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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, tiene como objetivo fundamentar de qué manera la
falta del contradictorio previo en un proceso cautelar vulneraria el derecho a la defensa;
ya que nuestra Constitucion Politica del Peru estipula el derecho a la defensa dentro de
uno de sus articulos y nos indican que ninguna persona en ningun estado del proceso
debe ser privado del derecho a defenderse. Por lo tanto, la adaptacion que se rige por
“inaudita altera parte” dentro de la tramite que rige en el Codigo Procesal Civil no

concuerda con lo que sefiala la Constitucion.

Palabras clave: Contradictorio previo, proceso cautelar, inaudita altera parte, medidas

cautelares.



THE LACK OF PRIOR CONTRADICTORY IN THE PRECAUTIONARY

PROCESS AND THE RIGH TO DEFENSE

ABSTRACT

The objective of this research work is to support how the lack of prior adversarial
proceedings in a precautionary process would violate the right to defense; in fact, since
1993, the Political Constitution of Peru regulates the right to defense within one of its
articles and indicates that no person at any stage of the process should be deprived of
the right to defend themselves. Therefore, the adaptation of the “inaudita altera parte”
rule within the precautionary measures governed by the Civil Procedure Code does not

agree with the Constitution.

KEYWORDS: Previous adversarial proceedings, precautionary process, unprecedented

alterations, precautionary measures.
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INTRODUCCION

Al hablar de la finalidad del proceso cautelar entendemos que es satisfacer en un tiempo
abreviado la necesidad de justicia que se estd solicitando, pero al analizar el texto del
articulo 637° del Cddigo Procesal Civil, en el cual regula como se realizara una medida
cautelar, nos damos cuenta que desde un principio pone en primer lugar al derecho del
peticionante al momento de conceder dicha medida, ya que una gran caracteristica del
Codigo Procesal Civil, en el especifico el articulo mencionado, es que este tipo de

proceso se rige por la regla inaudita altera parte.

Por lo tanto, al hacernos la pregunta ;De qué manera la falta de contradictorio previo
en un proceso cautelar vulneraria el derecho a la defensa? ya que, al realizarse un
proceso sin oir a la parte afectada, obvia el derecho a la defensa que nos sefiala la

constitucion.

Esto quiere decir, se concede dicha medida sin que la parte afectada sea oida y
vulnerando la Constitucion Politica de nuestro pais que pone como regla principal que
la parte afectada se pueda defender en cualquier tipo de procesos y, por ende,

vulnerando el derecho a la defensa.

El punto de la falta del contradictorio en un proceso cautelar es el tema que se abordara
en el presente trabajo, cuestionando de manera primordial si es necesario o no la
ausencia de esta particularidad en el proceso cautelar en nuestro ordenamiento juridico
ya que en variedad a otros paises como por ejemplo Espafna, Brasil e Italia que optan

por un contradictorio previo para realizar un proceso justo.

En ese sentido, el objetivo principal es fundamentar de qué manera la falta de

contradictorio previo en un proceso cautelar vulneraria el derecho a la defensa ya que al
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consagrar la regla inaudita altera parte podemos notar como se da un fallo de
inconstitucionalidad, porque no se desempefia una diferencia entre la tutela cautelar y la

anticipada.

Tanto es asi, que la ausencia de la bilateralidad en el proceso cautelar, ha originado
grandes discusiones en la doctrina actual ya que hay argumentos a que dan el visto
bueno y viceversa, los cuales analizaremos para tener la finalidad de encontrar

soluciones que den alguna respuesta a este gran conflicto del contradictorio previo.

Esto desde un punto de vista de como se le debe brindar las mismas oportunidades a las

partes del proceso para una decision justa del juez.

En esa linea de ideas, en el primer capitulo se analizard la evolucion histérica del
articulo 637° del CPC, asi como también como se debe entender el contradictorio en el
proceso cautelar, también como se realiza el tramite cautelar de manera general, con sus
caracteristicas y la importancia del debido proceso. Asi como también en el derecho

comparado.

En el segundo capitulo, se describira la problematica principal del presente trabajo y los

objetivos principales y especificos.

Seguidamente, en el tercer capitulo veremos la justificacion y delimitacion de la
investigacion ya que la justificacion del presente trabajo se realizd de forma tedrica y

practica y delimitando al estudio al derecho peruano.

Por ultimo, en el cuarto y quinto capitulo se hablard de la formulacién y prueba de
disefio siendo la primera un disefio esquematico ya que la investigacion fue no
experimental y el disefio utilizado, fue el descriptivo simple de corte transversal. De
igual forma, se ha utilizado un analisis documental y de contenido para la realizacion

del presente trabajo.



