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RESUMEN

La investigacion tiene su inicio en la determinacion del problema de investigacion y el
planteamiento de la pregunta principal, la cual dice: ¢, Como se da la aplicacién de las medidas
cautelares para una efectiva y oportuna proteccién de los derechos de cumplimiento de
obligacion e interés legitimo por los Jueces en Materia Civil? Ante esta pregunta se plante6
como objetivo general el analizar la aplicacion de las medidas cautelares para la verificacién
de la efectiva y oportuna proteccion de los derechos de cumplimiento de las obligaciones en
interés legitimo por los Jueces en Materia Civil de la ciudad de Sucre.

El enfoque de investigacién fue mixto, el tipo de investigacién descriptiva, el disefio de
investigacion no experimental transversal. Los métodos tedéricos fueron el analisis documental
y el método comparativo y los métodos empiricos empleados fue el de la medicion y las
técnicas la encuesta, la entrevista y el analisis documental. La poblacion de estudio estuvo
conformado por 3 personas que ejercen las funciones de Jueces expertos en materia y 10
informantes claves que fueron profesionales abogados.

La principal conclusion fue: Se logré cumplir con el objetivo general, ya que se logré analizar
la aplicacién de las medidas cautelares para la verificacion de la efectiva y oportuna proteccién
de los derechos de cumplimiento de obligaciones en interés legitimo por los Jueces. Este
andlisis se realizd, a nivel tedrico, mediante el andlisis y revision documental de las diferentes
corrientes doctrinales, en las cuales se incorporaron principios. En segundo lugar, se
determind la necesidad de implementar politicas de actualizacion y capacitaciones a través de

la Escuela de Jueces del Estado para las autoridades judiciales.



INTRODUCCION

El tema de investigacion surgié como producto del analisis de las medidas cautelares en
materia civil como una garantia y/o proteccion del derecho de cumplimiento de obligacion e
interés legitimo por los Jueces de Materia Civil en la ciudad de Sucre.

Al principio se elabor6 una lista de problemas generales (ver Anexo N° 1), Identificados por
medio de un diagndstico general, a través de las técnicas de encuesta y entrevista, referente
a los profesionales en la materia, especialmente los que litigan y presentan procesos,
realizando una analisis minucioso de las mismas y tomando en cuenta la esencia del
Diplomado en Derecho Procesal Civil, priorizando el problema, con la razonabilidad de
emplearse una direccidén de las causas por parte de las autoridades judiciales con referencia
a la aplicacién de las medidas cautelares en materia civil y comercial, para una efectiva y
oportuna garantia de los derechos de cumplimiento de obligacion, el cual el sujeto activo pueda
ejercer su derecho sin dificultades u observaciones por una autoridad jurisdiccional,
priorizando el principio de accesién a la efectiva justicia e inmediatez, el derecho al debido
proceso, bajo el principio de gratuidad y economia procesal.

Porque la finalidad de todo proceso judicial y particularmente del proceso cautelar, en razon
de que, su importancia radica en evitar la alteracion de los estados de hecho y de derechos
del objeto del litigio, que hagan imposible la ejecucién de la sentencia.

Las medidas cautelares son la principal via de asegurar al demandante que sera satisfecha su
pretension, aunque posteriormente se someta al debate en el juicio, que no dejan de ser
instrumentales. Estas medidas tienen su fundamento en la Constituciéon Politica del Estado y
en el derecho comparado.

En el Cadigo Procesal Civil, si bien no son auto satisfactivas dichas medidas, empero tienen
alto contenido de realizacion satisfactiva con el diligenciamiento anticipado. La Constitucion
Politica del Estado postula la preponderancia del derecho material al adjetivo. Por lo que la
misma ley se ha dado la tarea de otorgar suficientes instrumentos al Juez, como las medidas
cautelares o anticipadas, para que en uso de sus facultades, pueda proteger efectivamente
los derechos e intereses de los justiciables..

Una vez identificado el problema de investigacion se procede a la revision documental con el
fin de determinar los antecedentes de la investigacion, la misma se realizé sobre la base de la
Guia de Analisis Documental (ver Anexo N° 3), esto con el objetivo de reconocer qué
investigaciones ya se realizaron, qué métodos y técnicas se aplicaron y qué vacios aun existen

en el conocimiento del problema de investigacion.



1. Antecedentes

Se reviso varias investigaciones realizadas en diversas instituciones de educacion superior,
asi también como investigaciones de la base de datos de Google Académico, todos
relacionados al tema de investigacion. De todas estas investigaciones analizadas las mas
relevantes son:

Ledn (2017), realiz6 una investigacion titulada: “Estudio constitucional de las medidas
cautelares existentes en el Derecho Civil Guatemalteco”. Esta investigacidon se realizé en la
Universidad Rafael Landivar, en el Pais de Guatemala. En esta investigacion se aplicaron un
conjunto de entrevistas a 12 jueces. Las principales conclusiones son: a) En cuanto a la
naturaleza juridica de las medidas cautelares, se dice que no es considerado un verdadero
proceso, ya que es accesorio y depende de un proceso principal. b) El derecho de defensa es
un derecho fundamental instituido en la Constitucion, con la finalidad de que las partes
procesales intervengan en todo el desarrollo del proceso, para poder manifestarse y alegar a
lo que su derecho corresponde. Asi como el debido proceso para garantizar a las partes
procesales el respeto a sus derechos.

Villanueva (2016), realiz6 una investigacion titulada: “Las medidas cautelares en el Derecho
Procesal Civil Boliviano, sugerencia para inclusion de la caucion denominada contra cautela”.
Esta investigacion se realizé en la Universidad Andina Simén Bolivar Sede Central, en la
ciudad de Sucre — Bolivia.

En esta investigacion se realizaron entrevistas y encuestas. La principal conclusion fue: el
Derecho Procesal Civil Boliviano, desde la fundacion de Bolivia, ha tenido profundas
transformaciones, en cuanto a la legislacibn misma se refiere, por las constantes
modificaciones realizadas por las Comisiones Codificadoras encargadas de elaborar con
nuevas disposiciones legales dentro del ordenamiento juridico del Derecho Procesal Civil
Boliviano. En la presente investigacion se analizé los cambios que se pueden apreciar en la
aplicacion de las medidas cautelares para una efectiva y pronta tutela judicial, es decir para
asegurar un proceso futuro de cumplimiento de obligacion, y la posibilidad que se pueda
realizar menos la burocracia dentro de los estrados judiciales por parte de los Jueces, mas
aun retardacion de justicia, y asi garantizar a los sujetos que se puedan ver afectados ante un
rechazo sin justificacién alguna.

Gallardo (2000) realiz6 una investigacion titulada: “Cautela y contracautela en el Proceso Civil".
Esta investigacion se realizé en la Universidad Nacional Mayor San Marcos, Escuela de Post

Grado Facultad de Derecho y Ciencias Politicas Unidad De Post Grado. En esta investigacion



se aplico “la técnica de recopilacion documental” la misma que por la fuente informativa, en
esta investigacion tiene naturaleza estatal o publica, propiamente se trata de una recopilacion
documental jurisdiccional.

Se eligid y utilizo la recopilacion documental como técnica de acopio de datos por la naturaleza
de investigacion pues se trata de un fendmeno socio-juridico. Y entre sus principales
conclusiones sefiala que las medidas cautelares para futura ejecucion forzada, es el embargo
el que representa el porcentaje mayoritario. El segundo lugar corresponde el secuestro bajo la
modalidad de secuestro conservativo con un porcentaje irrelevante figura la anotacion de
demanda. A su vez del total de embargo corresponde en la forma de inscripcion.

En segundo lugar, es ocupado por el embargo en forma de depdésito en forma de intervencion
en recaudacion y en ultimo lugar figura el embargo en forma de retencién. Y el secuestro como
medida cautelar para futura ejecucion forzada ocupa el segundo lugar después del embargo.
Los procesos cautelados conocidos comidnmente como procesos principales, en la
investigacion realizada corresponden fundamentalmente a los procesos de ejecucion y en
particular al proceso ejecutivo con un 93.3% del total muestrario. Como es logico las
pretensiones cautelares son predominantes obligaciones ejecutivas y en particular
obligaciones de dar suma de dinero, el segundo lugar corresponde a las obligaciones de hacer.
Las medidas cautelares postuladas por los demandantes por lo general son modificadas por
el Organo Jurisdiccional, especificamente en el extremo referido al monto de la medida
cautelar.

2. Justificacion

El Derecho Procesal Civil Boliviano en actual vigencia, al estar conformada dentro de la
dinamica procesal de la parte adjetiva que pone en movimiento los mecanismos del
ordenamiento juridico Civil y Comercial en la que se cuentan, con varios institutos juridicos
entre las que se destacan son las medidas cautelares ligadas a las medidas precautorias.

El propoésito para el estudio de las medidas cautelares en materia civil y comercial, para
profundizar el analisis requerido es necesario tocar la parte general de las medidas cautelares,
a toda su estructura juridico legal, cuyo fin es identificar la barrera o el escollo que dificultan
en su viabilizacion, cuando se sustancian los tramites judiciales en los diferentes érganos
jurisdiccionales relacionadas a las peticiones que efectian a diario los actores en lo referente
a las medidas cautelares.

Estas solicitudes en materia civil y comercial, pueden ser tanto en los procesos de
conocimiento como son los procesos ordinarios, asi como en las causas sobre el cumplimiento

de las obligaciones dentro de los procesos de estructura monitoria, y otros procesos



monitorios, la cual puede ser considerada como de vital importancia, por cuanto se requiere
para poner en movimiento el Organo Jurisdiccional en materia Civil Comercial, en la que la
parte litigante ponga en ejercicio esa facultad otorgada legalmente.

De la misma manera, poniendo a disposicidn y a su alcance, el ordenamiento juridico vigente
del pais amparandoles y dandoles todas las oportunidades en cuanto se refiere a las medidas
cautelares precautorias, y sobre todo esa proteccion legal asi la seguridad juridica, e igualdad
procesal, esas serian las justificaciones con una proposicién para implementar politicas de
actualizacién y capacitaciones para los operadores de justicia.

Pese a que el actual legislador ha hecho los esfuerzos pertinentes para erradicar la burocracia
gue el procedimiento y las formalidades del mismo implican en la tramitacion de las causas.
En la actualidad, pese a los esfuerzos del legislador es notorio que existe aun la retardacion
de la justicia lo cual implica optar por mecanismos para ejecutar para llegar a materializar las
sentencias o resoluciones judiciales emitidas por las autoridades jurisdiccionales, en ese
entendido podemos hacer mencion a las medidas cautelares.

Las medidas cautelares, son objeto de estudio del Derecho Procesal Civil que han ido
evolucionando de conformidad a lo establecido por el legislador, con el Nuevo Cédigo Procesal
Civil (Ley N° 439) el tema ha sido motivo de mayor cobertura en su andlisis doctrinal y
jurisprudencial. En ese contexto, estas medidas son conocidas también como anotacion de la
LITIS que tiene por finalidad dar la correspondiente publicidad en los registros publicos
pertinentes para dar oponibilidad frente a terceros.

Esta investigacion se realizé con el propésito de aportar al conocimiento existente sobre la
aplicacion de las medidas cautelares, con la intencion de colaborar a su fortalecimiento y
comprension a fin de obtener un contexto tedérico saludable sobre el que la legislacion boliviana
pueda apoyarse, cuyos resultados podran sistematizarse en una propuesta, para ser
incorporado como conocimiento en el derecho procesal civil.

Ya que se estaria demostrando que la aplicacion de dichas medidas cautelares se busca la
eficacia de toda sentencia emitida dentro de un proceso civil. Siendo que el aporte tedrico en
la presente investigacion fue de contribuir la aplicacién de las medidas cautelares bajo los
principios de la efectiva tutela judicial, legitima defensa y gratuidad.

Esta investigacion se realizé porque existe la necesidad de mejorar el nivel de desempefio de
la labor independiente de un profesional abogado, a efectos de adquirir los medios idéneos
para poder consolidar un proceso de medida cautelar con la seguridad juridica de ampliar un
proceso futuro de cumplimiento de obligaciones, y que la autoridad judicial también actué de

manera formal regida por principios procesales para relacionar una decision final satisfactoria.



3. Situacion Problémica
En la ciudad de Sucre, se ha incrementado los procesos cautelares los mismos se atienden
frecuentemente en los Juzgados Civiles y Comerciales de la ciudad de Sucre, el nimero de
procesos reportados ante autoridades judiciales reflejan que las incrementaciones de
demandas nuevas de este tipo de procesos han acrecentado y conforme a las estadisticas no
estan siendo resueltos de conformidad a lo establecido en Cddigo Procesal Civil o en todo
caso se aplica la ley muerta de dicha norma.
En la legislacion, las garantias como también los derechos y las obligaciones se encuentran
previstos en el Cadigo Civil y en la Constitucion Politica del Estado; en ese entendido, pese a
que los instrumentos legales podrian ayudar a disminuir el indice de procesos tramitados en
la ciudad de Sucre no se ven cambios trascendentales, por lo tanto, la coercién que se ha
efectuado frente al incumplimiento no hace efectivo la aplicacién de las medidas cautelares o
precautorias.
Este tipo de procesos, no estan siendo merecedores del principio de celeridad y efectividad de
protecciéon de los derechos de cumplimiento de obligacién ante una futura pretensién para el
demandante, siendo que, afecta exorablemente los derechos del sujeto activo que quiere
recuperar un patrimonio que le fue arrebatado de mala fe por un sujeto pasivo, donde al aplicar
anticipadamente las medidas cautelares sin dificultades se otorga una proteccion efectiva de
derecho.
3.1. Pregunta de investigacion
¢,Como se da la aplicaciéon de las medidas cautelares para una efectiva y oportuna proteccion
de los derechos de cumplimiento, de obligacion e interés legitimo por los Jueces en Materia
Civil?
4. Objetivos
4.1. Objetivo general
Analizar la aplicacién de las medidas cautelares para la verificacion de la efectiva y oportuna
proteccién de los derechos de cumplimiento de las obligaciones en interés legitimo por los
Jueces en Materia Civil de la ciudad de Sucre.
4.2. Objetivos especificos
» Diagnosticar la aplicacion de las medidas cautelares para la efectiva y oportuna
proteccion de los derechos de cumplimiento de obligaciones e interés legitimo por
parte de la autoridad judicial, por medio de la recoleccion de datos de tres Jueces en
materia Civil (hombres y mujeres) y diez expertos (abogados especialistas en materia
Civil).



» Sistematizar las corrientes doctrinales que se consideren necesarias y pertinentes
para la aplicacién de las medidas cautelares para su efectiva y oportuna proteccion
de los derechos de cumplimiento de obligacion.

» Comparar legislaciones de otros paises con la legislacion nacional, a fin sustentar la
efectiva y oportuna protecciéon de los derechos de cumplimiento de obligacion.
analizar

» Plantear una propuesta para la efectiva y oportuna proteccion de los derechos de
cumplimiento de obligaciones, priorizando el principio del interés legitimo.

5. Disefio Metodologico

5. 1. Enfoque de la Investigacion

El enfoque de investigacién fue mixto, siendo que se combiné el enfoque cualitativo y
cuantitativo. Segun Hernandez, Fernandez y Baptista (2014), el enfoque cualitativo hace
referencia a los estudios cualitativos pueden desarrollar preguntas e hip6tesis antes, durante
o después de la recoleccion y el andlisis de los datos. Con frecuencia, estas actividades sirven,
prime ro, para descubrir cuales son las preguntas de investigacion mas importantes; y
después, para perfeccionarlas y responderlas. La accion indagatoria se mueve de manera
dinamica en ambos sentidos: entre los hechos y su interpretacion, y resulta un proceso mas
bien “circular” en el que la secuencia no siempre es la misma, pues varia con cada estudio.
Se utilizd este enfoque para poder fortalecer los métodos a emplearse en la presente
investigacion y asi enriquecer los alcances de la aplicacion de las medidas cautelares en
situaciones de efectividad en los derechos de interés legitimo por parte del Juez. Porque se
requiere la vision subjetiva, ya que a las personas a ser cuestionados seran los abogados
litigantes civilistas.

A partir de dicho enfoque se requiere observar la realidad en las experiencias o vivencias
Unicas al aplicar una medida cautelar anticipada para lograr un proceso principal futuro sin ser
observadas o rechazadas las mismas, por aplicar la ley muerta del Cadigo Procesal Civil por
parte de la autoridad jurisdiccional. Y por otro lado, realizar entrevista a Jueces quienes son
expertos en la materia civil.

Esta investigacion fue cualitativa al analizar vivencias cronolégicas y también al explorar
describir y comprender las experiencias de los abogados litigantes que viven la realidad de
llevar procesos de medida cautelar para lograr un futuro proceso ordinario. Asimismo, analizar
el diario vivir de las autoridades jurisdiccionales quienes tienen conocimiento de este tipo de

procesos, y el como aplican las normas vigentes a los mismos.



Segun Hernandez, Ferndndez y Baptista (2014), sobre el enfoque cuantitativo indican: “Utiliza
la recoleccion de datos para probar hipétesis con base en la mediciébn numérica y el andlisis
estadistico, con el fin establecer pautas de comportamiento y probar teorias” (p. 4).

Esta investigacion, también es cuantitativa ya que se recolectdé datos para experimentar
conjeturas y experiencias de las autoridades judiciales al tener conocimiento experto en cuanto
se refiere a la aplicacion de las medidas cautelares correspondiente a su procedimiento y como
conllevan la tramitacion de los mismos. Asimismo, recolectar experiencias que conllevan los
litigantes abogados al presentar este tipo de procesos.

