar. El resultado de esta cognicion sumaria
sobre la existencia del derecho tiene pues, en
todos los casos, valor no de declaracién de
certeza sino de hipdtesis: solamente cuando se
dicte la providencia principal se podra ver si la
hipotesis corresponde a la realidad.

Ahora bien, de lo expuesto precedentemente,
podemos afirmar que la medida cautelar, es una
institucion procesal que implica un riesgo, que
debe ser asumido por la parte que se beneficia del
mismo, en ese sentido el criterio de imputacion
debe ser objetivo. Por otro lado, el criterio
objetivo permitira internalizar la responsabilidad
de quien solicita la medida cautelar, de manera
que se evite la mala fe procesal. En ese sentido
citando a Karl Larez, la responsabilidad no se
funda en que el responsable haya obrado
injustamente, sino en que esta obligado a soportar
en virtud de la ley el riesgo de producir un dafio
a otro, unido a wuna actividad autorizada.
Responsable es, en principio, aquel que conoce y
domina, en general, la fuente u origen del riesgo,
aunque no necesariamente el curso del
acontecimiento producto del dafio y que no con
caracter transitorio obtiene provechos de la
misma (Lubomira, 2015, p. 68).

Esta tltima tesis que planteamos, nos parece mas
coherente 'y justa con el sistema de
responsabilidad civil, haciendo responsable a

quien se beneficia injustificadamente, en
perjuicio de la otra parte, con la medida cautelar.
De modo que el riesgo que implica la medida
cautelar en el proceso sea asumido (mediante un
criterio objetivo) en buena parte por quien la
propone y se beneficia de la misma. El criterio
objetivo, ademas de garantizar de manera
eficiente el resarcimiento de la parte afectada por
la cautelar, funciona de manera disuasiva, pues
quien pretenda solicitar una medida cautelar sera
consiente de las consecuencias que soportard, si
lo hace de manera maliciosa o innecesaria, en
modo de buscar que se acuda a las cautelares
cuando, en efecto, se tenga el derecho.

III. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
JUEZ

Una cuestion poco discutida, es la eventual
responsabilidad en que pueda incurrir el juez,
cuando conceda medidas cautelares y finalmente
sea contradicha con la sentencia. La interrogante
es, si el juez debe asumir responsabilidad por
haber dictado una medida cautelar que causo
dafio a la parte a quien la sentencia dio la razon.
El tema debe ser tratado con cuidado, pues, si se
establece que el juez tiene responsabilidad,
entonces, cada vez que el juez tenga que
conceder una medida cautelar serd muy probable
que la deniegue, porque tendra un incentivo para
hacerlo (estamos ante un incentivo que puede
tornarse en perverso), de modo, que las medidas
cautelares se verian seriamente afectadas. En
estos casos probablemente, el remedio puede
resultar mas peligroso que la enfermedad.

Por otro lado si se limita la responsabilidad a
culpa grave, tal como se establece en el Codigo
Procesal Civil vigente®, la parte afectada tendria
que iniciar otro proceso y demostrar que el juez
actu6 con dolo o culpa inexcusable al conceder la
medida cautelar. Esta opcion, evidentemente, no
resulta idonea para la parte, que después de haber

°E1Cédigo Procesal vigente establece en su articulo 509 la procedencia de la responsabilidad civil de los jueces, en los siguientes términos:

Articulo 509.- El Juez es civilmente responsable cuando en ejercicio de su funcion jurisdiccional causa dafio a las partes o a terceros, al actuar con dolo o
culpa inexcusable, sin perjuicio de la sancién administrativa o penal que merezca. La conducta es dolosa si el Juez incurre en falsedad o fraude, o si deniega
justicia al rehusar u omitir un acto o realizar otro por influencia. Incurre en culpa inexcusable cuando comete un grave error de derecho, hace interpretacion
insustentable de la ley o causa indefension al no analizar los hechos probados por el afectado. Este proceso solo se impulsara a pedido de parte.
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litigado en un proceso que finalmente le
favorecio, tenga que iniciar otro, para obtener el
resarcimiento de los dafios que le causo la medida
cautelar. Si se pretende que la parte afectada sea
resarcida, parece que la responsabilidad civil del
juez no es el medio idoneo para lograr ese
objetivo, pero, ¢lo sera para que sea mas diligente
en la concesidon de medidas cautelares? La
respuesta a esta interrogante tiene que ver con la
naturaleza de la medida cautelar, pues conforme
a lo desarrollado en el apartado anterior, podemos
afirmar que la concesion de medidas cautelares
admite un margen de error (hipotesis), que puede
ser confirmado o no en la decision final. Esto no
quiere decir que el juez no deba prestar la
diligencia adecuada al evaluar las solicitudes
cautelares o que pueda justificar su falta de
diligencia en el caracter riesgoso de la medida
cautelar, pues si el juez actué manifiestamente de
manera imparcial o se comprob¢ el fraude debe
ser responsable por los dafios irrogados
(supuestos de culpa inexcusable). Sin embargo, el
problema, desde nuestro punto de vista, debe ser
afrontado con una adecuada técnica legislativa,
reduciendo la discrecionalidad del juez al
resolver  solicitudes cautelares, mediante
presupuestos objetivos para la concesion de
medidas cautelares. En ese sentido, bien se ha
dicho que una cosa es tener un sistema cautelar
“dactil” que permita dictar medidas atipicas
cuando las tipicas no sean las adecuadas para las
necesidades concretas y otra tener un sistema
cautelar como el peruano, el que en buena cuenta
se le da carta blanca al juez para que determine,
sin limites aparentes, el contenido de la medida
cautelar a conceder, pasandose por encima del
legislador e, inclusive, sobre lo pretendido por la
parte (Ariano, 2014, p. 136). Ciertamente, el tema
del poder de cautela del juez es discutible, que no
se pretende abordar, al menos, en el presente
trabajo.

En todo caso lo que se busca, es que el afectado
por una medida cautelar pueda encontrar un
adecuado resarcimiento; y la responsabilidad
civil del juez, como ya se ha expuesto, no brinda
una solucion eficaz a este problema. Una opcion

mas eficiente podemos encontrar en establecer un
adecuado sistema de impugnacion, de
contradictorio y que la parte afectada por la
medida cautelar tenga la posibilidad de revertir la
medida en el trascurso del proceso, estas medidas
son garantias mas eficientes que la
responsabilidad civil que pueda tener el juez.

Se ha expuesto que una sentencia que ha
superado todas las impugnaciones permitidas por
la ley, dificilmente puede considerarse afectada
por aquellos gravisimos errores para los cuales se
queria hacer operar la responsabilidad civil del
juez (Trimarchi, 2002, p. 26). De manera analoga
podemos afirmar que promover una adecuado
contradictorio para la concesion de medidas
cautelares, un sistema de oposicion que permita
revertir la medida cautelar durante el transcurso
del proceso, y otros medios impugnatorios, seran
garantias mas eficientes que una eventual
responsabilidad civil del juez, y ademas
coadyuvan a resolver el problema de raiz, pues es
preferible una resolucion cautelar que pueda
causar dafio solo a consecuencia del retardo en su
anulacion que durante todo el proceso.

IV. CONCLUSIONES

Podemos sefialar que el sistema de
responsabilidad civil para la media cautelar
presenta diversas dificultades, no obstante, a
partir del reconocimiento de la naturaleza de la
medida cautelar se puede plantear un sistema
coherente que proteja de forma adecuada a la
parte afectada por las medias cautelares. El riesgo
inherente de la media cautelar condiciona que no
se pueda sostener ideas como un criterio
subjetivo de imputacion o el contradictorio, como
base para determinar el criterio de imputacion de
la responsabilidad civil. Asi también nos lleva a
la conclusion que el criterio mas coherente con su
naturaleza sea el objetivo, que ha sido, en buena
hora, acogido en el proyecto de reforma del
Codigo Procesal Civil. Por otro lado se ha visto
que la responsabilidad civil del juez no es un
mecanismo  idoneo  para  garantizar el
resarcimiento de la parte afectada, tampoco
ofrece seguridad para que el juez pueda evitar
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desaparecer el margen de error en sus decisiones
de medias cautelares. Sino que existen otros
mecanismos mas eficientes que pueden lograr ese

cometido, como un adecuado sistema de
contradictorio, oposicion y medios
impugnatorios.

Finalmente debemos destacar las modificatorias
que hace el proyecto de reforma, pues como ya se
abordo plantea una solucion mas coherente con la
naturaleza de la medida cautelar, asi como la
proteccion de la parte afectada para acceder a una
tutela adecuada de responsabilidad civil.
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