CAPITULO1

MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

1.1 Marco historico

Para un mejor entender del marco historico, analizaremos la relacion
historica de las fases, momentos, quiebres y recomposicion de las modificatorias a

través de los afios del articulo 637° del CPC.

En el afio 2008 se realizé una modificatoria del articulo 637°, mediante el
Decreto Legislativo N° 1069 publicada el 28 de junio de ese mismo afio que
prescribia la peticion cautelar y era rechazada o concedida sin conocimiento de la
otra parte. Sin embargo, se podia conceder un periodo que no supere los 5 dias, la
parte que lo peticionaba estaba encargada de demostrar la verosimilitud del
derecho que sustentaba su pretension principal. De igual forma, indicaban que al
notificar al afectado podria la parte ingresar al proceso y solicitar intervenir con

una apelacion, que seria concedido sin efecto suspensivo.

Ahora bien, siguiendo una linea de tiempo, en el afio 2009 se realiz6 una
modificatoria mediante Ley N° 29384 de fecha de publicacion el 28 de junio del
2009. Algo nuevo que observamos es que agregan que, si la voluntad cautelar
comprende varias medidas, la ejecucion de dichas medidas asegura el
cumplimiento final, el afectado podra interceder con una apelacion y se seguia

rigiendo lo que nos menciona en el articulo del afio 2008.



Entonces, de las modificatorias del articulo mencionado, tanto el del 2008
y 2009 no se habla de oposicion sino de un recurso de apelacion, y sobretodo no

se habla del principio del contradictorio.

En la actualidad, el texto del articulo 637° del CPC instaura que la
solicitud cautelar es otorgada o no sin conocimiento de la parte afectada
merituando sus fundamentos y prueba aportada, asi como, una vez concedida la
medida, la parte afectada con esta medida formulara oposicion dentro del plazo
establecido, conforme lo establece la ley, a fin de que pueda exponer su defensa.

Asimismo, formulada la oposicién no suspende la medida o su ejecucion.

De lo que podemos entender del articulo antes mencionado, es que si un
individuo pretende interponer una solicitud para una futura medida cautelar esta
es dada o no por el juez que solo examino los presupuestos procesales de la
misma, como nos menciona el CPC estos presupuestos se entienden que son:
verosimilitud del derecho invocado, de igual forma la obligacion de trasmision
para fundar el peligro en la demora, razonabilidad de la mencionada medida ya
que con eso se garantiza la pretension y por ultimo, el ofrecimiento de

contracautela. Se entiende que, si no cuenta con dichos requisitos, se rechaza.

Por lo tanto, la regulacion que rige en nuestra legislacion denota que tiene
como regla arbitraria el de conceder una medida cautelar sin que la parte afectada
sea oida. Simplemente basandose en la urgencia del solicitante sin muchas veces

poder presumir una mala fe de la parte que la solicita.



1.2 Proceso Cautelar

1.2.1 Concepto
Se define al proceso cautelar como aquel proceso por el cual el
reconocimiento del derecho que se invoca se ve reflejado a través de otro

proceso y para su validez se debe dar a través de una sentencia definitiva.

También, podemos decir que las medidas cautelares son instrumentos
que garantizan y sobretodo dan proteccion al resultado final de un proceso; ya
sea que se haya iniciado o este por iniciarse. Es por ello que tiene como
proposito el de garantizar la operatividad de los procesos de ejecucion y
conocimiento, asi como conservar la tranquilidad y el orden publico de principio

a fin.

Desde una vision mas dinamica, si hablamos de proceso cautelar
entendemos que se dirige a manifestar decisiones cautelares para asegurar la
decision definitiva del juez. Es por ello que las medidas cautelares, surgen por
respuesta a los conflictos que se dan entre celeridad y seguridad juridica ya que
el juez dicta una medida cautelar valiéndose de considerar ciertos requisitos que

mencionaremos parrafos mas abajo para asegurar una sentencia eficaz.

Para un mejor entender y con palabras sencillas debemos definir al
proceso cautelar como el proceso que se realiza previo a un proceso principal
para tener un resguardo a que si el proceso principal se da de manera favorable
esta futura medida sea cumplida de la mejor manera ya que al hablar de bienes

en contra de la parte afectada se debe tener una seguridad de que la medida



otorgada cumpla y asegure a la parte solicitante cumplira de la forma maés

adecuada todo lo conlleva la realizaciéon de ambos procesos.

Como menciona Rocco (1977) un proceso cautelar es el cual tiene como
meta una situacion de hecho o derecho que es materia de la declaracion de
certeza sin que importe la intencion cautelar, se presenta como objeto principal

al cual va dirigido la actividad jurisdiccional.