Es asi, que para la investigacién se requirid tanto la vision objetiva (cuantitativo), como la
subjetiva (cualitativo), ya que el grupo social a ser estudiado seran las los abogados litigantes
gque trabajan fuera de la parte administrativa del Tribunal Departamental de Justicia, como
también a las autoridades judiciales que trabajan dentro del Tribunal Departamental de Justicia
como directores de procesos y asi ver la realidad, experiencias y vivencias, en este tipo de
procesos de medidas cautelares.

5. 2. Tipo de Investigacion

El alcance de la investigacion fue descriptivo, segun Hernandez, Ferndndez y Baptista (2014),
esta investigacion busca: Con frecuencia, la meta del investigador consiste en describir
fendmenos, situaciones, contextos y sucesos; esto es, detallar como son y se manifiestan. Con
los estudios descriptivos se busca especificar las propiedades, las caracteristicas y los perfiles
de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier otro fenébmeno que se
someta a un analisis. Es decir, inicamente pretenden medir o recoger informacién de manera
independiente o conjunta sobre los conceptos o las variables a las que se refieren, esto es, su
objetivo no es indicar como se relacionan estas (p.92).

Esta investigacion es descriptiva porque se describié las situaciones realistas sobre la
aplicacion de las medidas cautelares para la efectiva y oportuna proteccién e interés legitimo
por las autoridades jurisdiccionales, siendo que las mismas se basan en la ley muerta del
Cadigo Procesal Civil.

5. 3. Disefio de la investigacion

El disefio de investigacion fue no experimental, en este tipo de disefio ho se manipulacion
deliberada las variables y en los que solo se observan los fenémenos en su ambiente natural
para analizarlo (Hernandez, Fernandez & Baptista, 2014).

En esta investigacidn, se considerara ejemplos de casos existentes, es decir de sujetos activos
— demandantes, litigantes que viven esta situacion, lo que significa que las variables no seran

manipuladas porque estan presentes, no se las debe crear.



Es decir, al ser la presente investigacion no experimental, el tipo sera investigacion
transaccional o transversal: “Los disefios de investigacion transeccional recolectan datos en
un solo momento, en un tiempo unico (Liu, 2008 y Tucker, 2004). Su propésito es describir
variables y analizar su incidencia e interrelacion en un momento dado”. (Segun Liu y Tucker
citado por Herndndez, Fernandez & Baptista, p.154)

Se recolect6 datos en un tiempo Unico, para proporcionar una visién de la situacion en un
grupo social definido, que en este caso son los abogados litigantes que llevan casos de
medidas cautelares, asi como por los Jueces que tienen conocimiento de este tipo de
procesos.

Estos datos fueron recolectados de las experiencias del diario vivir de las personas que llevan
este tipo de procesos, describiendo la variable independiente, para poder verificar si esta
situacion afecta a un gran numero definido de la sociedad, y si con la aplicacién de las medidas
cautelares en su integridad bajo una efectiva proteccién del derecho de cumplimiento de
obligacion, se pueda mejorar el proceso sin vicios que alteren el desarrollo normal del mismo.
5. 4. Métodos de Investigacion

5. 4. 1. Métodos Teoricos

a) Método Documental

Segun Avila (2006) refiere: Baena (1985) la investigacion documental es una técnica que
consiste en la seleccién y recopilacion de informacién por medio de la lectura y critica de
documentos y materiales bibliogréficos, de bibliotecas, hemerotecas, centros de
documentacion e informacion, (p. 72). Garza (1988) presenta una definicibn mas especifica de
la investigacién documental. Este autor considera que ésta técnica: ...se caracteriza por el
empleo predominante de registros gréficos y sonoros como fuentes de informacion, registros
en forma de manuscritos e impresos. (p. 8).

Por medio de este método se recabd la informacién documental y juridica relacionadas con el
tema, asi como doctrinas de autores donde sefialan y hacen conocer sus diferentes
definiciones y argumentaciones sobre las medidas cautelares como garantia para la obtencién
de un proceso efectivo futuro, teniendo presente las normas procesales a efectos de su
procedimiento para el fin pretendido.

b) Método Comparado

Segun Baena (2017) sobre este método refiere: Augusto Comte y Durkheim consideran que
la comparacion constituye el método fundamental de las ciencias sociales, papel semejante al
de la experimentacion, en las ciencias fisicas y biolégicas que tiene un alcance muy limitado

por lo que se refiere a los hechos sociales. La comparacion pone en correspondencia unas



realidades con otras para ver sus semejanzas y diferencias, esta estrechamente relacionada
con la clasificacion (Sierra Bravo). Segun Littré, comparar es “examinar de manera simultanea
las semejanzas y las diferencias”, férmula que pone claramente de manifiesto que la
comparacion supone la existencia, al propio tiempo, de semejanzas y diferencias; no se
comparan dos cosas absolutamente idénticas ni dos cosas por completo diferentes. La
comparacion requiere cierta analogia entre las cosas comparadas y toda la dificultad reside
precisamente en determinar el grado de dicha analogia. (p.40.)

En la presente investigacion se aplicé este método, para la comparacién con la legislacion de
Espafa, sobre el tema de las medidas cautelares siendo que esta se regula de una manera
amplia, debido a que en dicha legislacién se incorpora un procedimiento propio de las medidas
cautelares y ademas se garantiza el derecho de defensa en todo momento.

En el presente trabajo, este método se ha empleado en la comparacién dentro del proceso
cautelar respecto a las medidas cautelares, establecidas en otras legislaciones por la
informacién recolectada que corresponde a los objetivos.

5. 4. 2. Método Empirico

El principal método empirico que se empleé fue la medicién, el cual consiste en medir las
propiedades cuantificables del objeto de estudio. Con los datos obtenidos se construirdn
cuadros y graficos que resuman la informacion.

En el presente trabajo se procedid a recabar informacion directamente con los Jueces en
Materia Civil y el profesional abogado especializado en materia civil, sobre la efectividad de la
aplicacion de las medidas cautelares para un proceso futuro.

5.5. Técnicas de Investigacion

a) La encuesta

Segun Behar (2008), la cual sefialo que: Las encuestas recogen informacion de una porcion
de la poblacién de interés, dependiendo el tamafio de la muestra en el propésito del estudio.
La informacion es recogida usando procedimientos estandarizados de manera que a cada
individuo se le hacen las mismas preguntas en mas o menos la misma manera. La intencion
de la encuesta no es describir los individuos particulares quienes, por azar, son parte de la
muestra, sino obtener un perfil compuesto de la poblacion. (p. 62)

Por otro lado, segun Batthyany y Cabrera (2011) sefialaron sobre la encuesta: Una encuesta
por muestreo es un modo de obtener informacién preguntando a los individuos que son objeto
de la investigacion, que forman parte de una muestra representativa, mediante un
procedimiento estandarizado de cuestionario, con el fin de estudiar las relaciones existentes

entre las variables (Corbetta: 2007). Las caracteristicas centrales de la técnica de encuesta
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son: 1. En la encuesta la informacién se adquiere mediante observacion indirecta, a través de
las respuestas de los sujetos encuestados. 2. La informacion abarca una amplia cantidad de
aspectos, que pueden ser objetivos (hechos) o subjetivos (opiniones, actitudes). 3. La
informacion es recogida de forma estructurada: se formulan las mismas preguntas en el mismo
orden a cada uno de los encuestados. 4. Las respuestas de los individuos se agrupan y
cuantifican para posteriormente ser analizadas a través del uso de herramientas estadisticas.
5. Los datos obtenidos son generalizables a la poblacion a la que muestra pertenece.

En la investigaciéon se empled la técnica de la encuesta para conocer la opinion de los
abogados litigantes civilistas, sobre la efectiva aplicacion de las medidas cautelares
asegurativas para un proceso futuro.

b) La entrevista

En la investigacion se aplicé la técnica de la entrevista, segun Lopez y Fachelli (2015), refieren
sobre esta técnica: La entrevista se realiza en base a un cuestionario cerrado de preguntas
donde se suceden y organizan preguntas o cuestiones predeterminadas, con respuestas que,
en su mayor parte, también estan (o deben estar) predeterminadas y son previsibles. (...). Se
presenta una tipologia cruzadas por dos criterios clasificatorios que combinados posicionan
cada tipo de entrevista: el grado de directividad de investigador/a en la determinacion de las
preguntas y las respuestas y el grado de profundidad en la captacién de respuestas y de la
informacion” (p. 9)

En esta investigacion se empled la técnica de la entrevista para conocer la opinion de expertos
sobre los procesos de medidas cautelares, y como conllevan su aplicacién de las mismas en
la tramitacion de casos, siendo que al ser autoridades judiciales y directores de procesos,
deben aplicar los principios de la efectiva tutela judicial, legitima defensa y gratuidad.

5. 6. Instrumentos de Investigacion

a) El cuestionario

Segun Behar (2008), este instrumento consiste en: Un cuestionario consiste en un conjunto
de preguntas respecto a una o0 mas variables a medir. El contenido de las preguntas de un
cuestionario puede ser tan variado como los aspectos que mida. Y basicamente, podemos
hablar de dos tipos de preguntas: cerradas y abiertas. (p. 64).

Asimismo, segun Batthyany y Mariana Cabrera (2011) refirieron sobre el cuestionario:

Segun Corbetta (2007) para la redaccion de un buen cuestionario hay algunos elementos que
resultan fundamentales, como lo son: la experiencia del investigador; el conocimiento de la
poblacion a la que va destinado el cuestionario, y la claridad de las hipétesis de investigacion.

En la investigacion se emple6 el instrumento cuestionario en la elaboracion de las preguntas
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aplicadas en las encuestas realizadas a los Jueces y abogados litigantes en materia Civil,
asimismo se aplicé en la elaboracion de las preguntas formuladas a los mismos.
b) Guia de entrevista
De acuerdo con Leon (2006, p. 180) La guia para la entrevista es una herramienta que permite
realizar un trabajo reflexivo para la organizacion de los temas posibles que se abordaran en la
entrevista. No constituye un protocolo estructurado de preguntas. Es una lista de topicos y
areas generales, a partir de la cual se organizaran los temas sobre los que trataran las
preguntas.
6. Poblacion y Muestra
Segun Hernandez, Fernandez y Baptista (2014), la poblacién de estudio es: “el conjunto de
todos los casos que concuerdan con una serie de especificaciones” (p. 174). y segln
Batthyany y Mariana Cabrera (2011), refirié sobre la poblacion:
Muchas veces, aunque la poblacion se haya acotado, no es posible 0 es muy costoso observar
a todas las unidades y se decide estudiar solo algunas de estas unidades. Una muestra es un
subconjunto de la poblacion compuesto por las unidades que efectivamente se observan, y
representan a las otras unidades de la poblacion que no se observan. Existen diversas
maneras de seleccionar una muestra, dependiendo de los objetivos y la estrategia que se
utilice en la investigacion.
La poblacion de estudio se conformé por 3 personas (en este caso solo fue hombres) que
ejercen las funciones de Jueces expertos en la materia (Juzgados Publicos Civiles y
Comerciales) y por 10 informantes claves (10 profesionales abogados), es decir las personas
litigantes que actian como parte activa dentro de este tipo de proceso.
Los criterios de seleccion de la poblacion en estudio fueron:

» Solo profesionales abogados litigantes especializados en Materia Civil.

> Jueces Publicos en materia Civil de la ciudad de Sucre.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO
1.1. MARCO CONCEPTUAL

1.1. 1. El Proceso

Segun Castellanos (2019), el proceso es una entidad Unica; empero, no siempre se halla
legalmente regulado por el mismo procedimiento o caracteristicas, por consiguiente, al
proceso puede imponerse procedimientos con modalidades y efectos distintos que deriven de
la naturaleza del conflicto entre partes, la existencia o inexistencia de un conflicto, la finalidad
que persigue el proceso, o de los intereses que procuren las partes.

“Los Procesos tienen una duracion indeterminada porque se puede saber cuando nace un
proceso, pero es dificultoso saber cuando acabara o por lo menos cuando se encontrara en
ejecucion de sentencia, no por negligencia de los jueces, sino por la burocracia del mismo
procedimiento y las trabas que imponen las partes a la tramitacion. Por lo cual es necesario
tener algin mecanismo para ejecutar la sentencia y hacerla viable y no se torne dificultosa o
imposible en su ejecucion, razén por la cual estan previstas las medidas precautorias o
procesos cautelares” (Castellanos, p. 137).

En pardmetros generales sobre la conceptualizacion se entiende por Proceso, aquel conjunto
de trdmites o actos realizados ante una autoridad judicial para resolver un conflicto entre varias
partes aplicando la ley vigente concordando la misma con la Constitucion Politica del Estado,
pues la misma se basa en el principio del debido proceso que refiere al derecho que tienen las
personas a defenderse y asegurar el cumplimiento de derechos que les son vulnerados.

En ese sentido, la apreciacion de castellanos citado anteriormente nos parece la correcta, ya
gue refiere a una precision sobre la finalidad de un proceso, a efectos de otorgar una efectiva
proteccion de derechos, bajo la proteccion de principios establecidos en la Constitucién
Politica del Estado.

El mencionado autor plantea que los procesos legales tienen una duracion indeterminada
debido a la dificultad de predecir cuando terminaran o cuando se ejecutara la sentencia. Esto
se atribuye a la burocracia del procedimiento y a las trabas impuestas por las partes
involucradas. Para abordar esta situacion, se propone la implementacion de medidas
precautorias 0 procesos cautelares que permitan ejecutar la sentencia de manera viable y
evitar dificultades o imposibilidades en su ejecucion.

Es importante analizar criticamente este planteamiento. En primer lugar, es cierto que los
procesos legales pueden prolongarse debido a diversos factores, como la complejidad del

caso, la carga de trabajo de los tribunales y la actuacion de las partes involucradas. Sin
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embargo, también es necesario considerar que existen mecanismos legales para agilizar los
procesos, como la fijacion de plazos y la adopcion de medidas cautelares.

Por otro lado, es fundamental evaluar si las medidas precautorias o procesos cautelares son
efectivas para garantizar la ejecucion de las sentencias. Estos tienen como objetivo asegurar
el cumplimiento de una eventual decision judicial, pero su eficacia puede depender de diversos
factores, como la cooperacion de las partes y la capacidad de las medidas judiciales para
hacer cumplir las medidas.

En sintesis, observamos la necesidad de contar con mecanismos para ejecutar las sentencias
y evitar dificultades en su cumplimiento. Sin embargo, es importante analizar criticamente este
planteamiento y considerar tanto las limitaciones del sistema judicial como la efectividad de
las medidas precautorias o0 procesos cautelares en la practica

1. 1. 2. Medida Cautelar

Los autores Saenz y Lépez (2006), las denominan “medidas de cautela” y al respecto indican
lo siguiente: “Los procesos cautelares y las medidas cautelares tienen como elemento comun
0 de afinidad su finalidad de asegurar y prevenir el resultado de un determinado
pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional, y se diferencia entre si en que mientras las medidas
constituyen un mero procedimiento ligado a un proceso principal, o una simple fase de un
proceso teniendo en ambos supuestos caracter accesorio, en tanto, que el proceso cautelar
tiene caracter autonomo, aunque de dudosa consistencia”. (Saenz y Lopez, p. 107).

Como podemos observar, estos autores definen las medidas cautelares como aquellas que
tienen como objetivo asegurar y prevenir el resultado de un pronunciamiento de medidas del
organo jurisdiccional. Estas se diferencian de los procesos cautelares en que las primeras son
un procedimiento ligado a un proceso principal o una fase de un proceso, mientras que las
medidas cautelares tienen caracter autbnomo. Sin embargo, la consistencia del proceso
cautelar es dudosa segun ellos.

Segun ellos, el objetivo de las medidas cautelares es asegurar y prevenir el resultado de una
decision judicial, mientras que los procesos cautelares son auténomos y tienen una
consistencia dudosa.

Analizando esta afirmacion podemaos verificar que: En primer lugar, es cierto que las medidas
cautelares son herramientas legales utilizadas para asegurar y prevenir el resultado de una
decision judicial. Estas pueden incluir la imposicion de restricciones o la adopcidn de acciones
preventivas para evitar dafos irreparables o la evasion de responsabilidades.

Sin embargo, la afirmacién de que los procesos cautelares son autbnomos y tienen una

consistencia dudosa requiere una mayor evaluacion. Los procesos cautelares son
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procedimientos legales especificos que se utilizan para solicitar y obtener medidas cautelares.
Estos procesos estéan vinculados a un proceso principal y su finalidad es asegurar la efectividad
de las medidas cautelares solicitadas.

Segun Barona (2015) “La regulacion del proceso cautelar en el nuevo Cédigo Procesal Civil
supone un impulso de la tutela cautelar, genera expectativas en los ciudadanos hacia una
justicia rapida y eficaz, y permite prever un buen instrumento procesal tuitivo del ciudadano.
Pero también genera dudas e interrogantes, fruto de un inicio como “proceso” pero una
regulacién como incidente -que no lo es- que se abordan y se tratan de resolver desde los
principios del nuevo modelo procesal, e inspirados en parametros de igualdad y de justicia de
los ciudadanos” (p. 17).

El autor plantea que la regulacion del proceso cautelar en el nuevo Cédigo Procesal Civil puede
ser considerada como un impulso de la tutela cautelar. Para las medidas cautelares son
herramientas legales importantes para asegurar la efectividad de una eventual decisién judicial
y proteger los derechos de las partes involucradas.