Calamandrei (1945) nos dice que las medidas cautelares se encuentran
sumamente forzadas ante la emision de un auto definitivo y que carecen de fin

por si solas.

Para Quiroga (2011) define al proceso cautelar y a las medidas cautelares
como artilugios de garantia y proteccion al resultado de un proceso por iniciarse
o0 ya iniciado cuya finalidad que al gestionar una sentencia esta sea favorable al

demandante del proceso.

Asi también, nuestro Codigo Procesal Civil regula al proceso cautelar en
el Titulo IV capito I Medidas cautelares en la cual regula quien es el juez
competente y nos indica cual es la meta de la medida cautelar que es avalar el
cumplimiento de la determinacion definitiva del proceso principal. Si bien es
cierto que el proceso cautelar se encuentra moderado en el Titulo IV, debemos
agregar que desde el articulo 608° al articulo 687° nos sefiala las disposiciones
generales, cual es el procedimiento cautelar y el tipo de medidas cautelares
especificas que son: medidas para futura ejecucion forzada, como por ejemplo el
embargo, secuestro, los tipos de bienes inembargables. Las medidas temporales

sobre el fondo, medidas innovativas y medidas de no innovar.



1.2.2 Caracteristicas del Proceso Cautelar
De acuerdo al articulo 612° del CPC las caracteristicas del proceso
cautelar son las siguientes: 1. La importancia de un prejuzgamiento y es

provisoria; 2. Es instrumental y variable.

Esto quiere decir que su motivo es garantizar la eficacia de que la
sentencia que resolvera de raiz la controversia, debido a que los autos emitidos
son temporales y no definitivas siendo asi que en cualquier momento se varié
por una decision que las decline o conceda segin lo manifestado por el despacho

encargado.

Del mismo modo, si hablamos de las caracteristicas, es importante
sefialar el prejuzgamiento ya que predice una opinion, pero esta no obliga al juez
en la decision final con referencia a la medida dictada en un principio. Lo
entendemos como que el juez no afirma que la pretension que se demanda sera
amparada. Pues, si se adquiri6 la medida esta puede ser cambiada en la etapa que
conocemos como probatoria del proceso procediendo a que luego la emision
final sea diferente a la de un principio. El prejuzgamiento debe reunir los
requisitos de origen para su otorgamiento, que son: verosimilitud en el derecho,

peligro en la demora, la razonabilidad o adecuacion.

Por otro lado, es provisoria ya que tiene una perennidad pequefia ya que
estd relacionada con el tiempo que se da el fallo definitivo. Esto quiere decir que
su limitacién es temporal y se encuentra condicionada a que se dicte una

sentencia con calidad de cosa juzgada.



Otra de las caracteristicas es que es instrumental, puesto que se ve en que
se da al servicio del proceso definitivo. En otras palabras, constantemente esta
obligada a tener un fallo definitivo ya que no puede existir una por si sola ya que

siempre necesita un objeto que garantice su efectividad.

Su caracter instrumental indica que act@ia en situaciones sustanciales
porque no proporciona proteccion a ella misma sino al proceso principal lo que

hace es dar confianza a la eficacia de lo que se esta solicitando en el proceso.

Como ultima caracteristica, tenemos que es variable, entonces, esta
variabilidad significa que se puede dar la metamorfosis de las situaciones
iniciales al tiempo de negar o conceder una medida cautelar esta podria mudar la

decision en interpretacion contraria.

Por ello, tenemos en cuenta que el juez evaluo las particularidades que
considerd para acceder o rechazar una medida cautelar pero también se puede
dar el caso que estan varien a lo largo del proceso. Por lo tanto, la variacion de la
medida se puede dar en el trascurso del proceso a encargo de parte o por

circunstancias que lo ameriten.

Rocco (1997) ha sefialado que las medidas cautelares no son mas que
acciones que llevan a tener una providencia la cual conserva el estado de hecho
y derecho para ciertas situaciones juridicas que podrian derivar mientras se
espera el proceso principal, por lo tanto, la importancia de un prejuzgamiento, es
provisoria, es instrumental y variable son caracteristicas necesarias a fin de que

se dé un correcto proceso cautelar.



1.2.3 Presupuesto de la Tutela Cautelar

a. Verosimilitud del derecho
El fin del proceso cautelar es cuando se tiene la certeza de la operatividad
practica de la sentencia o la definitiva resolucion que deba reincidir en otro
proceso. En ese sentido, la finalidad constituye un objeto de que aquel no puede
depender de un conocimiento llevado a aspirar una decision de probabilidades

respecto a la posible validez del derecho a debatir en el proceso.

En tal sentido, se tiene como primer lugar a los presupuestos de las
medidas cautelares, la verosimilitud del derecho, la cual al conceder una medida
cautelar el demandante debe acreditar mediante prueba documentaria ante el juez

que solicito la medida que su derecho es verosimil.

Para poder entender que se busca con la medida cautelares es obstruir
que el fruto de un proceso se vea fallido por las adversidades que puedan ocurrir
en el camino del proceso. Es por ello que uno de los supuestos en que se va a

fundamentar toda medida cautelar es la verosimilitud del derecho.

Desde el punto de vista de Couture (1958) no se supone juzgar ni
prejuzgar sobre el derecho sino solo, se debe sobre la base de las posibilidades a
fin de 'revertir un dafo irreparable. De ese modo, no se debe pensar que el
otorgamiento de una medida cautelar coincida a la decision final del juez, esto
puede variar al momento de valorar las pruebas y supuestos que puedan ocurrir a

lo largo de todo el proceso.

Se exige la verosimilitud del derecho para que puedan dar solucion a la

aspiracion del proceso principal, porque de ser asi, se sobreentiende que se



estaria deliberando dos veces y lo cual llevaria a que la medida cautelar no

cumpliria su servicio a la que estd destinada por parte del solicitante.

Peligro en la demora
Periculum in mora es la respuesta jurisdiccional final que trae consigo la
premura en la obtencion de la medida y la posibilidad de llegar a una ejecucion,

lo que exige una providencia anticipada.

Como lo sefiala Monroy (1987) el peligro en la demora es la validacion
por el superior jerarquico que, si no concede de forma inmediata la medida
cautelar la que debe garantizar la consumacion del fallo definitivo, puede ser

posible que no se ejecute con eficacia.

Entonces, entendemos que este presupuesto no solo hace participe la
demora en el progreso del proceso constitutivo, sino que debe ser tomado con
apremio en obtener una seguridad peculiar y efectiva ante los supuestos
desperfectos que podrian existir en el resultado final al expedirse del proceso
principal. En tal sentido, si tal presupuesto no existe se acredita de modo alguno

lo dictado en la medida cautelar.

Tanto es asi, que este requisito es fundamental para que la medida cautelar sea
correctamente utilizada, esto quiere decir que el juez haga uso de ella solo en
casos que sirven como mecanismos para que la sentencia pueda ejecutarse

debida y de manera oportuna.

Asi también, Calamandrei (1945) sefiala que la medida cautelar suele esquivar la
utilidad, no necesariamente se habla de un desperfecto juridico sino a una que se

realiza por la demora en la duracion del proceso en cuestion.

10



C.

Contracautela
Por otro lado, tenemos a la contracautela que también se le conoce como
fianza, que es la garantia que asegura a favor una medida cautelar, dependiendo

del perjuicio que se pueda suscitar.

En tal sentido, la tutela cautelar tiene como rasgo distintivo a la celeridad
que se concede mediante un medio totalmente consultivo y de un conocimiento
sumario, sin apariciéon de la parte afectada. Por eso, la ley solicita que como
requisito para que sea admitida la medida cautelar sobre bienes se debe dar una
prestacion por parte del actor que logre satisfacer los posibles dafios que

ocasione la medida indebidamente peticionada.

De acuerdo a la regulacion, la contracautela puede ser de indole personal
o real siendo unicamente €l juez que esta a cargo de revisar los presupuestos de
la tutela cautelar de admitirla o negarla o hasta incluso la puede cambiar si es

que lo considera necesario para la realizacion de un proceso adecuado.

Sobre el particular, el maestro Peyrano (1997) nos manifiesta que la
contracautela deberia encubrir los inciertos perjuicios de las medidas cautelares
invocadas sin derecho, es por ello, no siendo forzoso que se cubra el total por el
cual se ha impuesto la medida y que tampoco equivalga a la cuantia del proceso.

Debe influenciar el grado de la verosimilitud del derecho del peticionante.

Por tal motivo, obra como afianzamiento para la realizacion de una medida
cautelar, que resguarde la compensacion como resarcimiento ante los posibles

dafios o perjuicios al momento de realizarse la medida.
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1.2.4 Tramite de la medida cautelar
Por todo lo que hemos podido ir notando del proceso cautelar, las
medidas cautelares son promovidas a impulso de parte y que se pueden solicitar

antes del proceso principal.