Ademads, segun este analisis, es valido destacar que una regulacion clara y eficiente del
proceso cautelar puede generar expectativas positivas en los ciudadanos, quienes desean una
justicia rapida y eficaz. La posibilidad de contar con un instrumento procesal que proteja sus
derechos de manera adecuada es fundamental para garantizar la confianza en el sistema
judicial.

Sin embargo, es importante considerar las dudas e interrogantes mencionadas en el texto. Si
bien el proceso cautelar se presenta como un “proceso” en su inicio, su regulacion como
incidente puede generar confusiones y dificultades en su aplicacién. Es necesario abordar
estas cuestiones desde los principios del nuevo modelo procesal, asegurando la igualdad y la
justicia para todos los ciudadanos.

Segun Cardona (citado por Berrios, 2020): “El proceso Cautelar juega un papel indispensable
para la conservacion y proteccion de los derechos que aun se encuentran discutidos,
otorgando a los litigantes certeza de que podran actuar durante las etapas del proceso en
condiciones de igualdad y seguridad”. (p.74).

Esto nos permite observar que bajo la perspectiva de Cardona, se destaca la importancia del
proceso cautelar en la conservacion y proteccién de los derechos que aun estan siendo
discutidos. Se menciona que este proceso brinda a los litigantes la certeza de que podran
actuar en igualdad de condiciones y con seguridad durante las diferentes etapas del proceso.
Esta afirmacion resalta la relevancia del proceso cautelar como una herramienta legal para

garantizar la proteccion de los derechos en disputa. Proporciona a los litigantes la confianza
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de que sus derechos seran resguardados y que podran participar activamente en el proceso
legal en condiciones justas y seguras.
Segun Calamandrei y Peyrano (citado por Berrios, 2020), “(...) la anticipacion provisoria de
ciertos efectos de la providencia definitiva encaminado a prevenir el dafio que podra derivar
del mismo. Los desesperadamente morosos mecanismos de los procedimientos civiles
nacionales, han determinado, que el requirente del Servicio de Justicia centre sus esperanzas
en recibir una proteccion judicial eficaz en lo que pueda lograr la traba de alguna medida
cautelar. Casi se podria afirmar que lo precautorio o afin (las medidas auto satisfactivas, por
ejemplo) es el Unico bastién donde todavia es defendida la eficiencia procesal con cierta
pequefia porcidn de éxito. (p. 75).
Por todo lo citado anteriormente, se entiende que la medida cautelar, es aquel, donde no se
trata de la declaracién de un derecho o de una responsabilidad o de la constitucion de una
relacién juridica, sino el de obtener una medida preventiva o cautelar para asegurar en lo futuro
el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de una obligacion. Y en algunos casos, equivale
a las providencias precautelativas segun se modifique la situacion existente, o por el contrario
producir en forma provisional un cambio en ella.
Asimismo, se puede considerar a esta clase de proceso como aquel donde se llega a
materializar por el Tribunal Jurisdiccional una conducta fisica productora de un cambio real en
el mundo exterior para acomodarlo a lo establecido en el titulo, asi el Juez puede hacer cumplir
una sentencia, para llegar a materializar el derecho al debido proceso reconocido por nuestra
norma fundamental.
1. 1. 3. Presupuestos cautelares
Si bien la normativa adjetiva civil en sujecion al principio dispositivo permite y posibilita la
iniciacion de este tipo de procesos, sin embargo, para su procedencia de forma anticipada
requiere una serie de requisitos que emanan especificamente del Art. 311 CPC. (Berrios,
2020).
Por tanto, el Art. 311 de la Ley 439, sefiala:
l. La peticion contendra:
1. Elfundamento de hecho de la medida.
2. Ladeterminacién de la medida y sus alcances.
Il. Las medidas cautelares se ordenaran cuando la autoridad judicial estime que
son indispensables para la proteccion del derecho, siempre que exista peligro

de perijuicio o frustracion del mismo por la demora del proceso.
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Il. La verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio deberan justificarse
documentalmente, sin que sea necesaria prueba plena.

Se entiende que en los presupuestos de las medidas cautelares es un simple derecho de
peticién, pero que existe la verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio en la demora,
donde el Juez como director del proceso conlleve el andlisis o la sana critica y logica de ese
proceso puesto a su conocimiento, para lograr una garantia positiva para el sujeto activo.
1. 1. 4. Verosimilitud del derecho
Segun Cardona (2016) sefiala que: “(...) no bastara con que se afirme un presunto derecho,
puesto que afirmarlo es facil y lo podria hacer cualquier sujeto, sino que ademas el solicitante
debera acreditar el derecho con base en el cual funda su pretension. Este presupuesto de
acreditacion del derecho se justifica principalmente en la temeridad y el fraude en que pueden
incurrir los litigantes que promuevan el proceso cautelar” (p. 27).
Se entiende de dicha cita, que el demandante debe acreditar en base a prueba documental
para que se le otorgue una medida cautelar para un futuro proceso, sin embargo no estoy de
acuerdo con ello, ya que puesto a conocimiento de la autoridad judicial la medida si bien no
cuenta con la documentacion pertinente empero ello puede ser solicitado por el sujeto a
efectos de no otorgar indefensién y no vulnerar el principio de gratuidad.
El texto menciona que, no es suficiente afirmar un presunto derecho, ya que cualquier persona
podria hacerlo facilmente. Ademas, el solicitante debe acreditar el derecho en el que basa su
pretension. Este requisito de acreditacion del derecho se justifica principalmente para prevenir
la temeridad y el fraude por parte de los litigantes que promueven el proceso cautelar.
Esta afirmacién destaca la importancia de respaldar las pretensiones legales con pruebas y
fundamentos solidos. El objetivo es evitar que las personas presenten demandas frivolas o
fraudulentas que puedan perjudicar a las partes involucradas y al sistema judicial en general
y enfatiza la necesidad de acreditar el derecho en el que se basa una pretension legal, como
medida para prevenir la temeridad y el fraude en los procesos cautelares.
1. 1. 5. Peligro de perjuicio o peligro en la demora
Segun Folguera y Martinez (2015) “El periculum in mora ni se presume ni se sobreentiende,
sino que debe quedar acreditado. En este sentido, no obstante, el juez goza de absoluta
libertad para apreciar en el caso concreto la concurrencia de esta circunstancia y conceder o
denegar la medida solicitada. En este sentido, la LEC no establece un catalogo
predeterminado ni una limitacion legal de las situaciones de peligro respecto a las que cabe

presumir ex lege la existencia del peligro de la mora procesal. Por este motivo, el juez o
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Tribunal debe atender en cada caso a las circunstancias concretas para resolver sobre la
concurrencia del mismo” (p. 254).

Se entiende que la autoridad judicial acorde a los parametros de razonabilidad, debera
evidenciar la existencia de un peligro inminente que esté por generarse o esté generandose
para que esta medida sea atendible, lo cual lo encuentro sensato, sin embargo, existen
autoridades judiciales que ha momento de evidenciar mediante documentacion que existe un
peligro de perjuicio, rechazan la medida u observan dicha medida con el objeto de solicitar
informes actualizados.

La doctrina normalmente atribuye al adverso del proceso futuro o principal la responsabilidad
de toda posibilidad de dafio, creando una especie de presuncion de dafio, la cautela afecta
gravemente la esfera de libertad del cautelado por impedirle el ejercicio de un derecho
constitucional, haciéndolo normalmente Unico autor del dafio, olvidandose de otros factores
gue tienden a la modificacion del objeto, ya sea por la conducta de otro sujeto que no ha de
ser el futuro demandado -0 del proceso principal- o por causas internas al objeto (por ejemplo
los productos perecederos).

A ello, se puede decir que el Art. 115, pardgrafo | de la Constitucién Politica del Estado,
determina: “Toda persona serd protegida y efectivamente por los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos”. Atendiendo en esta oportunidad la proteccion
de derechos que establece nuestra Carta Magna.

Segun Barona (2015) detall6 lo siguiente sobre las caracteristicas de las medidas cautelares:

1) Instrumentalidad: Son exclusivamente conducentes a hacer posible la efectividad y
el cumplimiento de la sentencia que en el futuro puede dictarse; asi, son
instrumentales del proceso de declaracion y del de ejecucion, de ahi que
Calamandrei las denominaba instrumentos del instrumento. Su razén de ser no es
sino la dependencia que tienen respecto de otro proceso, de ahi su naturaleza
instrumental.

2) Provisionalidad: En cuanto carecen de vocacién de definitivas, deben alzarse
cuando en el proceso principal se haga inatil el aseguramiento, ora por
cumplimiento de la sentencia, ora por actuaciones en ejecucion que despojan de
motivacion el mantenimiento de las medidas.

3) Temporalidad: De duracion limitada, sin ser determinable a priori, nacen para
extinguirse. Se adoptan por tiempo limitado, que depende de la duracion del

proceso principal, consecuencia evidente de la instrumentalidad.
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4) Variabilidad: Son susceptibles de modificacion y alzamiento, son variables,
pudiendo ser modificadas e incluso suprimidas, segun el principio rebus sic
stantibus, cuando se modifica la situacion de hecho que dio lugar a su adopcién. La
variabilidad puede ser positiva (para adoptarlas o modificarlas) o negativa (para
alzarlas).

5) Proporcionalidad: Deben ser proporcionalmente adecuadas a los fines pretendidos.
Para ello se realizara un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y
las circunstancias concurrentes, potenciandose con ello una menor onerosidad
para el demandado. Siempre debera motivarse la decisién judicial basada en la
idea de proporcionalidad. (p. 22-23).

Se entiende que cada una de ellas tiene por finalidad una conclusién de litigio. Sobre la
Instrumentalidad se puede decir que es un mecanismo para la ejecucion de un derecho. A ello
el Auto Supremo Nro. 473/2013 refirio: “(...) las medidas cautelares que se adoptan en un
proceso, no tienen un propoésito en ellas mismas, sino estan ligadas al derecho principal que
se discute, ya que la otorgacién antes o en juicio responde a un criterio de verosimilitud del
derecho (fomus bonis iuris) y es la aparente existencia del derecho que se pretende sea
protegido”. (p. 55).

Sobre la provisionalidad se puede decir que las medidas no son de caracter definitivo, al
contrario, se encuentra sujeta a una temporalidad y directa con el caso principal, es decir que,
al tener un objetivo o un fin, el cumplimiento de la sentencia esta durara mientras la causa
llegue a ese estado.

Sobre la Temporalidad de las medidas cautelares, estas estan sujetas a un plazo, es decir que
pueden caducar. Asi lo interpreta el Caodigo procesal Civil en su Art. 310 paragrafo Il, cuando
establece:

Cuando se planteen como medida preparatoria de demanda, caducaran de pleno derecho si
no se presentare la demanda principal dentro de los treinta dias siguientes de habérselas
ejecutado. La autoridad judicial de oficio dispondra el levantamiento de las medidas cautelares,
condenandose a la parte demandante, si hubiere lugar, al pago de dafios, perjuicios y costas.
Sobre la Variabilidad, se entiende que la medida asumida puede ser maodificada en cualquier
momento del proceso debido a que no causa estado. A ello se puede citar el Art. 310 paragrafo
Il del Cbdigo Procesal Civil que sefala: “Las medidas se decretaran Unicamente a instancia
de parte, bajo responsabilidad de quien las pidiere, salvo que la Ley disponga lo contrario”.
Sobre la proporcionalidad, se puede decir que resalta en este tipo de procesos ya que obliga

al juzgador a realizar juicio de razonabilidad para establecer si la medida a ser impuesta es
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proporcional con el supuesto derecho que se protege, pues el Juez en su sana critica debe
otorgar la proteccion de derechos que solicita el demandante.

A ello, el Art. 311 paragrafo Il del Cédigo Procesal Civil, sefiala: “Las medidas cautelares se
ordenardn cuando la autoridad judicial estime que son indispensables para la proteccion del
derecho, siempre que exista peligro de perjuicio o frustracién del mismo por la demora del
proceso”.

1. 1. 6. El embargo

Existen varios tipos de medidas cautelares que reconoce la Ley 439, sin embargo, en la
presente investigacion sefialaré un tipo de medida cautelar, las cuales guardan relacion con el
tema de investigacidbn que va dirigida a la proteccibn de derecho de cumplimiento de
obligacion, como a continuacion se sefiala:

Requisitos de la peticion. - Serd competente para entender en la medida cautelar, si la
misma fuere solicitada como diligencia preliminar, el Tribunal que lo es para atender y
tramitar el proceso posterior. Si el Tribunal se considerare incompetente debera rechazar
de plano su intervencion, sin embargo la medida ordenada por un Tribunal incompetente sera
vélida, si se cumplen los demés requisitos legales, pero no se prorrogara la competencia
debiendo remitirse las actuaciones, no bien sea requerido o no bien se ponga de manifiesto la
incompetencia no prorrogable, al Tribunal que sea competente.

La peticion debera contener:

1) La precisa determinacion de la medida y su alcance;

2) El fundamento de hecho de la medida, el que resultara de la informacién sumaria que
se ofrezca o de los elementos existentes en el proceso o de los que se acompafien o de
la notoriedad del hecho o de la naturaleza de los mismos; 3) la contracautela que se
ofrece.

Sobre el Embargo, el Art. 326 paragrafo I: “El acreedor de una obligacion en dinero o en
especie podré pedir embargo preventivo cuando: (...) 5. Se demandare el cumplimiento de un
contrato de compraventa, si el derecho fuere verosimil”.

Segun Palacio (citado por Castellanos, 2020) sefiala sobre el embargo: “Constituye la medida
cautelar en cuya virtud se afectan e inmovilizan uno o varios bienes de quien es o ha de ser
demandado en un proceso de conocimiento, especial 0 en un proceso de ejecucion, a fin de
asegurar la eficacia practica de la sentencia que en tales procesos se dicten” (p. 150)

Se entiende de embargo la retencidén o apoderamiento que de los bienes del deudor se efectla

en el procedimiento ejecutivo, a fin de que con ellos o con el producto de la venta de los
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mismos, se llegue a satisfacer la incumplida obligacion a favor del acreedor que posea titulo
con ejecucion aparejada.

1. 2. Marco contextual

1. 2. 1. Marco normativo

a) Internacional

Respecto de las medidas cautelares dentro de los procesos civiles en la normativa
internacional observamos que, como bien observa el tratadista internacional Alem-Deaces en
su libro “Cédigo General del Proceso”, que “una de las mayores bases juridicas en materia
procesal civil internacional subyace desde los pilares normativos de la ley adjetiva civil
Uruguaya” (p. 96)

Esta norma en su Titulo Il. Proceso Cautelar. Capitulo I. Disposiciones Generales. Art. 311.1
a 312, 313. Dispone que:

En cuanto a la Universalidad de la aplicacion

“Las medidas cautelares podran adoptarse en cualquier proceso, tanto contencioso como
voluntario. Se adoptaran en cualquier estado de la causa, e incluso como diligencia preliminar
de la misma.

En este caso, las medidas precautorias caducaran de pleno derecho si no se presentare la
demanda dentro de los treinta dias de cumplidas, condenandose al peticionario al pago de
todos los gastos del proceso, de los dafios y perjuicios.

Las medidas cautelares se decretardn siempre a peticion de parte, salvo que la ley autorice a
disponerlas de oficio, y se adoptaran, ademas, con la responsabilidad de quien la solicite” (Ley
adjetiva civil Uruguaya, Titulo Il. Proceso Cautelar. Capitulo I. Disposiciones Generales).
Como se puede apreciar, segun el tratadista internacional Alem-Deaces las medidas
cautelares dentro de los procesos civiles en la normativa internacional se basan en los pilares
normativos de la ley adjetiva civil uruguaya, ademas, de hacer referencia al Titulo Il, Capitulo
| de dicha norma, que establece disposiciones generales sobre las medidas cautelares.

En cuanto a la universalidad de la aplicacién, se menciona que las medidas cautelares pueden
adoptarse en cualquier proceso, ya sea contencioso o voluntario, y en cualquier estado de la
causa, incluso como diligencia preliminar. Sin embargo, se establece que estas medidas
caducaran automaticamente si no se presenta la demanda dentro de los treinta dias de su
cumplimiento, y el peticionario serd responsable de pagar todos los gastos del proceso y los
dafios y perjuicios. Ademas, se sefala que las medidas cautelares se decretaran siempre a
peticion de parte, a menos que la ley autorice su disposicion de oficio. En cualquier caso, quien

solicite estas medidas sera responsable de su adopcion.
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En ese sentido, en el derecho comparado, la regulacién de las medidas cautelares, es
coincidente con lo establecido en la legislacién nacional.
En cuanto a la Procedencia
“Podran adoptarse las medidas cautelares cuando el tribunal estime que son indispensables
para la proteccion de un derecho y siempre que exista peligro de lesion o frustracion del mismo
por la demora del proceso. La existencia del derecho y el peligro de lesién o frustracién
deberan justificarse sumariamente”. (Ley adjetiva civil Uruguaya, Titulo Il. Proceso Cautelar.
Capitulo I. Disposiciones Generales).
Bajo este criterio, la normativa internacional menciona que las medidas cautelares podran ser
adoptadas cuando el tribunal considere que son indispensables para proteger un derecho y
siempre que exista peligro de lesion o frustracién debido a la demora del proceso. Ademas, se
establece que la existencia del derecho y el peligro de lesiébn o frustracion deben ser
justificados sumariamente.
Este enfoque destaca la importancia de las medidas cautelares como una herramienta para
proteger los derechos en situaciones urgentes o en las que la demora del proceso podria
causar dafio o frustracion. Al requerir una justificacion sumaria, se busca equilibrar la
necesidad de proteger los derechos con la necesidad de evitar abusos o solicitudes frivolas
de medidas cautelares.
Podemos decir en consecuencia que, la norma internacional resalta la procedencia de las
medidas cautelares cuando se considera que son indispensables para proteger un derecho y
existe peligro de lesion o frustracion debido a la demora del proceso. La justificacion sumaria
de la existencia del derecho y el peligro de lesién o frustracion es requerida para respaldar la
adopcion de estas medidas
En cuanto a las Facultades del Tribunal
En todo caso correspondera al Tribunal:

» Apreciar la necesidad de la medida precautoria, pudiendo disponer una menos rigurosa

a la solicitada, si la estimare suficiente

> Establecer su alcance;

A\ 4

Establecer el término de su duracion
» Disponer de oficio o0 a peticiébn de parte, la modificacion, sustitucion o cese de la
medida cautelar adoptada, siguiéndose, en el caso de la peticion y para su

sustanciacion el procedimiento de los incidentes.
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» Exigir la prestacion de contra cautela suficiente, salvo en el caso excepcional de existir
motivos fundados para eximir de ella al peticionar (Ley adjetiva civil uruguaya, Titulo II.
Proceso Cautelar. Capitulo I. Disposiciones Generales)

Como podemos verificar, ésta disposicidn otorga al tribunal la facultad de evaluar la necesidad
de la medida cautelar solicitada. El tribunal puede incluso disponer una medida menos rigurosa
si considera que es suficiente para cumplir con el propésito de proteccion.

El tribunal tiene la responsabilidad de establecer el alcance de la medida cautelar, es decir,
determinar qué acciones o restricciones se deben tomar para proteger el derecho en cuestion.
El tribunal también tiene la autoridad para fijar el periodo de tiempo durante el cual la medida
cautelar estara en vigor. Esto implica determinar cuanto tiempo se considera necesario para
proteger el derecho en cuestion.

El tribunal puede, tanto de oficio como a solicitud de una de las partes, realizar modificaciones,
sustituciones o incluso poner fin a la medida cautelar adoptada. Esto permite al tribunal adaptar
la medida a medida que evoluciona el caso.

En general, el tribunal puede requerir que la parte solicitante proporcione una garantia
suficiente para cubrir los posibles dafios o perjuicios que puedan surgir como resultado de la
medida cautelar. Sin embargo, esta disposicion menciona que en casos excepcionales, el
tribunal puede eximir a la parte solicitante de esta obligacion si existen motivos fundados para
hacerlo.

En consecuencia, estas disposiciones otorgan al tribunal la autoridad para evaluar la
necesidad de una medida cautelar, establecer su alcance y duracion, realizar modificaciones
o poner fin a la medida, y exigir una garantia suficiente. Estas disposiciones buscan equilibrar
la proteccién de los derechos con la necesidad de evitar abusos o solicitudes frivolas de
medidas cautelares.

Dentro de los tratados y convenios internacionales esta la “CIDIP 1I” Convencion
Interamericana sobre “Ejecucion de Medidas Cautelares” (1979) y ésta menciona sobre los
parametros generales de las medidas cautelares que: “Las expresiones "medidas cautelares"
0 "medidas de seguridad" o "medidas de garantia" se consideran equivalentes cuando se
utilizan para indicar todo procedimiento o medio que tienda a garantizar las resultas o efectos
de un proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de las
obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en procesos de naturaleza civil,
comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a la reparacion civil. Los Estados parte
podran declarar que limitan esta Convencion solamente a alguna o algunas de las medidas

cautelares previstas en ella” (CIDIP I, Art.1).
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La CIDIP Il establece parametros generales para las medidas cautelares en tratados y
convenios internacionales. Segun esta convencion, las expresiones "medidas cautelares”,
"medidas de seguridad" y "medidas de garantia" se consideran equivalentes y se refieren a
cualquier procedimiento o medio utilizado para garantizar los resultados o efectos de un
proceso actual o futuro en relacion con la seguridad de las personas, bienes u obligaciones
especificas. Estas medidas se aplican en procesos de naturaleza civil, comercial, laboral y en
procesos penales en cuanto a la reparacion civil.

Es importante destacar que los Estados parte tienen la opcién de limitar la aplicacion de esta
Convencion solo a algunas de las medidas cautelares previstas en ella, Io que permite una
cierta flexibilidad en su implementacion.

Esta Convencion establece un marco comun para la ejecucion de medidas cautelares en el
ambito interamericano, con el objetivo de garantizar la seguridad de las personas, bienes y
obligaciones en diferentes tipos de procesos legales.

Y sobre la ley aplicable para la correcta aplicacion de las medidas cautelares menciona que:
“La procedencia de la medida cautelar se decretara conforme a las leyes y por los jueces del
lugar del proceso. Pero la ejecucion de la misma, asi como la contra cautela o garantia, serén
resueltas por los jueces del lugar donde se solicita su cumplimiento, conforme a las leyes de
este ultimo lugar. La garantia que debe prestar el solicitante, asi como la que ofrezca prestar
el afectado en el lugar en que se haga efectiva la medida, se regirdn por la ley del lugar de
cumplimiento de la medida”. (CIDIP II, Art. 3)

Podemos comprender del articulo mencionado que, la CIDIP Il establece que la procedencia
de la medida cautelar se decreta de acuerdo con las leyes y por los jueces del lugar donde se
lleva a cabo el proceso. Sin embargo, la ejecucion de la medida cautelar, asi como la contra
cautela o garantia, seran resultados por los jueces del lugar donde se solicita su cumplimiento,
de acuerdo con las leyes de ese Ultimo lugar. Ademas, la garantia que debe prestar el
solicitante, asi como la que ofrecera prestar al afectado en el lugar donde se haga efectiva la
medida, se regiran por la ley del lugar de cumplimiento de la medida.

Este articulo de la CIDIP Il establece un marco legal para determinar la ley aplicable en relacion
con las medidas cautelares. Se busca garantizar que tanto la procedencia como la ejecucion
de estas medidas se realicen de acuerdo con las leyes del lugar correspondiente. Ademas, se
establece la importancia de la garantia que debe ser prestada por el solicitante y el afectado,
y se determina que esta garantia estara sujeta a la ley del lugar donde se cumple la medida.
Analizando los parametros establecidos por la CIDIP I, el tratadista internacional Bernal

(2020), en su libro “La tutela judicial efectiva” analizando, menciona que: “En consecuencia (a
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la CIDIP 1I), el fundamento de las medidas cautelares es el derecho constitucionalmente
reconocido a que la tutela y cumplimiento judicial otorgada por los érganos jurisdiccionales
para que sea efectiva. Las medidas cautelares deben poder asegurar el cumplimiento practico
de la resolucién que en su dia se dicte para cumplir asi con la exigencia constitucional de ser
una tutela eficaz, de modo que el fundamento constitucional de las medidas cautelares no se
debe centrar en el aspecto general del derecho a la tutela, sino especificamente en el derecho
a la efectividad de la misma (Bernal, p.286)

Como observamos, analiza los parametros establecidos por la CIDIP Il en relacién con las
medidas cautelares. Segun él, el fundamento de estas medidas se basa en el derecho
constitucionalmente reconocido a recibir una tutela y cumplimiento judicial efectivo por parte
de los 6rganos jurisdiccionales.

Bernal sostiene que las medidas cautelares deben tener la capacidad de asegurar el
cumplimiento préactico de las resoluciones judiciales, de manera que se cumpla con la
exigencia constitucional de una tutela eficaz. En este sentido, el autor destaca que el
fundamento constitucional de las medidas cautelares no debe centrarse Unicamente en el
derecho general a la tutela, sino especificamente en el derecho a la efectividad de la misma.
Este andlisis critico resalta la importancia de que las cautelares sean efectivas y cumplan con
su propasito de garantizar el cumplimiento de las resoluciones judiciales. Ademas, se enfatiza
la necesidad de que el fundamento de estas medidas se base en el derecho a la efectividad
de la tutela judicial, en lugar de limitarse al derecho general a la tutela.

b) Nacional

En el andlisis de la normativa nacional para la efectiva y oportuna proteccién de los derechos
de cumplimiento de obligacién e interés legitimo por los jueces en materia civil nos
encontramos con los principios del derecho procesal civil en materia cautelar y al respecto
observamos que los en Materia Civil son considerados como un ideal de respeto al derecho,
gue enmarca una idea de una correcta imparticién de Justicia.

Yapu, (2019) en su investigacion “Reglas del Proceso Civil’, menciona que los principios
procesales cautelares en materia cautelar civil. Constituyen un axioma que plasma una
determinada valoracién de justicia en una sociedad determinada, sobre estos principios, se
construyen las instituciones del Derecho y que en un momento histoérico determinado informan
el contenido de las normas juridicas de un Estado (Yapu, p. 122)

Bajo dicho andlisis corresponde recalcar que el ordenamiento juridico en general y en
particular el Codigo Procesal Civil, tienen como base los principios, derechos y garantias

establecidas en la Constitucién, entonces todos los derechos reconocidos en la norma
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constitucional son directamente aplicables y gozan de igual garantia para su proteccion, por
parte de autoridades y particulares, ahi radica la importancia del estudio de los principios
reconocidos en la constitucién pues los mismos no siempre son cumplidos.

Un claro ejemplo constituye lo dispuesto en el art. 326 paragrafo IV del Codigo Procesal Civil,
cuyo contenido vulnera los principios de seguridad juridica e celeridad, habida cuenta que no
resguarda el derecho de los justiciables, quienes se ven impedidos de materializar los
resultados de la sentencia, pues en la cotidianidad se observa que el adversario perdidoso en
muchas ocasiones no permite hacer efectivo el derecho amparado en una decision judicial,
por consiguiente dicha prohibicion de secuestrar bienes muebles o semovientes cuando el
demandado tenga titulo de propiedad o posesion del bien por mas de un afio, privilegia a una
sola de las partes, ademas de no custodiar de manera obijetiva la proteccién de los bienes
objeto de litigio, no considerando por ejemplo que un proceso puede prolongarse por bastante
tiempo.

Para establecer la proteccion de los derechos de cumplimiento de obligacion e interés legitimo
por los jueces en materia civil debemos remitirnos a la Constitucion Politica que desde una
perspectiva juridica es la Ley Suprema y Fundamental del ordenamiento juridico del proceso
civil y que consigna normas que regulan el procedimiento cautelar boliviano

La Constitucion Politica del Estado, dispone en el articulo 178, que la potestad de impartir
justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta en los principios de independencia,
imparcialidad, SEGURIDAD JURIDICA, publicidad, probidad, CELERIDAD, gratuidad,
pluralismo juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad, participacion ciudadana,
armonia social y respeto a los derechos.

De la misma forma la Ley N° 025, del Organo Judicial, dispone en el articulo 3 numeral 4) que
entre los principios que sustentan al 6rgano judicial se encuentra la seguridad juridica,
entendida esta como la aplicacion objetiva de la ley, de tal modo que las personas conozcan
sus derechos, garantias, y obligaciones, y tengan certidumbre y previsibilidad de todos los
actos de la administracion de justicia.

En la jurisprudencia constitucional, en sus Sentencias Constitucionales 0092/2010, 096/2010,
0197/2010 y 0202/2010, entre otras, ha establecido una nueva linea jurisprudencial,
determinando que la seguridad juridica para la efectiva y oportuna proteccién de los derechos
de cumplimiento de obligacion e interés legitimo por los jueces en materia civil ya no se concibe
como un derecho sino como un principio constitucional; puesto que, a entender de este magno

tribunal; con la vigencia de la nueva Constitucidn, este principio procesal, no se encuentra
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consagrado como derecho fundamental, sino como un principio que sustenta la potestad de
impartir justicia emanada del pueblo, manifestado en su articulo 178.

Segun establece el tratadista argentino Martinez (2018), en su tratado “Medidas cautelares”,
“Establecer la proteccién de los derechos de cumplimiento de obligacion e interés legitimo por
los jueces en materia civil consiste basicamente en la confianza que tiene una determinada
sociedad tanto nacional como extranjera, en la administracion de justicia de un pais” , este se
materializa entre otras, cuando se sabe que existe una correcta aplicacién de la ley para todos
los casos y ciudadanos; el respeto a la cosa juzgada y ejecucion de la sentencia, una
jurisprudencia uniforme y constante por parte de los tribunales superiores, es decir la correcta
aplicacion del derecho por parte de los Administradores de Justicia y el respeto y cumplimiento
de las reglas procedimentales por parte de los ciudadanos”. (p.82)

La definicion que da la doctrina contemporanea y la normativa nacional sobre el cumplimiento
de los derechos procesales y la efectiva y oportuna proteccidon de los derechos de
cumplimiento de obligacion e interés legitimo por los jueces en materia civil de las medidas
cautelares en el proceso civil, entienden a éstos como presupuesto del derecho y como funcién
del derecho en la medida en que asegura la realizacién de las libertades, convirtiéndose en un

“valor juridico ineludible para el logro de los restantes valores constitucionales.
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CAPITULO II
INFORMACION Y DATOS OBTENIDOS

2. 1. Los resultados de la encuesta
1 ¢ Usted considera que la aplicaciéon de las medidas cautelares conforme al Codigo Procesal
Civil, conlleva en su totalidad la seguridad para otorgar la garantia de un futuro proceso?

Cuadro N° 1: Cantidad de abogados que consideran que la medida
cautelar conlleva la total seguridad para un proceso futuro

Parametros Cantidad Porcentaje
Si 2 20%
No 7 70%
A veces 1 10%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracion propia

Gréfico N° 1: Cantidad de abogados que no consideran una total
seguridad de un proceso futuro ante una medida cautelar

10% 20%

5Si " No = Aveces

Fuente: Elaboracion propia

Analisis e interpretacion

Se procedié a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que consideran
que las medidas cautelares conllevan en su totalidad una seguridad de otorgar una garantia

para un futuro proceso, de los cuales 70% manifestaron que no, el 20% dijeron que siy el 10%
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sefialo que a veces. De esta forma se logré practicar las encuestas a las personas
directamente que tramitan estos procesos, donde el 70% indican que no tienen la seguridad

gue con la norma procesal se tiene una garantia segura para un proceso futuro.
2. ¢Usted cree que para la efectiva y oportuna proteccion de un derecho de cumplimiento de

obligacion también depende de cada autoridad judicial conforme a su sana critica?

Cuadro N° 2: Cantidad de abogados que consideran que la autoridad
judicial también debe aplicar su sana critica

Pardmetros Cantidad | Porcentaje
Si 10 100%
No 0 0%
Tal vez 0 0%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracién propia

Gréfico N° 2: Cantidad de abogados que consideran que la autoridad
judicial también debe aplicar su sana critica
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Fuente: Elaboracién propia

Analisis e interpretacion

Se procedié a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que consideran

que las autoridades judiciales deben aplicar la sana critica para la proteccion efectiva y



29
oportuna de un derecho de cumplimiento de obligacion, de las cuales el 100%, manifestaron
gue si depende de cada autoridad judicial aplicar la sana critica.

De ello se tiene que la mayoria absoluta refiere que si es necesario o consideran que las
autoridades judiciales deben aplicar la sana critica para la proteccion oportuna de un derecho

futuro de cumplimiento de obligacion la cual hace una efectiva defensa de dichos derechos.

3 ¢Usted considera que un rechazo a una medida cautelar vulnera la efectiva tutela judicial?

Cuadro N° 3: Cantidad de abogados que consideran la vulneracion de
la efectiva tutela judicial

Paradmetros Cantidad | Porcentaje
Si 9 90%
No 0 0%
Tal vez 1 10%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracién propia

Gréfico N° 3: Cantidad de abogados que consideran la vulneraciéon de
la efectiva tutela judicial
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Fuente: Elaboracion propia
Analisis e interpretacion
Se procedié a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que consideran

que el rechazo para decretar una medida cautelar vulnera la efectiva tutela judicial, de los

cuales el 90% manifestaron que si y 10% dijeron que no.

De ello, se tiene que los que ejercen la abogacia al plantear este tipo de procesos y observar

el rechazo que hacen algunas autoridades judiciales se encuentran agraviados, teniendo como
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respuesta una vulneracion de principios como lo es la efectiva tutela judicial, que es protegido

por la Constitucion Politica del Estado.
4 ¢Usted cree que los pardmetros que se toman en cuenta para poder decretar una medida

cautelar, como los requisitos plasmados en la Ley 439, son insuficientes?

Cuadro N° 4: Cantidad de abogados que consideran que los
requisitos para una medida cautelar son insuficientes

Paradmetros Cantidad | Porcentaje
Si 3 30%
No 0 0%
Tal vez 7 70%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracién propia

Gréfico N° 4: Cantidad de abogados que consideran que los
requisitos para una medida cautelar son insuficientes

30%

o,

0%
70%

*Si =No = Talvez

Fuente: Elaboracién propia
Andlisis e interpretacion

Se procedi6é a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que consideran
gue los requisitos exigidos en la Ley 439 son insuficientes, de los cuales el 70% manifestaron
que tal vez y 30% que si. De dichas respuestas se demuestra que la mayoria de los abogados

litigantes no encuentran totalmente insuficientes los requisitos exigidos por la norma procesal,
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siendo que existe la posibilidad de que muchos de estos profesionales se encuentran en la
parte pasiva de una medida cautelar.

5 ¢ Usted cree que las medidas cautelares vulneran el derecho a la defensa de la parte contra

quien se interpone?