De igual forma, tenemos que hacer mencién a las diferentes clases de
medidas cautelares que establece nuestro codigo procesal civil, siendo estas las
siguiente: las medidas para una futura ejecucion forzada, medidas temporales
sobre el fondo, las medias innovativas, las medias de no innovar y como ultima

las medidas genéricas.

En tal sentido, de acuerdo a lo ordenado en el articulo 637° del CPC, el
tramite de la medida cautelar se concede o rechaza por el juez, sin escuchar a la
parte contraria. Solo el juez tuvo que haber examinado los presupuestos de la
tutela cautelar. En caso se dé la negativa los requisitos sefialados parrafos arriba,

se rechaza la medida.

Podemos analizar algunos tipos de resoluciones como, por ejemplo, que
se dé la negacion de la medida, aqui, la parte afectada solo puede discutir

mediante recurso de apelacion.

Si se da el supuesto de que la solicitud cautelar esté debidamente

acreditada, la parte afectada solo puede oponerse.

También se puede dar el supuesto de la oposicién y emision de un auto
de resolucion, en este contexto la parte afectada puede apelar el auto y se

concede la apelacion sin efecto suspensivo.

Si queremos hablar de un tiempo exacto en el que pueda durar una

medida cautelar, basdndonos en el articulo 625° que nos habla de la caducidad
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1.2.5

de la medida cautelar; refiere que las mencionadas caducan a los 2 afios. Se da la
caducidad de entero derecho, siendo indiscutible los actos procesales destinados

a hacerla efectiva.

Principio del contradictorio

En palabras sencillas, el principio del contradictorio es el derecho que
tiene toda persona a contradecir lo que se le estd sefialando, que conlleva al
principio de igualdad de armas que deben existir en proceso y sobre todo que va

de la mano con el derecho a la defensa que es reconocido por la Constitucion.

Por ello, la naturaleza del principio del contradictorio no solo se
encuentra relacionada con la obligacion de que las partes tengan el derecho a
defender sus pretensiones en la misma duracion que objetan las pretensiones de
la contraparte, sino que el principio del contradictorio captura un derecho
fundamental para un proceso adecuado y justo que protege la participacion de

los litigantes.

Por lo tanto, sabemos que el contradictorio es un derecho que tiene la
parte afectada a contradecir las acusaciones que le estdn imputando para llevar
adelante la ejecucion de una medida cautelar. Esto quiere decir que también
dentro de un proceso los que participan se entiende que se encuentran al tanto de
todo lo ocurrido, con el fin de avalar la libre medida de ejercer su derecho a la
defensa. Estd mas que claro que en las medidas cautelares solo se evaltan y se
otorgan inaudita altera parte, vulnerando los principios fundamentales que

establece la constitucion.

En tal sentido, el principio del contradictorio o principio de contradiccion

es un principio que supone la necesidad de la parte afectada con el fin de alegar
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1.2.6

sus pretensiones con imparcialidad y ser escuchada para la realizacion y
finalizacion salvaguardando las garantias minimas que establece un proceso

debidamente justo.

El contradictorio en el proceso cautelar

Con el fin de entender que es el contradictorio en un proceso cautelar,
primero se debe entender cudl es la marcha para conceder o denegar una tutela
cautelar. En relacion al articulo 637°, toda medida se concede o deniega sin
escuchar a la otra parte. Siendo asi que le llega de sorpresa a la parte afectada
cuando conceden una medida cautelar y vulnerando el principio del

contradictorio.

Siguiendo esa linea, Monroy (2002) sostiene que las medidas cautelares
son de dar o ejecutar sin contar con las opiniones o declaraciones de la otra parte
no necesariamente desconociéndolas sino dejandolas para otro momento del
proceso. Sin embargo, ;Cudl es el fundamento juridico para que se permitan
medidas cautelares inaudita altera parte? Una primera razén seria el de la
inmediatez en la proteccion de la relacion material y la segunda seria para la

prevencion de actos malintencionados.

Por lo tanto, el proceso cautelar no es eminente a otros tipos de procesos
ya que se rige bajo las mismas leyes que los demds procesos y por lo tanto se
entiende que debe realizarse bajo las mismas condiciones que estable nuestra
Constitucion. Es asi que, los motivos ttiles de las medidas cautelares inaudita

alteran parte es que den resguardo al demandante de situaciones ajenas a la
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relacion procesal y de actos maliciosos en donde indebidamente constituyan de

manera ajena a la decision final.