Cuadro N° 5: Cantidad de abogados que consideran que se vulnera el
derecho a la defensa de la parte pasiva

Paradmetros Cantidad | Porcentaje
Si 5 50%
No 5 50%
Tal vez 0 0%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracion propia

Gréfico N° 5: Cantidad de abogados que consideran que se vulnera el
derecho a la defensa de la parte pasiva
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Fuente: Elaboracion propia
Analisis e interpretacion

Se procedidé a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que consideran
gue se vulnera el derecho a la defensa de la parte contra quien se interpone, de los cuales el
50% manifestaron que si y 50% dijeron que no. De dichas respuestas se demuestra que los

profesionales abogados no siempre estaran en la parte activa como sujeto activo sino también
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en la parte pasiva como sujeto pasivo dentro de un proceso de medida cautelar, siendo
entendible este resultado.

6 ¢ Usted considera que la verosimilitud de derecho de una medida cautelar, requiere de otros

requisitos o presupuestos ademas de los que considera la doctrina?

Cuadro N° 6: Cantidad de abogados que consideran que se requiere
de otros requisitos para la verosimilitud de derecho

Parametros Cantidad Porcentaje
Si 7 70%
No 3 30%
Posiblemente 0 0%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracion propia

Gréfico N° 6: Cantidad de abogados que consideran que se requiere
de otros requisitos para la verosimilitud de derecho
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Fuente: Elaboracion propia
Analisis e interpretacion
Se procedi6 a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que consideran

gue se requiere de otros requisitos para la verosimilitud de derecho ademas de los que se
considera en la doctrina, de los cuales el 70% manifestaron que si y el 30% dijeron que no.
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A tal resultado se tiene que los profesionales al considerar que se requiere otros requisitos
para lo sefialado, conlleva a que se debe incorporar otros tipos de requisitos respaldatorios
para la proteccion de los derechos de una medida cautelar.

7 ¢ Usted considera que el peligro de demora en una medida cautelar debe estar respaldada
con documentacién fehaciente sin requerir informes actualizados que sea necesario por la
autoridad judicial?

Cuadro N° 7: Cantidad de abogados que consideran que el peligro de
demora no debe requerir de informes actualizados

Pardmetros Cantidad | Porcentaje
Si 3 30%
No 5 50%
Tal vez 2 20%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracién propia

Gréfico N° 7: Cantidad de abogados que consideran que el peligro de
demora no debe requerir de informes actualizados
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Fuente: Elaboracion propia
Analisis e interpretacion

Se procedié a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que consideran
que el peligro de demora no debe requerir de informes actualizados para decretar la medida
cautelar, de los cuales el 50% manifestaron que no, el 30% dijeron que siy el 20% sefalaron

que tal vez.
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De dichos resultados se tiene que la mayoria de los profesionales no consideran que la
autoridad judicial requiera documentos de informes actualizados para considerar el peligro de
demora en la medida cautelar, y asi proteger el derecho futuro de cumplimiento.

8 ¢ Usted cree que el implementar a procedimiento una audiencia previa de medida cautelar,

hace que el demandado actué de mala fe o peligro procesal?

Cuadro N° 8: Cantidad de abogados que consideran que implementar
a procedimiento una audiencia previa hace que el demandado actué
de mala fe o peligro procesal

Parametros Cantidad Porcentaje
Si 0 0%
No 6 60%
Posiblemente 4 40%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracion propia

Grafico N° 8: Cantidad de abogados que consideran que implementar
a procedimiento una audiencia previa hace que el demandado actué
de mala fe o peligro procesal
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Fuente: Elaboracién propia
Analisis e interpretacion

Se procedié a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que consideran

que el implementar a procedimiento una audiencia previa de medida cautelar hace que el
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demandado actué de mala fe o peligro procesal, de los cuales el 60% manifestaron que no, el

40% dijeron que si.

De dichos resultados se tiene al implementar una audiencia de medida cautelar no hace que
el sujeto pasivo amenace con un peligro procesal, pues se presume que es una medida de
celeridad para este tipo de procesos, asi lo hacen constar los profesionales.

9 ¢ Usted cree que la mayoria de las autoridades judiciales, para la medida cautelar se basa

en la ley muerta de procedimiento (Ley 439)?

Cuadro N° 9: Cantidad de abogados que creen que las autoridades
judiciales aplican la ley muerta de la norma procesal

Parametros Cantidad Porcentaje
Si 7 70%
No 2 20%
A veces 1 10%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracion propia

Gréfico N° 9: Cantidad de abogados que creen que las autoridades
judiciales aplican la ley muerta de la norma procesal
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Analisis e interpretacion
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Se procedi6 a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que creen que la
mayoria de las autoridades judiciales aplican la ley muerta de procedimiento, de los cuales el
70% manifestaron que si, el 20% dijeron que no y el 10% dijeron que a veces.

De los resultados se evidencia que los profesionales abogados avistan que las autoridades
judiciales aplican la ley muerta de procedimiento cuando se trata de una medida cautelar, por
ello que consideran que las autoridades apliquen la sana critica a este tipo de procesos.

10 ¢ Usted considera que el rechazo de una medida cautelar, vulnera el principio de gratuidad

y el principio de legitima defensa?

Cuadro N° 10: Cantidad de abogados que consideran la vulneracion
del principio de gratuidad y principio de legitima defensa

Pardmetros Cantidad Porcentaje
Si 8 80%
No 2 20%
Tal vez 0 0%
Total 10 100%

Fuente: Elaboracion propia

Gréfico N° 10: Cantidad de abogados que consideran la vulneracion
del principio de gratuidad y principio de legitima defensa
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Andlisis e interpretacion

Se procedio a encuestar a 10 abogados litigantes entre hombres y mujeres que creen que el
rechazo de una medida cautelar, vulnera el principio de gratuidad y el principio de legitima

defensa, de los cuales el 80% manifestaron que si, el 20% dijeron que no.

De dichos resultados, la mayoria de los profesionales abogados se ven agraviados por la
vulneracion del principio de gratuidad y legitima defensa ante un rechazo de una medida

cautelar y no ver la proteccion efectiva de sus derechos.
2. 2. Los resultados de la entrevista

La entrevista se hizo a tres jueces, donde se logré los medios posibles para comunicarse con
dichas autoridades, lograndose las mismas empero realizandose las preguntas de la entrevista
a través del medio electronico de celular, aclarando que los jueces no quisieron ser grabados
mediante ningun medio, mucho menos otorgar los nombres de los mismos, es por ello que se
prestaron a responder a las preguntas realizadas, tomandose apuntes de dichas respuestas

para su posterior transcripcion.

1. En la legislacion boliviana, se aplica las medidas cautelares para la proteccién de un
derecho futuro, siempre que exista peligro de perjuicio o frustracion del mismo por la demora
del proceso. ¢ Segun usted, cree que necesariamente debe existir un peligro de perjuicio para
dictaminar una medida cautelar, o en su caso aplica la ley muerta del procedimiento o no esta

de acuerdo con ello?
Respuestas:

“Si se sustancia mediante una demanda preliminar, o en el marco de un proceso ordinario se
debe observar el peligro referido siendo que los derechos aun no fueron declarados no
existiendo consiguientemente certeza. No obstante, la exigencia de los requisitos, es decir la
demostracion de los peligros debe ser flexible cuando se trata de derechos insatisfechos”
(Entrevistado N° 1).

“Pienso que no necesariamente debe existir el peligro de perjuicio, ya que la medida cautelar
garantiza el imperio del Estado, de la solucién de las controversias, y garantiza que un fallo
judicial serd cumplido, en pleno ejercicio de un derecho tutelado como justicia material (...)"

(Entrevistado N° 2: ver Anexo N° 6: Entrevista N° 2).

“La medida cautelar en materia civil segun el CPC., vigente, consagra bajo el nomen iuris de

proceso, las medidas cautelares podran solicitarse antes o durante la sustanciacion del
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proceso con el fundamento de hecho de la medida, la determinacion de la medida y sus
alcances (...). Ademas, la medida cautelar, se ordenara bajo responsabilidad de la parte
solicitante, sin necesidad de dar caucién. Puesto que las autoridades judiciales deberan fundar
su decision en consideracion a la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora, la
posibilidad juridica y la proporcionalidad de la medida.” (Entrevistado N° 3: ver Anexo N° 6:
Entrevista N° 3).

Analisis

Como se puede apreciar, el entrevistado N° 1 menciond que si se debe observar el peligro
siendo que los derechos aun no fueron declarados debiendo tener una certeza de dicho
peligro. Complementando a esta respuesta el entrevistado N° 2 refiri6 que no necesariamente
debe existir el peligro de perjuicio, ya que la medida cautelar garantizaria el imperio del Estado,
de la solucién de las controversias, y garantizaria también que un fallo judicial sera cumplida,
en pleno ejercicio de un derecho tutelado como justicia material, es decir que funge las
garantias para que se cumpla un derecho futuro. En cambio, el entrevistado N° 3 sefiala lo

gue la norma procesal determina en cuanto a que una medida cautelar debe sustanciarse con

el fundamento de hecho de la medida, su determinacion y sus alcances.

2.- Sobre la medida cautelar. ¢Segun usted, primeramente, qué se debe velar sobre los
principios que sefiala la Constitucion Politica del Estado, para la proteccion de un derecho de

cumplimiento de obligacion?
Respuestas:

“Mas que un principio se debe observar la garantia constitucional de la tutela judicial efectiva

como fin” (Entrevistado N° 1)

“Propiamente no debe velar por principios, sino, por los derechos contenidos en la

Constitucion Politica del Estado como norma fundamental.” (Entrevistado N° 2)

“Efectivamente se debe velar sobre los principios constitucionales puesto que el Estado esta
en la obligacion debe garantizar, el libre y eficaz ejercicio de los derechos tal como dispone el
Art. 14 — 11 (...). Estos derechos son de aplicacion directa tal como estipula el Art. 109 — | de la
misma Carta Magna (...). Es mas, la autoridad judicial tendra en cuenta que el objeto de los
procesos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustantiva (Art.6 C.P.C.)"

(Entrevistado N° 3: ver Anexo N° 6: Entrevista N° 3)

Analisis
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De dichas respuestas, el entrevistado N° 1 refiri6 que se debe observar la garantia
constitucional de la tutela judicial efectiva como fin, en cambio el entrevistado N° 2 mencion6
gue no se debe velar por principios, sino, por los derechos contenidos en la Constitucion
Politica del Estado como norma fundamental, al respecto el entrevistado N° 3 también refirié
gue se debe velar sobre los principios constitucionales estipulados en la Constitucion Politica
del Estado ya que dicho estado esta en la obligacién de garantizar, el libre y eficaz ejercicio

de los derechos.

3.- El Cbdigo Procesal Civil, sefiala que la verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio
deberan justificarse documentalmente. ¢Segun usted cree que, si no existe un respaldo
fehaciente del porque se quiere aplicar una medida cautelar sobre el derecho futuro, este

puede ser rechazado sin mas tramite?
Respuestas:

“Concordante con mi opinién a la pregunta 1, si el proceso se sustancia mediante un proceso
preliminar o en el marco de un proceso ordinario se debe exigir documentacion pertinente y
conducente, sin embargo, ya dentro de un proceso donde Unicamente se busque la

satisfaccion del derecho la prueba documental bien puede flexibilizarse” (Entrevistado N° 1)

“La doctrina y la jurisprudencia han tratado el tema de la procedencia y fundabilidad de la
demanda en su componente objetivo y subjetivo donde el juez tiene un rol més activo, en esa
medida, se necesita un juez probo, para que pueda evaluar los requisitos objetivos y subjetivos
de la demanda incluso, cuando uno de los requisitos para la procedencia de las medidas
cautelares es el nexo causal, en esa eventualidad, si no existe una apariencia de derecho, el
juez probo, debe rechazar una medida cautelar, porque el juicio debe tener bases, que, si bien
no merece una prueba documental fehaciente, basta una apariencia para tutelar un derecho,
de lo contrario, evitar la carga procesal innecesaria y rechazar de inicio (...).” (Entrevistado N°

2: ver Anexo N° 6: Entrevista N° 2)

“Estas medidas cautelares, se ordenaran solamente cuando la autoridad judicial estime que
son indispensables para la proteccidén del derecho, siempre que exista un peligro de perjuicio
o frustracion del mismo por la demora del proceso, ante la verosimilitud del derecho y el peligro
de perijuicio justificados documentalmente incluyendo la facultad de rechazo de su admisién.”
(Entrevistado N° 3)

Analisis
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Como se aprecia, el entrevistado N° 1 mencion6 que se debe exigir documentacion pertinente
y conducente, pero dentro de un proceso donde se busque la satisfaccion del derecho la
prueba documental puede ser flexible, en cambio el entrevistado N° 2 dijo que se necesita un
juez probo, para que pueda evaluar los requisitos objetivos y subjetivos de la demanda, y si
no existe una apariencia de derecho, el juez probo, debe rechazar una medida cautelar, ya
gue si no merece un documentacion fehaciente, bastaria una apariencia para tutelar un
derecho de lo contraria se rechazaria de inicio. Por otro lado, el entrevistado N° 3 se presume
su formalismo inperfecto pues menciona que la medida cautelar se ordenara solamente
cuando la autoridad judicial estime que son indispensables para la proteccién del derecho,
siempre que exista un peligro de perjuicio o frustracion del mismo por la demora del proceso,
ante la verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio justificados documentalmente

incluyendo su rechazo.

4.- ¢ Segun usted, considera que los parametros gue se toman en cuenta para poder decretar

una medida cautelar, segun la Ley 439, no son claros y son insuficientes?
Respuestas:

“No son claros, siendo que el proyecto inicial habria sufrido modificaciones que, segun el
principal codificador del mismo, se cambié las palabras técnicas por términos més populares

gque procesalmente no son correctos.(...)” (Entrevistado N° 1: ver Anexo N° 6: Entrevista N° 1)

“No son claros, manera de ejemplo, muchos piden cumplir todos los requisitos del articulo 110
de la Ley 439, sin embargo, el art. 311 son los requisitos que prevé para su procedencia. (...)
lo cual no queda claro por interpretaciones subjetivas de cada uno.” (Entrevistado N° 2: ver
Anexo N° 6: Entrevista N° 2)

“Si, puesto que la medida cautelar o provisional es la Unica y principal via para asegurar al
demandante que hara satisfecha su pretension, (...). Estas medidas tienen su fundamento en
la Constitucion Politica del Estado, en ese la Ley 439 esta de forma clara establecida los
requisitos para su procedencia. (Art. 311 del CPC)” (Entrevistado N° 3: ver Anexo N° 6:
Entrevista N° 3)

Analisis
Como se puede apreciar, tanto los entrevistado 1 y 2 mencionaron que los parametros para
dictaminar una medida cautelar no son claras ya que los requisitos implementados son

solamente los que sefialan el Art. 311 del C.P.C. lo que no quedaria claro por las

interpretaciones subjetivas que conllevan. Complementando a lo sefialado, el entrevistado N°
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3 refirié también que estas medidas tienen su fundamento en la Constitucién Politica del

Estado y en la Ley 439 en su Art. 311 donde establece los requisitos para su procedencia.

5.- En caso de que una medida cautelar sea rechazada por que no existe un respaldo
documental fehaciente para ello. ¢Segun usted, no se estaria vulnerando el principio de la

efectiva tutela judicial, el principio de legitima defensa y el principio de gratuidad?
Respuestas:

“Existe vulneracion a la tutela judicial efectiva, mas no a los otros 2 principios, cuando se trata

de derechos insatisfechos. (...)” (Entrevistado N° 1: ver Anexo N° 6: Entrevista N° 1)

“El codigo no refiere a respaldo documental fehaciente, dice que no es necesario que sea
plena prueba, por tanto, esa apreciacién no es correcta, de ser asi, no tendria sentido la

medida cautelar porque se vulnerarian muchos derechos.” (Entrevistado N° 2)

“No, para la procedencia de una medida cautelar se debe justiciar su solicitud fundamentada
de conformidad al Art. 311 de la Ley 439 CPC.” (Entrevistado N° 3)

Analisis

De las respuestas transcritas, se tiene que el entrevistado 1 menciond que solo existe
vulneracion a la tutela judicial efectiva y no asi a los otros principios, en cambio el entrevistado
2 dijo que el cédigo no referiria respaldo documental fehaciente sino una plena prueba, pues
de vulnerarse esos principios, también se vulneraria otros y no tendria sentido una medida

cautelar. Por otro lado, se evidencia que el entrevistado 3 solo mencioné que la medida

cautelar solo debe justiciar su solicitud fundamentada conforme al Art. 311 de la Ley 439.

6.- En el Codigo Procesal Civil, en su Art. 314 sefiala que: para evitar perjuicios innecesarios,
podra limitar la medida cautelar solicitada o disponer otra diferente 0 menos rigurosa si lo
estimare suficiente para la proteccion de derechos. ¢ Segun usted cree que dichas facultades

de la autoridad judicial, no contradice sobre los requisitos y procedencia de la medida cautelar?
Respuestas:

“Toda solicitud debe ser proporcional, sin embargo, basandonos en la aplicacion diferenciada
que deberia existir entre otros derechos discutidos y derechos insatisfechos, la autoridad
judicial podria aplicar medidas menos gravosas cuando los derechos aun no fueron

declarados.” (Entrevistado N° 1)

“Creo que no, obviamente se debera justificar a que se refiere menos gravosa o si estimare

suficiente, no deberia ser subjetivo, en el tipico caso, del avalué de un inmueble, si pretende
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el embargo de 2 inmueble, debe haber un justificativo, (...).” (Entrevistado N° 2: ver Anexo N°
6: Entrevista N° 2)

“No, puesto que el Art. 314 — I nim. 1 de la Ley 439 del CPC establece que la autoridad judicial
establece que puede disponer otras medidas menos rigurosas, puesto que a misma no
contradice la procedencia de una medida cautelar Art. 311 de la Ley 439 del CPC., ademas se
debe tomar en cuenta la finalidad esencial de este instituto es evitar que el actor se vea burlado
en sus derechos, la actuacion de la ley en favor del actor, tomando en cuenta el peligro o

urgencia.” (Entrevistado N° 3)

Analisis

Como se apreciar, el entrevistado 1 refirié que toda solicitud debe ser proporcional, pues la
autoridad judicial podria aplicar medidas menos gravosas cuando los derechos aun no
hubieran sido declarados. En cambio, el entrevistado 2 mencion6 que cree que el limitar la
medida cautelar solicitada o disponer otra diferente 0 menos rigurosa para la proteccion de
derechos no contradice sobre los requisitos y procedencia de la medida cautelar, ya que se
deberia justificar a que se refiere menos gravosa o si estimare suficiente, ya que no deberia
ser subjetivo. Complementando a esta respuesta el entrevistado 3 dijo también que no

contradice la procedencia de una medida cautelar, ademéas que se debe tomar en cuenta que

la finalidad esencial de este instituto es evitar que el actor se vea burlado en sus derechos.

7.- ¢Segun usted, es preciso aplicar autos supremos y sentencias constitucionales, en caso
de que las hubiera, a efectos de efectivizar un proceso de medida cautelar para la proteccion
de un derecho de cumplimiento de obligacién, conforme la sana critica y légica de la

jurisprudencia?
Respuestas:

“Un proceso de cumplimiento de obligacion si bien esta catalogado como ordinario, la base
sustancial radica en derechos insatisfechos, en ese contexto su admisibilidad bien podria ser

mas flexible, (...)" (Entrevistado N° 1: ver Anexo N° 6: Entrevista N° 1)

“De forma limitada, solo para casos de formalismos, tales como exigirle que cumpla los
requisitos del art. 110 de la ley 439, cuando la ley no exige el cumplimiento de los numerales
de ese articulo, ahi exige la aplicacion del peligro en la demora, que mientras se demore en
tramites administrativos, ya cambio los hechos en la vida real y pierde su objetivo la medida

cautelar.” (Entrevistado N° 2)
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“Si, es posible aplicar las sentencias constitucionales de caracter vinculante, las medidas
cautelares como las disposiciones judiciales dictadas por las autoridades judiciales
competentes para garantizar el resultado de un proceso o asegurar el cumplimiento de una
Sentencia, evitando la frustracion del derecho del peticionante derivada de la duracion del

proceso.” (Entrevistado N° 3)

Analisis

Como se puede apreciar, el entrevistado 1 menciond que la base sustancial de un
cumplimiento de obligacién radica en derechos insatisfechos, en ese contexto su admisibilidad
bien podria ser mas flexible. Asimismo, el entrevistado 2 refirié que de forma limitada y solo
para casos formalistas se aplicaria la sana critica y l6gica de la jurisprudencia para efectivizar
el cumplimiento de una obligacién. En cambio el entrevistado 3 dijo que si es posible aplicar

las sentencias constitucionales de caracter vinculante para garantizar el resultado de un

proceso o asegurar el cumplimiento de una Sentencia.

8.- La legislacion espafiola, se incorpora un procedimiento propio de las medidas cautelares y
ademas se garantiza el derecho de defensa en todo momento, ya que, como regla general, se
le confiere audiencia previa al sujeto procesal afectado, situaciébn que no contempla nuestra
legislacion. ¢Segun usted cree que es necesario el implementar a procedimiento una

audiencia previa?
Respuestas:

“Considero que no es necesario, no obstante, la denominacién “proceso” cautelar, sugiere que
asi deberia ser, por lo que la denominacion es contradictoria con sus prescripciones.”
(Entrevistado N° 1)

“No, por el amplio informalismo no es correcto, ya que, en otros paises, quiza en la misma
Espafa. Es dificil que la gente no pueda generar bienes, y dichos bienes estan en el sistema
financiero que puede ser retenido en su momento, (...)" (Entrevistado N° 2: ver Anexo N° 6:
Entrevista N° 2)

“Si es necesario, implementar a procedimiento una audiencia previa, tomando en cuenta que
en nuestra legislacién la medida cautelar se decreta sin audiencia ni presencia de la otra parte,
lo cual quiere decir Inaudita parte, es decir, se tramita en la via sumaria y por ende la resolucion
adoptada es el resultado, no de un proceso amplio de conocimiento, mas por el contrario, se
trata de un proceso abreviado que no requiere de la participacion de la parte contra la cual se

emite. (...).” (Entrevistado N° 3: ver Anexo N° 6: Entrevista N° 3)
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Analisis

Como se puede apreciar, el entrevistado 1 y 2 refirieron que no es necesario implementar en
la norma una audiencia previa para una medida cautelar, siendo que la denominacién
“proceso” cautelar, sugiere que asi deberia ser, por lo que la denominacién seria contradictoria
con sus prescripciones y por otro lado por el amplio informalismo que no es correcto. Al
contrario de estas respuestas, el entrevistado 3 menciond que es necesario implementar a
procedimiento una audiencia previa, tomando en cuenta que en nuestra legislacién la medida
cautelar se decreta sin presencia de la otra parte, lo cual se tramitaria en la via sumaria, y se
trataria de un proceso abreviado que no requiere de la participacion de la parte contra la cual

se emite.

9.- Conforme a la anterior pregunta. ¢Segun usted cree que el implementar una audiencia

previa para la medida cautelar, hace que el demandado actué de mala fe o peligro procesal?
Respuestas:

“La medida cautelar no deberia considerarse como un “proceso” por lo referido en la respuesta
a la pregunta 8, ya que como proceso si deberia existir una audiencia, 0 minimamente correrse
en traslado, y seria esta bilateralidad que alertaron al demandado para operar con mala fe.”
(Entrevistado N° 1)

“No todos los sujetos procesales son iguales, no puede haber homogeneidad, pero si existe
mucha mas posibilidad para evitar mala fe, ademas, ni siquiera se cumplen las audiencias que
refiere el codigo para emitir autos de vista, recusaciones, entonces resulta ilégico querer

implementar m4s audiencias innecesarias.” (Entrevistado N° 2)

“No, simplemente se debe verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos por el Art. 311
de la Ley 439 del CPC., lo cual quiere decir que la peticién contendra el fundamento de hecho
de la medida y la determinacién de la medida y sus alcances. Las medidas seran ordenadas
cuando la autoridad judicial estime que son indispensables para la proteccion del derecho
siempre que exista peligro de perjuicio o frustracion del mismo por la demora del peligro y
verificando la verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio. (...).” (Entrevistado N° 3: ver
Anexo N° 6: Entrevista N° 3)

Analisis
De dichas respuestas, se puede evidenciar que el entrevistado 1, menciond que la medida

cautelar no deberia considerarse como un “proceso” ya que si hubiese una audiencia o se

corra en traslado existiria la bilateralidad que alertan al demandado para operar con mala fe.
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Asimismo, el entrevistado 2 dijo que no puede haber homogeneidad, ya que ni siquiera se
cumpliran las audiencias que refiere el cédigo para emitir autos de vista, recusaciones,
entonces resultaria ilégico querer implementar mas audiencias innecesarias. En cambio, el
entrevistado 3 refirié que el implementar una audiencia previa para la medida cautelar, no hace
gue el demandado actué de mala fe o peligro procesal, ya que las medidas seran ordenadas

cuando la autoridad judicial estime que son indispensables para la proteccion del derecho.

10.- En el Tribunal Departamental de Justicia, segun los abogados litigantes existen rechazos
constantes sobre la medida cautelar, ya sea por no corresponder la verosimilitud del derecho
0 por no respaldar con documentos actualizados sobre el peligro de perjuicio. ¢ Segun usted a

que se debe ese procedimiento por algunas autoridades judiciales?
Respuestas:

“Estimo que, en la carencia de respaldos documentales, por la dificultad en su obtencion, no
obstante, la fundamentacién bien podria lograr viabilidad a través de la generacién de nueva

jurisprudencia.” (Entrevistado N° 1)

“A la falta de conocimiento, a la falta de experiencia, ya que no conocen la realidad en la que

se litiga, (...).” (Entrevistado N° 2: ver Anexo N° 6: Entrevista N° 2)

“Al respecto las autoridades judiciales o tribunal deben dar estricto cumplimiento de los
requisitos exigidos por el Art. 311 de la Ley 439 del CPC., debiendo motivar las razones por
las que deniega la medida solicitada. Por ej. La falta de acreditacion de los presupuestos
necesarios para la adopcion de la medida llevaria a la justificacion de su denegacion. Ahora
bien, debe entenderse la denegacion de la medida solicitada no comporta, en absoluto, una
imposibilidad de acceso a la tutela cautelar, dado que el actor puede reproducir su solicitud
siempre y cuando hubieren cambiado las circunstancias existentes en el momento de la

peticion. (...)" (Entrevistado N° 3: ver Anexo N° 6: Entrevista N° 3)

Analisis

Como se puede apreciar, el entrevistado N° 1 mencioné que, si estima que en la carencia de
respaldos documentales, por la dificultad en su obtencién, no obstante una buena
fundamentacion podria lograr viabilidad a través de la generacién de nueva jurisprudencia. Por
otro lado, el entrevistado N° 2 indic6 que abogados profesionales a falta de y experiencia
afirmarian que existen rechazos de medida cautelar, ya que conocen la realidad en la que se

litiga. Por otro lado, el entrevistado N° 3 dijo que las autoridades judiciales o tribunal deben dar

estricto cumplimiento de los requisitos exigidos por el Art. 311 de la Ley 439 del CPC.,



46

debiendo motivar las razones por las que deniega la medida solicitada, ya que la falta de
acreditacion de los presupuestos necesarios para la adopcién de la medida llevaria a la

justificacion de su denegacion.
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CAPITULO III
ANALISIS Y DISCUSION
3.1 Analisis.

En relacion con las encuestas y entrevistas a los abogados litigantes especialistas en la
materia civil y comercial, como a los expertos en dicha materia, como son las autoridades
judiciales, de ello emergié que los abogados profesionales en su mayoria sefialaron que no
conllevan en su totalidad la seguridad juridica para otorgar una garantia para un futuro proceso

de cumplimiento de obligacion.

Ya que también depende de cada autoridad judicial aplicar su sana critica para dar una efectiva
y oportuna proteccion de los derechos reclamados, donde al tener conocimiento de un rechazo
de la medida cautelar vulneraria la efectiva tutela judicial. Donde los parametros que se toman
en cuenta para poder decretar una medida cautelar, para los profesionales abogados litigantes
posiblemente serian insuficientes, requiriendo otros presupuestos para la cual se hace

justificando mediante documentacion.

Mismos que no consideran que sea necesario de informes actualizados solicitados por las
autoridades judiciales para poder decretar una medida cautelar, pues se esta protegiendo un
derecho futuro, es asi que creen la posibilidad de que el implementar una audiencia para una
medida cautelar no hace que el demandado actué de mala fe o haya peligro procesal pues se
esta reclamando un derecho del cual se le fue arrebatado a la parte activa, donde la autoridad

judicial aplicar el debido proceso y no la ley muerta de procedimiento.

Siendo que la mayoria de los profesionales sefialaron que algunas autoridades si aplican la
ley muerta procesal, que vulneraria el principio de seguridad y principio de legitima defensa.
Sin embargo, existen autoridades judiciales que indican que se debe ser flexible cuando se
trata de derechos insatisfechos, la cual son medidas que garantiza el imperio del estado, de la
solucion de las controversias, y garantiza que un fallo judicial sea cumplida, en pleno ejercicio

de un derecho tutelado como justicia material.

Siendo que se deben velar los principios contenidos en la Constitucién Politica del estado
como norma fundamental, pues para decretar una medida cautelar se necesita un juez probo,
para que pueda evaluar los requisitos objetivos y subjetivos de la demanda, ya que para la
procedencia de las medidas cautelares es el nexo causal, en esa eventualidad, si no existe

una apariencia de derecho, el juez probo, podria rechazar una medida cautelar.

Ya que si no se evidencia una documentacion fehaciente bastaria la apariencia para tutelar un

derecho, lo contrario seria innecesario su tramitacion y asi poder rechazar la medida, aplicando
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la norma procesal Ley N° 439. De ello dicha norma establece que para que la autoridad judicial
puede disponer otras medidas menos rigurosas, ya lo que queda es que la finalidad es evitar
que el actor se vea burlado en sus derechos, tomando en cuenta el peligro o urgencia, para

su efectividad del derecho futuro.

3.2 Discusion.

Con lo que se concluye que las autoridades judiciales se basan en el estricto cumplimiento de
los requisitos exigidos por el Art. 311 de la Ley 439 del CPC., como también los presupuestos
necesarios para la adopcion de la medida para su derechos insatisfechos. Es asi que los
profesionales abogados que llevan a su cargo el patrocinio de los procesos de medidas
cautelares, segun las encuestas, la mayoria no tienen la seguridad de que una medida cautelar

sea admitida para efectivizar un proceso futuro.



49

CONCLUSIONES
Se logroé cumplir con el objetivo general, ya que se logr6 analizar la aplicacion de las
medidas cautelares para la verificacién de la efectiva y oportuna protecciéon de los
derechos de cumplimiento de obligaciones en interés legitimo por parte de los Jueces.
Este andlisis se realiz0, a nivel teérico, mediante el andlisis y revision documental de
las diferentes corrientes doctrinales, en las cuales se incorporaron principios. En
segundo lugar, se determiné la necesidad de implementar politicas de actualizacion
y capacitaciones a través de la Escuela de Jueces del Estado para las autoridades

judiciales.

Se ha logrado cumplir el primer objetivo especifico, dado que se ha diagnosticado la
necesidad de implementar actualizaciones y capacitaciones de conocimiento a los
Jueces, por medio de la recoleccion de datos de 10 abogados litigantes y 3 expertos

en materia de Civil y Comercial, como son los jueces.

Se ha logrado cumplir con el segundo objetivo especifico, dado que se ha
sistematizado toda la informacion tedrica expresada en lineamientos doctrinales,
corrientes modernas del derecho que surgen del ius naturalismo, las que ayudaron a
concluir que las aplicaciones de las medidas cautelares en su interpretacion legal no

encuentran limites.

Se ha logrado cumplir con el tercer objetivo especifico, dado que se ha comparado
las legislaciones de otros paises que plantean mas acertadamente el principio de la

seguridad juridica.

Se ha logrado cumplir con el cuarto objetivo especifico, ya que se plante6 una
propuesta para la aplicacion de las medidas cautelares a efectos de la proteccion
efectiva y oportuna de los derechos de cumplimiento de obligacion, como las politicas
de actualizaciones y capacitaciones para los administradores de justicia y demas
subalternos coadyuvantes.

Se lleg6 a la conclusion de que las medidas cautelares en materia civil y comercial,
desempefian un papel significativo en la garantia del cumplimiento tanto de las
sentencias judiciales como de las obligaciones legales. Al otorgar a los tribunales la
capacidad de imponer medidas cautelares, se fortalece la autoridad del sistema
judicial para asegurar que las partes cumplan con las disposiciones legales y los fallos
judiciales. Esto contribuye a la proteccion de los derechos de las partes involucradas

y a la efectividad del proceso legal en su conjunto.
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» Se lleg6 a la conclusién de que la proporcionalidad en relacién con las medidas
cautelares emerge como un aspecto critico que requiere atencién y evaluacion
continua. Si bien estas medidas son fundamentales para garantizar la eficacia del
proceso judicial y la proteccion de los derechos de las partes involucradas, su
aplicacion debe ser proporcional a la gravedad del caso y al riesgo de dafio inminente.
Es esencial que los tribunales ejerzan un juicio ponderado al decidir sobre la adopcién
de medidas cautelares, considerando cuidadosamente los intereses de todas las

partes afectadas.
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RECOMENDACIONES

» En cuanto a las recomendaciones, para el Ministerio de Justicia como entidad

publica del Estado, deben tomar prioridad en velar por el interés de las personas
gue se sienten afectadas por reclamar un derecho que les corresponde, donde no

son escuchadas en su mayoria, por las autoridades judiciales.

Asimismo, para el Tribunal Supremo de Justicia, el cual a través de las oficinas
correspondientes a su cargo, puedan fiscalizar a los juzgados continuamente, a
efectos de evidenciar donde se encuentra las fallas cuando el sujeto activo presenta
una medida cautelar, pues la misma Constitucion Politica del Estado sefala cuales
son los derechos y principios que tienen las personas, al llevar un proceso judicial,
lo cual también estan en la necesidad de velar por estos procesos que solo piden

a futuro un derecho de cumplimiento de obligacién.

Recomendar a los Jueces en materia Civil, si bien entendemos la carga procesal que
existen en los juzgados, no es menos cierto y evidente que por el solo hecho de
evidenciar una primera observacién en un proceso cautelar, se rechace las mismas,
pues es que tengan en cuenta que las personas estan protegidas por la Carta Magna

ante todo, priorizando la efectiva tutela judicial.

A los abogados litigantes, seguir en el ejercicio de la profesion sin dejar que actien
en contra de los derechos de las personas que solo reclaman su proteccion de un
futuro proceso, no dejar que se vulneren los derechos de las personas que confian
en la labor de los mismos, pues sabemos que es dificil hacernos escuchar por la
mayoria de las autoridades judiciales, sobre los agravios causantes por los mismos,
empero se cuenta con mecanismos en el procedimiento judicial, para hacer valer un

derecho legalmente justo.
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ANEXO N° 1
LISTA DE PROBLEMAS

Las medidas cautelares conocidas por las autoridades jurisdiccionales en materia civil no

conllevan un interés legitimo en su totalidad.