En tal sentido, podemos entender que el contradictorio viene a ser parte
fundamental al momento de la realizacion de un juicio, estableciendo una
seguridad de condicion constitucional que otorga a la parte afectada el derecho a
poder defenderse. Existen excepciones con referencia al principio del
contradictorio debido a que nuestro ordenamiento juridico pasa por alto este
principio y otorga medidas cautelares sin que la contraparte se entere y sin
audiencia previa solo por fundamentar que se le debe otorgar con la simple
accion de reunir los requisitos que establece el codigo y teniendo la aprobacion

de un juez que expida dicha resolucion concediendo la solicitud cautelar.

Ahora bien, si es que buscamos un ejemplo mas claro para poder
entender la figura de como se lleva a cabo el tramite de la medida, basandonos

principalmente en la regla de la inaduta altera parte tenemos lo siguiente:

a) se emana un auto que concede la medida cautelar, se puede interponer

recurso de apelacion;

b) si es que la solicitud cautelar cumple con los requisitos y esta es
concedida, recién la otra parte puede presentar oposicion de la que habla el
articulo 637° en el plazo de 05 (cinco) dias después de notificados con la

resolucion;

c¢) después de interpuesta la oposicion, se emite un auto, este también

puede ser apelado y en ese caso, se concede sin efecto suspensivo.

Para cerrar la idea, el principio del contradictorio se apoya en que los

individuos de un proceso sean oidas para que el juez al momento de decidir le dé
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1.2.7

la oportunidad de manifestarse para que no existan decisiones que sorprenda a

alguna de las partes.

Derecho a la defensa y debido proceso

En primer lugar, debemos definir que es el derecho a la defensa.
Sabemos que el derecho a la defensa emana como garantia procesal que se halla
profundamente unido al debido proceso, por lo tanto, la Convenciéon Americana
de los Derechos Humanos lo define como el derecho de cualquier persona a ser
oida, resguardando las normas minimas y otorgando un plazo justo emitido por
un juez o tribunal segun sea el caso. Este tipo de derecho se encuentra regulado

en el articulo 8 de Convencion American, su interpretacion debe ser litera.

Es por ello que, hablar de contradictorio es hablar de derecho a la defensa,
por ende, entendemos que es parte completamente necesaria del debido proceso
que de una forma determina y obliga al Estado, en el presente caso hablaremos
del estado peruano, a que toda persona debe ejercer necesariamente igual de

defensa.

Entonces al hablar de derecho a la defensa, es necesario hablar del debido
proceso y para ello, nos vemos obligado a retroceder en el tiempo en donde tiene
su origen ya que se desprende del due process of law anglosajon, el cual
significa que los habitantes son protegidos de las leyes que vayan en contra de

los derechos minimos que un estado establece.

Es por ello que la jurisprudencia nacional establece que el debido proceso
también es un derecho fundamental de cualquier peruano y extranjero,
estableciendo también que no solo se ejerce en un ambito jurisdiccional. El

debido proceso tiene un doble caracter ya que puede ser exigido por una persona
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1.2.8

y, también uno objetivo ya que asume un espacio institucional debiendo ser

respetado con los fines sociales y de justicia.

De igual forma, podriamos definir al debido proceso como las
formalidades en conjunto que son esenciales para cualquier procedimiento de
ambito legal, como para también asegurar y defender las acusaciones que se
presenten a un individuo juridico o natural durante un proceso. Siguiendo esa
linea, el derecho peruano regula al debido proceso en su articulo 139° inciso 3 de
la Constitucion Politica constituyéndolo un principio y derecho de la funcién
juridica en la cual indica que el proceso se inicia y concluye con el respeto de

todos los derechos que establece nuestro ordenamiento juridico y constitucional.

Por lo tanto, el derecho a la defensa y el debido proceso son derechos
fundamentales que reconoce nuestra constitucion ya que, al solicitar la defensa
de los intereses y derechos de toda persona mediante un juicio, da la seguridad

de la igualdad entre las partes.

Afectacion del derecho a la defensa en el derecho peruano

En la actualidad, desde la vigencia del Cddigo Procesal Civil Peruano en
relacion al articulo 637° podemos notar el gran problema al confrontarlo con la
Constitucion Politica del Peru. Ya que como hemos mencionado se concede la
medida cautelar sin poder dar parte en el juego al afectado, resultando

cuestionable como se vulnera el derecho al contradictorio.

Tanto es asi que nuestro maximo intérprete de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional nos precisa los alcances del derecho a la defensa. Este
establece que el derecho a la defensa debe prevalecer durante el camino que

lleve el enfrentamiento judicial y, es mas, nos indica que sin la presencia de este
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derecho no se podria hablar de que se estd realizando un proceso. Entonces,
resulta asombroso como en el caso de un proceso cautelar no pueda existir la
figura del contradictorio ya que va en contra de todo lo mencionado por el

maximo interprete e incluso por la misma Constitucion Politica.