Existen procesos de medidas cautelares que no erradican la burocracia que el

procedimiento y las formalidades del mismo implica para la tramitacion de una causa.

Retardacion de la justicia por parte de la autoridad jurisdiccional para poder materializar

las sentencias o resoluciones judiciales.

El nivel de desempefio de la labor independiente de un profesional abogado, a efectos de

adquirir los medios idoneos para poder consolidar un proceso de medida cautelar.

La seguridad juridica de ampliar un proceso futuro de cumplimiento de obligaciones, una

vez admitida la medida cautelar.

Los parametros que se toman en cuenta para poder decretar una medida cautelar

plasmados en la Ley 439 son generales.

Existen autoridades jurisdiccionales que acttan en la ley muerta de procedimiento de una

medida cautelar.

La mayoria de las autoridades jurisdiccionales no hacen preciso una actuacion formal

regida por principios procesales para relacionar una decision final satisfactoria.

Pese a que los instrumentos legales podrian ayudar a disminuir el indice de procesos

tramitados en La ciudad de La Paz no se ven cambios trascendentales.

Este tipo de procesos, no estan siendo merecedores del principio de celeridad y efectividad
de proteccion de los derechos del sujeto activo que quiere recuperar un patrimonio que le

fue arrebatado de mala fe por un sujeto pasivo.



ANEXO N° 2
EL ARBOL DEL PROBLEMA
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ANEXO N° 3
LA GUIA DE REVISION DOCUMENTAL

Tema/Titulo: Estudio Constitucional de las Medidas Cautelares existentes en el Derecho Civil
Guatemalteco.

Autor(as): Mery Rebeca Leon

Universidad, Instituto o Centro de Investigacion: Universidad Rafael Landivar

Pais: Guatemala Afo: 2017

Tipo de documento: Tesis de Grado

Objeto de estudio: Las Medidas Cautelares en su vulneracién al principio de la legitima
defensa.

Resumen: Dado que las medidas cautelares afectan la situacion juridica de una de las partes
procesales, en principio se debe respetar el derecho de defensa, otorgandole una audiencia
para poder responder a la pretension de la otra parte, que busca afectarle en un derecho propio
con la medida cautelar.

Principales conclusiones: Las medidas cautelares son aquellas que se utilizan para garantizar
un derecho que pueda ser afectado en un proceso principal.

En cuanto a la naturaleza juridica de las medidas cautelares, se dice que no es considerado
un verdadero proceso, ya que es accesorio y depende de un proceso principal.

El derecho de defensa es un derecho fundamental instituido en la Constitucion, con la finalidad
de que las partes procesales intervengan en todo el desarrollo del proceso, para poder
manifestarse y alegar a lo que su derecho corresponde.

El debido proceso es el medio por el cual se le garantiza a las partes procesales el respeto a
sus derechos constitucionales.

Tema/Titulo: Las medidas cautelares en el derecho procesal civil boliviano, sugerencia para
inclusion de la caucion denominada contracautela.

Autor(as): Lucio Villanueva Solar.

Universidad, Instituto o Centro de Investigacion: Universidad Andina Simén Bolivar

Ciudad: Sucre  Pais: Bolivia Afo: 2016

Tipo de documento: Monografia

Objeto de estudio: El objeto de estudio de la presente investigacion, es sobre la base de una
sugerencia y proposicion para la modificacion de la norma juridica cuya disposicién legal esta
vinculada al Derecho Procesal Civil Boliviano, con relacion a las medidas cautelares

Precautorias, como caucién de la contracautela.



Resumen: A tiempo de elegir como tema de estudio en el campo del derecho procesal civil
boliviano, vio que era necesario analizar y hacer una proposicion modificatoria en lo atinente
a las medidas cautelares precautorias de la caucion denominada contracautela, puso en
consideracion a tiempo de proponer como sugerencia en la modificacion en el derecho
procesal civil boliviano, el articulo 320 del nuevo cédigo procesal civil, referida a la exigencia
previa en la medida precautoria de la caucion con la contracautela, en los diferentes procesos
judiciales en materia civil y comercial. El estudio del problema elegido por el postulante, seria
para viabilizar la modificacion en el derecho procesal civil boliviano, en el nuevo codigo
procesal civil boliviano en su Art. 320 y su posterior inclusion dentro de las medidas cautelares
precautorias de la caucion denominada contracautela

Principales conclusiones: El Derecho Procesal Civil Boliviano, desde la fundacion de Bolivia,
ha tenido profundas transformaciones, en cuanto a la legislacion misma se refiere, por las
constantes modificaciones realizadas por las Comisiones Codificadoras encargadas de
elaborar con nuevas disposiciones legales dentro del ordenamiento juridico del Derecho
Procesal Civil Boliviano.

Teniendo como base referencial entre ellas la Doctrina, asi como la Legislacion Comparada,
asi como los Cédigos Tipo para América Latina, en cuanto se refiere al inmenso campo de las
codificaciones dentro del ordenamiento juridico.

Tema/Titulo: Cautela y Contracautela en el Proceso Civil.

Autor(as): Juvenal Gallardo Miraval.

Universidad, Instituto o Centro de Investigacion: Universidad Nacional Mayor San Marcos —
Escuela de Post Grado Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Ciudad: Lima Pais: Peru Afio: 2000

Tipo de documento: Tesis

Formulacion del problema: Frecuentemente se solicita medidas cautelares por montos
considerables, teniendo como sustento probatorio documental titulos ejecutivos y en atencién
a la naturaleza de estas medidas se admite contracautelas de naturaleza personal y bajo la
modalidad de caucion juratoria sin considerar que ésta es una modalidad especialisima que
s6lo debe ser admitida en circunstancia especiales.

Objeto general: Determinar los posibles errores de concepcion contenidas en la norma
procesal proponiendo su correspondiente alternativa rectificatoria.

Objetivo especifico: a) Establecer cudl es el tratamiento que los 6rganos jurisdiccionales civiles
vienen otorgando al instituto de la contracautela y en particular cual de las modalidades

previstas en la norma procesal es la mayor frecuencia o empleo. b) Determinar, de ser posible,



la ejecucién misma de la contracautela; si es que en este momento procesal se respeta los
procedimientos establecidos en la ley.

Investigacién empirica. - Técnica de Acopio: Fue “la técnica de recopilacion documental” la
misma que por la fuente informativa, en esta investigacion tiene naturaleza estatal o publica,
propiamente se trata de una recopilacion documental jurisdiccional.

Principales conclusiones: Entre las medidas cautelares para futura ejecucion forzada, es el
embargo el que representa el porcentaje mayoritario. EI segundo lugar corresponde el
secuestro bajo la modalidad de secuestro conservativo con un porcentaje irrelevante figura la
anotacion de demanda. A su vez del total de embargo corresponde en la forma de inscripcion.
En segundo lugar, es ocupado por el embargo en forma de depdésito en forma de intervencion
en recaudacion y en ultimo lugar figura el embargo en forma de retencién. Y el secuestro como
medida cautelar para futura ejecucion forzada ocupa el segundo lugar después del embargo.
Los procesos cautelados conocidos comUnmente como procesos principales, en la
investigacion realizada corresponden fundamentalmente a los procesos de ejecucion y en
particular al proceso ejecutivo con un 93.3% del total muestrario. Como es légico las
pretensiones cautelares son predominantes obligaciones ejecutivas y en particular
obligaciones de dar suma de dinero, el segundo lugar corresponde a las obligaciones de hacer.
Las medidas cautelares postuladas por los demandantes por lo general son modificadas por
el Organo Jurisdiccional, especificamente en el extremo referido al monto de la medida

cautelar.



ANEXO N° 4:
LA GUIA DE REVISION DOCUMENTAL PARA DOCUMENTOS LEGALES

Ley / norma: Cédigo Procesal Civil

Afo de promulgacién: 2013

Ciudad: La Paz Pais: Bolivia

Tipo de ley o norma : Ley N° 439

Articulos que hace referencia a las medidas cautelares: 310, 311, 326 numeral 5.

Relacién de esta norma con otras similares: Los articulos en el acapite anterior se relacion6
con los Arts. 115, 119, 120, 180 de la Constitucion Politica del Estado.

Ley / norma: Constitucion Politica del Estado
Ao de promulgacion: 2009

Ciudad: La Paz Pais: Bolivia

Tipo de ley o norma : Carta Magna

Articulos que se relaciona con el tema de medidas cautelares: 115, 119, 120, 180.



ANEXO N° 5
LA GUIA DE ENTREVISTA

En la legislacion boliviana, se aplica las medidas cautelares para la proteccion de un
derecho futuro, siempre que exista peligro de perjuicio o frustracion del mismo por la
demora del proceso. ¢Segun usted, cree que necesariamente debe existir un peligro
de perjuicio para dictaminar una medida cautelar, o en su caso aplica la ley muerta del
procedimiento o no esta de acuerdo con ello?

Sobre la medida cautelar. ¢ Segun usted, primeramente, que se debe velar sobre los
principios que sefala la Constitucion Politica del Estado, para la proteccién de un
derecho de cumplimiento de obligacion?

El Codigo Procesal Civil, sefiala que la verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio
deberén justificarse documentalmente. ¢ Segun usted cree que, si no existe un respaldo
fehaciente del porque se quiere aplicar una medida cautelar sobre el derecho futuro,
este puede ser rechazado sin mas tramite?

¢Segun usted cree que los parametros que se toman en cuenta para poder decretar
una medida cautelar, segun la Ley 439, no son claros y son insuficientes?

En caso de que una medida cautelar sea rechazada por que no existe un respaldo
documental fehaciente para ello. ¢ Segun usted, no se estaria vulnerando el principio
de la efectiva tutela judicial, el principio de legitima defensa y el principio de gratuidad?

En el Cddigo Procesal Civil, en su Art. 314 sefiala que: para evitar perjuicios
innecesarios, podra limitar la medida cautelar solicitada o disponer otra diferente o
menos rigurosa si lo estimare suficiente para la proteccion de derechos. ¢ Segun usted
cree que dichas facultades de la autoridad judicial, no contradice sobre los requisitos y
procedencia de la medida cautelar?

¢Segun usted, es preciso aplicar autos supremos y sentencias constitucionales, en
caso de que las hubiera, a efectos de efectivizar un proceso de medida cautelar para
la proteccion de un derecho de cumplimiento de obligacion, conforme la sana critica y
I6gica de la jurisprudencia?
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La legislacion espafiola, se incorpora un procedimiento propio de las medidas
cautelares y ademas se garantiza el derecho de defensa en todo momento, ya que,
como regla general, se le confiere audiencia previa al sujeto procesal afectado,
situacion que no contempla nuestra legislacion. ¢ Segun usted cree que es necesario
el implementar a procedimiento una audiencia previa?

Conforme a la anterior pregunta. ¢ Segun usted cree que el implementar una audiencia
previa para la medida cautelar, hace que el demandado actué de mala fe o peligro
procesal?

En el Tribunal Departamental de Justicia, segun los abogados litigantes existen
rechazos constantes sobre la medida cautelar, ya sea por no corresponder la
verosimilitud del derecho o por no respaldar con documentos actualizados sobre el
peligro de perjuicio. ¢Segun usted a que se debe ese procedimiento por algunas
autoridades judiciales?



ANEXO N° 6
TRANSCRIPCION DE LA GUIA DE ENTREVISTA
Entrevista N° 1

En la legislacién boliviana, se aplica las medidas cautelares para la proteccién de un
derecho futuro, siempre que exista peligro de perjuicio o frustracion del mismo por la
demora del proceso. ¢Segun usted, cree que necesariamente debe existir un peligro
de perjuicio para dictaminar una medida cautelar, o en su caso aplica la ley muerta del
procedimiento o no esta de acuerdo con ello?

Respuesta:

Si se sustancia mediante una demanda preliminar, o en el marco de un proceso
ordinario se debe observar el peligro referido siendo que los derechos aun no fueron
declarados no existiendo consiguientemente certeza. No obstante la exigencia de los
requisitos, es decir la demostracion de los peligros debe ser flexible cuando se trata de
derechos insatisfechos

Sobre la medida cautelar. ¢ Segun usted, primeramente que se debe velar sobre los
principios que sefiala la Constitucion Politica del Estado, para la proteccion de un
derecho de cumplimiento de obligacién?

Respuesta:

Propiamente no debe velar por principios, sino, por los derechos contenidos en la
Constitucién Politica del Estado como norma fundamental

El Codigo Procesal Civil, sefiala que la verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio
deberén justificarse documentalmente. ¢ Segun usted cree que, si no existe un respaldo
fehaciente del porque se quiere aplicar una medida cautelar sobre el derecho futuro,
este puede ser rechazado sin mas tramite?

Respuesta:

Concordante con mi opinion a la pregunta 1, si el proceso se sustancia mediante un
proceso preliminar o en el marco de un proceso ordinario se debe exigir documentacion
reticente y conducente, sin embargo ya dentro de un proceso donde Unicamente se
busque la satisfaccion del derecho la prueba documental bien puede flexibilizarse

¢.Segun usted cree que los parametros que se toman en cuenta para poder decretar

una medida cautelar, segun la Ley 439, no son claros y son insuficientes?



Respuesta:

Nos son claros, siendo que el proyecto inicial habria sufrido modificaciones que, segun
el principal codificador del mismo, se cambid las palabras técnicas por términos mas
populares que procesalmente no son correctos. Ademas de lo ya referido en mi opinion
a la pregunta 1.

En caso de que una medida cautelar sea rechazada por que no existe un respaldo
documental fehaciente para ello. ¢ Segun usted, no se estaria vulnerando el principio
de la efectiva tutela judicial, el principio de legitima defensa y el principio de gratuidad?

Respuesta:

Existe vulneracién a la tutela judicial efectiva, mas no a los otros 2 principios, cuando
se trata de derechos insatisfechos. Pero sustanciados de forma preliminar o en el
marco de un proceso ordinario no existiria lesién alguna.

En el Cdédigo Procesal Civil, en su Art. 314 sefiala que: para evitar perjuicios
innecesarios, podra limitar la medida cautelar solicitada o disponer otra diferente o
menos rigurosa si lo estimare suficiente para la proteccion de derechos. ¢ Segun usted
cree que dichas facultades de la autoridad judicial, no contradice sobre los requisitos y
procedencia de la medida cautelar?

Respuesta:

Toda solicitud debe ser proporcional, sin embargo basdndonos en la aplicacion
diferenciada que deberia existir entre otros derechos discutidos y derechos
insatisfechos, la autoridad judicial podria aplicar medidas menos gravosas cuando los
derechos aun no fueron declarados.

¢Segun usted, es preciso aplicar autos supremos y sentencias constitucionales, en
caso de que las hubiera, a efectos de efectivizar un proceso de medida cautelar para
la proteccién de un derecho de cumplimiento de obligacién, conforme la sana critica y
I6gica de la jurisprudencia?

Respuesta:

Un proceso de cumplimiento de obligacion si bien esta catalogado como ordinario, la
base sustancial radica en derechos insatisfechos, en ese contexto su admisibilidad bien

podria ser mas flexible, no obstante es deber de los letrados garantizar a los
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patrocinados la celeridad del proceso y eso pasa también por realizar solicitudes bien
fundamentadas.

La legislacion Espafiola, se incorpora un procedimiento propio de las medidas
cautelares y ademas se garantiza el derecho de defensa en todo momento, ya que
como regla general, se le confiere audiencia previa al sujeto procesal afectado,
situacion que no contempla nuestra legislacion. ¢ Segun usted cree que es necesario
el implementar a procedimiento una audiencia previa?

Respuesta:

Considero que no es necesario, nho obstante la denominacién “proceso” cautelar,
sugiere que asi deberia ser, por lo que la denominacién es contradictoria con sus
prescripciones.

Conforme a la anterior pregunta. ¢ Segun usted cree que el implementar una audiencia
previa para la medida cautelar, hace que el demandado actué de mala fe o peligro
procesal?

Respuesta:

La medida cautelar no deberia considerarse como un “proceso” por lo referido en la
respuesta a la pregunta 8, ya que como proceso si deberia existir una audiencia, o
minimamente correrse en traslado, y seria esta bilateralidad que alertaron al
demandado para operar con mala fe.

En el Tribunal Departamental de Justicia, segun los abogados litigantes existen
rechazos constantes sobre la medida cautelar, ya sea por no corresponder la
verosimilitud del derecho o por no respaldar con documentos actualizados sobre el
peligro de perjuicio. ¢Segun usted a que se debe ese procedimiento por algunas
autoridades judiciales?

Respuesta:
Estimo que en la carencia de respaldos documentales, por la dificultad en su obtencion,
no obstante la fundamentacion bien podria lograr viabilidad a través de la generacién

de nueva jurisprudencia.

Entrevista N° 2:



En la legislacién boliviana, se aplica las medidas cautelares para la proteccién de un
derecho futuro, siempre que exista peligro de perjuicio o frustracion del mismo por la
demora del proceso. ¢Segun usted, cree que necesariamente debe existir un peligro
de perjuicio para dictaminar una medida cautelar, o en su caso aplica la ley muerta del
procedimiento o no esta de acuerdo con ello?

Respuesta:

Pienso que no necesariamente debe existir el peligro de perjuicio, ya que la medida
cautelar garantiza el imperio del Estado, de la solucidn de las controversias, y garantiza
gue un fallo judicial sera cumplida, en pleno ejercicio de un derecho tutelado como
justicia material. De lo contrario, muchas veces ya resulta inejecutable, solo se
consigue una sentencia de papel que no sirve para nada.