Siguiendo esa misma linea, Carocca (1998) expone que el derecho a la
defensa tiene dos vertientes. Una que nos facilita el hecho de exteriorizar
alegaciones y confutar los argumentos de la otra parte; como segunda, abarca la

negativa de indefension.

De igual forma, se entiende que en un conflicto en donde no coexista una
igualdad de arma entre los afectados no es un proceso justo. Entonces, donde
mas podemos notar el derecho a la defensa es en el contradictorio, en donde una
de las partes debera incidir en la decision del juez para una igualdad juridica. En
tal sentido, deriva inconcebible pensar que nuestro ordenamiento acepte las
medidas cautelares sin un previo sopesar solo con un caracter de celeridad a que

se otorgue dicha medida.

El tribunal constitucional, mediante Sentencias 00582-2006 y 05175-
2007 nos indica que la Constitucion identifica en su articulo 139, inciso 14 la
eficacia que da seguridad a que los justiciables tengan la garantia de sus
derechos y también de sus obligaciones sin excluir la materia en la que se
encuentre como por ejemplo en materia civil, penal, laboral, mercantil y entre
otras y asi para no quedar en indefension. Se protege constitucionalmente en
todos los dmbitos, pero se considera que se encuentra vulnerado cuando alguno
de los participantes no puede defender sus derechos y con ello sus intereses

legitimos.
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1.2.9 El principio del contradictorio en el derecho comparado

1.2.9.1 El contradictorio en Espaiia:

Ahora bien, haciendo una comparacion en el ambito internacional, la Ley
de Enjuiciamiento Civil Espafiola del afio 2000 es muy transparente debido a
que cuando hacen referencia al contradictorio son muy rigurosos y especificos lo
cual deja que se entienda de una manera muy clara. Es asi, que sefiala como
principal precepto a la regla audita altera parte, y como regla especial al

contradictorio diferido.

1.2.9.1 El contradictorio en Brasil:

También es necesario hablar del Cédigo de Proceso Civil de Brasil del
afio 2015, este no solo recoge al que se dé por sorpresa una decision unitaria,
sino que pone como regla general al contradictorio, en su articulo 9° nos dice
que en ningun caso el superior que dirige el proceso puede emitir decisiones sin

que alguna de las partes tenga voz en lo que se estd imputando.

Debemos mencionar lo que nos dice Zufelato (2017) indica que Brasil se
llevd por una tendencia legislativa de paises europeos que exigian la existencia
del principio del contradictorio; sefialando que se centraron en la realizacion de
un contradictorio con la oportunidad de defenderse y evitando a todas costas las

llamadas decisiones sorpresas.
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1.2.9.3 El contradictorio en Italia:
En la legislacion de Italia se encuentra regulado a escala constitucional el
articulo sobre el principio del contradictorio y este indica que dicho principio

debe ser exigido en todo proceso.

El cual, se menciona en el articulo 669° del codigo procesal (Codice di
Procedura Civile), y nos dice que el 6rgano jurisdiccional da oidos y voz a los
individuos procesales, omitiendo formalidades que no sean esenciales al
contradictorio y con ello, el 6rgano jurisdiccional ordena, confirma, modifica o

revoca las resoluciones emanadas con decreto.

Como podemos observar de las legislaciones comparadas, se han podido
delimitar que las disposiciones extranjeras tienen como patréon primordial al
contradictorio previo y como secundaria al contradictorio diferido siendo el
ultimo cuando la medida dictada sea imperiosa y ponga en peligro el derecho

material.

Entonces, las legislaciones comparadas, nos demuestran como el
contradictorio toma importancia en el proceso cautelar y solo en conjetura que

exista un riesgo en la efectividad se torna de manera contraria.

1.3  Marco legal

En nuestro ordenamiento juridico, el texto del articulo 637° del codigo
procesal civil nos habla del tramite de la medida cautelar, siendo necesario que

para la aceptacion de la medida cautelar o el rechazo de la misma esta se da con la
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falta de conocimiento del demandado. Contra la resolucién que rechaza la medida
puede imponerse una apelacion y una vez dictada la medida, la parte afectada
podria manifestar oposicion dentro de 5 dias desde que toma razon de la misma,
pero la esta no para la ejecucion de la medida. Y, por ultimo, la resolucion que

resuelve la oposicidon puede apelarse sin efecto suspensivo.