Sobre la medida cautelar. ¢ Segun usted, primeramente que se debe velar sobre los
principios que sefala la Constitucion Politica del Estado, para la proteccién de un
derecho de cumplimiento de obligacion?

Respuesta:

Propiamente no debe velar por principios, sino, por los derechos contenidos en la
Constitucion Politica del Estado como norma fundamental.

El Codigo Procesal Civil, sefiala que la verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio
deberén justificarse documentalmente. ¢ Segun usted cree que, si no existe un respaldo
fehaciente del porque se quiere aplicar una medida cautelar sobre el derecho futuro,
este puede ser rechazado sin méas tramite?

Respuesta:

La doctrina y la jurisprudencia han tratado el tema de la procedibilidad y fundabilidad
de la demanda en su componente objetivo y subjetivo donde el juez tiene un rol mas
activo, en esa medida, se necesita un juez probo, para que pueda evaluar los requisitos
objetivos y subjetivos de la demanda incluso, cuando uno de los requisitos para la
procedencia de las medidas cautelares es el nexo causal, en esa eventualidad, si no
existe una apariencia de derecho, el juez probo, debe rechazar una medida cautelar,
porque el juicio debe tener bases, que, si bien no merece una prueba documental
fehaciente, basta una apariencia para tutelar un derecho, de lo contrario, evitar la carga

procesal innecesaria y rechazar de inicio. Con el perjuicio deberia ser mas flexible, ya



gue no se puede contar documentalmente el perjuicio, ya que existe una apariencia de
la posibilidad de causar un perjuicio, me parece un exceso tener que justificar en
algunos casos, ya que si cuenta con un documento que acredite un derecho,
obviamente va inherente un aparente perjuicio en caso de negarse la medida cautelar.
¢Segun usted cree que los parametros que se toman en cuenta para poder decretar
una medida cautelar, segun la Ley 439, no son claros y son insuficientes?

Respuesta:

No son claros, manera de ejemplo, muchos piden cumplir todos los requisitos del
articulo 110 de la Ley 439, sin embargo el art. 311 son los requisitos que preveé para su
procedencia. Ademas, cuando se determina in audita parte, no puede ir el oficial de
diligencias al bien a embargar como muchos exigen, ya que pierde su sentido y
naturaleza, lo cual no queda claro por interpretaciones subjetivas de cada uno.

En caso de que una medida cautelar sea rechazada por que no existe un respaldo
documental fehaciente para ello. ¢ Segun usted, no se estaria vulnerando el principio
de la efectiva tutela judicial, el principio de legitima defensa y el principio de gratuidad?

Respuesta:

El cédigo no refiere a respaldo documental fehaciente, dice que no es necesario que
sea plena prueba, por tanto, esa apreciacion no es correcta, de ser asi, no tendria
sentido la medida cautelar porque se vulnerarian muchos derechos.

En el Cddigo Procesal Civil, en su Art. 314 sefiala que: para evitar perjuicios
innecesarios, podra limitar la medida cautelar solicitada o disponer otra diferente o
menos rigurosa si lo estimare suficiente para la proteccion de derechos. ¢ Segun usted
cree que dichas facultades de la autoridad judicial, no contradice sobre los requisitos y
procedencia de la medida cautelar?

Respuesta:

Creo que no, obviamente se deberd justificar a que se refiere menos gravosa o si
estimare suficiente, no deberia ser subjetivo, en el tipico caso, del avalué de un
inmueble, si pretende el embargo de 2 inmueble, debe haber un justificativo, digamos
un avallo para establecer si es pertinente embargar dos inmuebles, cuando uno solo
es suficiente para garantizar un crédito. En ese caso, el juez no podra determinar lo

menos gravoso, si no tiene un avaluo pericial para determinar.



¢Segun usted, es preciso aplicar autos supremos y sentencias constitucionales, en
caso de que las hubiera, a efectos de efectivizar un proceso de medida cautelar para
la proteccion de un derecho de cumplimiento de obligacion, conforme la sana critica y
I6gica de la jurisprudencia?

Respuesta:

De forma limitada, solo para casos de formalismos, tales como exigirle que cumpla los
requisitos del art. 110 de la ley 439, cuando la ley no exige el cumplimiento de los
numerales de ese articulo, ahi exige la aplicacion del peligro en la demora, que
mientras se demore en tramites administrativos, ya cambio los hechos en la vida real y
pierde su objetivo la medida cautelar.

La legislacion espafiola, se incorpora un procedimiento propio de las medidas
cautelares y ademas se garantiza el derecho de defensa en todo momento, ya que
como regla general, se le confiere audiencia previa al sujeto procesal afectado,
situacion que no contempla nuestra legislacion. ¢ Segun usted cree que es necesario
el implementar a procedimiento una audiencia previa?

Respuesta:

No, por el amplio informalismo no es correcto, ya que, en otros paises, quiz4 en la
misma Espafia. Es dificil que la gente no pueda generar bienes, y dichos bienes estan
en el sistema financiero que puede ser retenido en su momento, en nuestro caso, se
ha agravado la situacion de los acreedores, como la imposibilidad de embargar sueldos
y salarios, y la posibilidad de transferencia a terceros su propiedad objeto de la
garantia.

Conforme a la anterior pregunta. ¢ Segun usted cree que el implementar una audiencia
previa para la medida cautelar, hace que el demandado actué de mala fe o peligro
procesal?

Respuesta:

No todos los sujetos procesales son iguales, no puede haber homogeneidad, pero si
existe mucha mas posibilidad para evitar mala fe, ademas, ni siquiera se cumplen las
audiencias que refiere el cédigo para emitir autos de vista, recusaciones, entonces

resulta ilégico querer implementar mas audiencias innecesarias.
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En el Tribunal Departamental de Justicia, segun los abogados litigantes existen
rechazos constantes sobre la medida cautelar, ya sea por no corresponder la
verosimilitud del derecho o por no respaldar con documentos actualizados sobre el
peligro de perjuicio. ¢Segun usted a que se debe ese procedimiento por algunas
autoridades judiciales?

Respuesta:

A la falta de conocimiento, a la falta de experiencia, ya que no conocen la realidad en
la que se litiga, justicia que tarde ya no es justicia.
Entrevista N° 3

En la legislacion boliviana, se aplica las medidas cautelares para la proteccion de un
derecho futuro, siempre que exista peligro de perjuicio o frustracion del mismo por la
demora del proceso. ¢ Segun usted, cree que necesariamente debe existir un peligro
de perjuicio para dictaminar una medida cautelar, o en su caso aplica la ley muerta del
procedimiento o no esta de acuerdo con ello?

Respuesta:

La medida cautelar en materia civil segun el CPC., vigente, consagra bajo el nome iuris
de proceso, las medidas cautelares podran solicitarse antes o durante la sustanciacion
del proceso con el fundamento de hecho de la medida, la determinacién de la medida
y sus alcances.

Cuando se planteen antes, se formulara calidad de medida preparatoria, en cuyo caso,
si el solicitante no formaliza la demanda en el plazo de ley caducara. Las medidas
cautelares, se ordenardn cuando la autoridad judicial estime indispensables, para la
proteccion de un derecho siempre que exista peligro de perjuicio o frustracién por la
demora del proceso, ante la verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio, situacion
gue sera demostrada documentalmente, no siendo exigible prueba plena.

Ademas, la medida cautelar, se ordenaran bajo responsabilidad de la parte solicitante,
sin necesidad de dar caucién. Puesto que las autoridades judiciales deberan fundar su
decisién en consideracién a la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora, la
posibilidad juridica y la proporcionalidad de la medida.

Sobre la medida cautelar. ¢ Segun usted, primeramente que se debe velar sobre los
principios que sefala la Constitucion Politica del Estado, para la proteccién de un

derecho de cumplimiento de obligacién?



Respuesta:

Efectivamente se debe velar sobre los principios constitucionales puesto que el estado
esta en la obligacion debe garantizar, el libre y eficaz ejercicio de los derechos tal como
dispone el Art. 14 - Il a la letra reza: “El Estado garantiza a todas las personas y
colectividades, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos
establecidos en esta Constitucién, las leyes y los tratados internacionales de derechos
humanos”.

Estos derechos son de aplicacion directa tal como estipula el Art. 109 — | de la misma
Carta Magna que a la letra dice: “Todos los derechos reconocidos en la Constitucion
son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccion”. Es mas,
la autoridad judicial tendra en cuenta que el objeto de los procesos es la efectividad de
los derechos reconocidos por la ley sustantiva (Art.6 C.P.C.)

El Cédigo Procesal Civil, sefala que la verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio
deberan justificarse documentalmente. ¢ Segun usted cree que si no existe un respaldo
fehaciente del porque se quiere aplicar una medida cautelar sobre el derecho futuro,
este puede ser rechazado sin mas tramite?

Respuesta:

Estas medidas cautelares, se ordenardn solamente cuando la autoridad judicial estime
que son indispensables para la proteccion del derecho, siempre que exista un peligro
de perijuicio o frustracién del mismo por la demora del proceso, ante la verosimilitud del
derecho y el peligro de perjuicio justificados documentalmente incluyendo la facultad
de rechazo de su admision.

¢.Segun usted cree que los parametros que se toman en cuenta para poder decretar
una medida cautelar, segun la Ley 439, no son claros y son insuficientes?

Respuesta:

Si, puesto que la medida cautelar o provisional son la Unica y principal via para
asegurar al demandante que hara satisfecha su pretensién, aunque posteriormente se
someta al debate en el juicio, que no dejan de ser instrumentales. Estas medidas tienen
su fundamento en la Constitucién Politica del Estado, en ese la Ley 439 esta de forma

clara establecida los requisitos para su procedencia. (Art. 311 del CPC)



En caso de que una medida cautelar sea rechazada por que no existe un respaldo
documental fehaciente para ello. ¢ Segun usted, no se estaria vulnerando el principio
de la efectiva tutela judicial, el principio de legitima defensa y el principio de gratuidad?

Respuesta:

No, para la procedencia de una medida cautelar se debe justiciar su solicitud
fundamentada de conformidad al Art. 311 de la Ley 439 CPC.

En el Cdédigo Procesal Civil, en su Art. 314 sefiala que: para evitar perjuicios
innecesarios, podra limitar la medida cautelar solicitada o disponer otra diferente o
menos rigurosa si lo estimare suficiente para la proteccion de derechos. ¢ Segun usted
cree que dichas facultades de la autoridad judicial, no contradice sobre los requisitos y
procedencia de la medida cautelar?

Respuesta:

No, puesto que el Art. 314 — I nim. 1 de la Ley 439 del CPC establece que la autoridad
judicial establece que puede disponer otras medidas menos rigurosas, puesto que a
misma no contradice la procedencia de una medida cautelar Art. 311 de la Ley 439 del
CPC., ademas se debe tomar en cuenta la finalidad esencial de este instituto es evitar
que el actor se vea burlado en sus derechos, la actuacion de la ley en favor del actor,
tomando en cuenta el peligro o urgencia.

¢Segun usted, es preciso aplicar autos supremos y sentencias constitucionales, en
caso de que las hubiera, a efectos de efectivizar un proceso de medida cautelar para
la proteccion de un derecho de cumplimiento de obligacion, conforme la sana critica y
l6gica de la jurisprudencia?

Respuesta:

Si, es posible aplicar las sentencias constitucionales de caracter vinculante, las
medidas cautelares como las disposiciones judiciales dictadas por las autoridades
judiciales competentes para garantizar el resultado de un proceso o asegurar el
cumplimiento de una Sentencia, evitando la frustracion del derecho del peticionante

derivada de la duracién del proceso.

La legislacion espafiola, se incorpora un procedimiento propio de las medidas

cautelares y ademas se garantiza el derecho de defensa en todo momento, ya que,
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como regla general, se le confiere audiencia previa al sujeto procesal afectado,
situacion que no contempla nuestra legislacion. ¢ Segun usted cree que es necesario
el implementar a procedimiento una audiencia previa?

Respuesta:

Si es necesario, implementar a procedimiento una audiencia previa, tomando
encuentra que en nuestra legislacion la medida cautelar se decreta sin audiencia ni
presencia de la otra parte, lo cual quiere decir Inaudita parte, es decir, se tramita en la
via sumaria y por ende la resolucién adoptada es el resultado, no de un proceso amplio
de conocimiento, mas por el contrario, se trata de un proceso abreviado que no requiere
de la participacién de la parte contra la cual se emite. Se basa en la verosimilitud de
los hechos a demostrar.

Conforme a la anterior pregunta. ¢ Segun usted cree que el implementar una audiencia
previa para la medida cautelar, hace que el demandado actué de mala fe o peligro
procesal?

Respuesta:

No, simplemente se debe verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos por el Art.
311 de la Ley 439 del CPC., lo cual quiere decir que la peticion contendra el fundamento
de hecho de la medida y la determinacion de la medida y sus alcances. Las medidas
seran ordenadas cuando la autoridad judicial estime que son indispensables para la
proteccion del derecho siempre que exista peligro de perjuicio o frustracion del mismo
por la demora del peligro y verificando la verosimilitud del derecho y el peligro de
perjuicio.

En estos casos deberd el peticionante demostrar documentalmente su interés, sin
necesidad de prueba plena.

Sin necesidad de dar caucidon de contracautela se otorgaran dichas medidas bajo
responsabilidad del solicitante. En caso de haberse otorgado dicha medida sin justificar
derecho, el solicitante debe responder de todas las costas y de los dafios y perjuicios
que pudiere ocasionar.

En el Tribunal Departamental de Justicia, segun los abogados litigantes existen
rechazos constantes sobre la medida cautelar, ya sea por no corresponder la

verosimilitud del derecho o por no respaldar con documentos actualizados sobre el



peligro de perjuicio. ¢Segun usted a que se debe ese procedimiento por algunas
autoridades judiciales?

Respuesta:

Al respecto las autoridades judiciales o tribunal deben dar estricto cumplimiento de los
requisitos exigidos por el Art. 311 de la Ley 439 del CPC., debiendo motivar las razones
por las que deniega la medida solicitada. Por ej. La falta de acreditacion de los
presupuestos necesarios para la adopcién de la medida llevaria a la justificacion de su
denegacion. Ahora bien, debe entenderse la denegacién de la medida solicitada no
comporta, en absoluto, una imposibilidad de acceso a la tutela cautelar, dado que el
actor puede reproducir su solicitud siempre y cuando hubieren cambiado las
circunstancias existentes en el momento de la peticion.

De hecho, éste es uno de los posibles contenidos que pueden incorporarse a la
resolucion cautelar, dado que el Art. 315. lll asi lo concluye: "De la valoracién de la
prueba ofrecida, la autoridad judicial resolvera fundadamente la admisién o rechazo de
la medida". Es por ello necesario motivar también el por qué no se considera necesaria
la admision de la medida, muy probablemente por no concurrir algunos de los elementos
necesarios para fundamentarla en el proceso.

Sin embargo, que no puede exigirse el mismo grado probatorio que en el proceso

principal, sino en términos de probabilidad, posibilidad, verosimilitud, etc.



ANEXO N° 7:
EL CUESTIONARIO

El Art. 310 en su paragrafo | del Codigo Procesal Civil, indica: Las medidas cautelares podran
solicitarse antes de la demanda o durante la sustanciacion del proceso. Asimismo, el Art. 311
de la referida norma, sefiala: I. La peticién contendra: 1. El fundamento de hecho de la medida.
2. La determinacion de la medida y sus alcances. Il. Las medidas cautelares se ordenaran
cuando la autoridad judicial estime que son indispensables para la proteccién del derecho,
siempre que exista peligro de perjuicio o frustracién del mismo por la demora del proceso. lll.
La verosimilitud del derecho y el peligro de perjuicio deberan justificarse documentalmente, sin
gque sea necesaria prueba plena.
Encierre en un circulo su respuesta:
1. ¢ Usted considera que la aplicacion de las Medidas Cautelares conforme al Codigo Procesal
Civil, conlleva en su totalidad la seguridad para otorgar la garantia de un futuro proceso?

Sl NO A VECES
2. ¢ Usted cree que para la efectiva y oportuna proteccion de un derecho de cumplimiento de

obligacion también depende de cada autoridad judicial conforme a su sana critica?

Sl NO TAL VEZ
3. ¢ Usted considera que un rechazo a una medida cautelar vulnera la efectiva tutela judicial?
Sl NO TAL VEZ

4. ¢Usted cree los pardmetros que se toman en cuenta para poder decretar una medida
cautelar, como los requisitos plasmados en la Ley 439, son insuficientes?

Sl NO TAL VEZ
5. ¢Usted cree que las medidas cautelares vulneran el derecho a la defensa de la parte contra
quien se interpone?

Sl NO TA LVEZ
6. ¢ Usted considera que la verosimilitud de derecho de una medida cautelar, requiere de otros
requisitos o presupuestos ademas de lo que considera la doctrina?

Sl NO POSIBLEMENTE
7. ¢ Usted considera que el peligro de demora en una medida cautelar debe estar respaldada
con documentacion fehaciente sin requerir informes actualizados que sea necesario por la
autoridad judicial?

Sl NO TAL VEZ
8. ¢ Usted cree que el implementar a procedimiento una audiencia previa de medida cautelar,

hace que el demandado actué de mala fe o peligro procesal?



Sl NO POSIBLEMENTE
9. ¢ Usted cree que la mayoria de las autoridades judiciales, para una medida cautelar se basa

en la ley muerta de procedimiento (Ley 439)?
Sl NO A VECES

10. ¢ Usted considera que el rechazo de una medida cautelar, vulnera el principio de gratuidad

y el principio de legitima defensa?
Sl NO TAL VEZ