Si queremos hablar de derecho a la defensa, debemos enmarcarnos en lo
que nos dice nuestra carta magna. Menciona al derecho a la defensa en el inciso
14 del articulo 139 y nos dice que no debemos ser privados del derecho de
defensa en ninguna fase durante la tramitacion del proceso y que todo habitante
del territorio peruano debe ser informado inmediatamente de la causa o las
razones. De igual forma, tiene derecho a entablar una conexién personal con el

defensor de su eleccion y a ser asesorado por cualquier autoridad.

Rubio Correa (2017) manifiesta que el derecho de defensa es cuando quien
es incriminado de alguna conducta antijuridica de cualquier indole tiene el

derecho de decir su punto de vista y de defender su inocencia.

Pues bien, el Codigo Procesal Civil en el articulo primero expresa acerca
de la tutela jurisdiccional efectiva y nos dice que todo sujeto tiene derecho a la
tutela mencionada para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses con

sujecion al debido proceso.

1.4  Antecedentes del estudio

1.4.1 Antecedentes Internacionales
Como antecedentes internaciones en relacion con el proceso cautelar,

podemos mencionar los siguientes:
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Fairén (1990), expresa que el proceso cautelar consiste en una discusion
que se encuentra en el proceso de declaracion y ejecucion puesto que busca
resolver facilmente el desarrollo de ambos en la norma. Puesto que el proceso

cautelar va de la mano con el proceso de fondo o “fumus boni iuris”.

Por otro lado, Zufelato (2017) nos menciona que el contradictorio con
relacion al proceso cautelar, se fundamenta en un derecho de las partes a ser
oidas y que es deber del juez de no decidir sin antes proporcionar la oportunidad
de manifestacion de las partes. Entendiendo como deber del juzgador de evitar
decisiones — sorpresas, apuntando a como se controla la actuacion jurisdiccional
a fin de verificar el respeto de este deber, asi como las consecuencias de su

incumplimiento.

Es necesario sefialar también, ya que tocamos el tema del debido proceso,
lo que se entiende por el mismo. En palabras de Salmon Elizabeth y Blanco
Cristina (2012) nos dice que, en buena cuenta, el debido proceso supone el
conjunto de normas a donde los individuos podran recurrir para defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto de violacion de los mismos en
las instancias procesales de cualquier indole; administrativa, legislativa o
judicial. En conclusion, podemos decir que el debido proceso esencialmente
consiste en las garantias judiciales reconocidas en el articulo 8 de la Convencién

Americana.
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1.4.2 Antecedentes Nacionales

Acufia (2017) menciona que le debemos un respeto absoluto a la
constitucion ya que en todo proceso se busca proteger las garantias minimas que
se consagran en esta norma. El principio del contradictorio es una de estas
garantias; la cual es una caracteristica trasversal en esta forma de procesos.
Aceptar decisiones que se den de manera sorpresiva sin soporte juridico o
urgencia que las apoye no se deben considerar como parte de un proceso justo

que establece la constitucion.

Siguiendo esa misma linea, Tejero (2014) nos dice que el Codigo
Procesal Civil ha fijado que se concedan las medidas cautelares tUnica y
exclusivamente como inaudita parte excluyendo cualquier consideracion del
afectado dando respuesta a la realidad juridica la cual genera dafos irreparables
cuando se produce la demora en el proceso. La inaudita parte solo permite que el
derecho en discusion sea evaluado unicamente por quien concede la medida para

que luego la ejecucion del mismo sea decidida.

En palabras de Quiroga (2011) nos dice que el proceso cautelar, sobre todo
las medidas cautelares son instrumentos que salvaguardan el resultado del proceso
principal con el fin de eludir que el derecho invocado cuando se expida sea solo
favorable al demandante del proceso. Entonces, las medidas cautelares tienen un
papel principal en la operatividad del proceso y sobre la ejecucion del derecho

material, ain mas sabiendo en el trascurso del tiempo del proceso podria desviar
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el objetivo principal, pues infringe o perjudica el derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva.

1.5 Marco conceptual

1. Medida cautelar:

Instrumento procesal utilizado para garantizar la operatividad de una

determinacion firme.

2. Oposicion:

Mecanismo procesal de defensa por parte del afectado y con derecho a

poder contradecir o rechazar la medida cautelar.

3. Principio del contradictorio:

Es un derecho procesal que tiene toda persona a contradecir las pruebas

que se presentan en un proceso judicial.

4. Inaudita altera parte:

Enunciado en latin que significa “no oida la otra parte”.

5. Apelacion:

Se entiende por apelacion al recurso presentado en contra de
determinadas resoluciones judiciales para que sean revisadas por un

Organo superior jerarquico.

6. Contradictorio diferido:
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El juez permite resolver e incorporar nuevos medios probatorios para que

las partes puedan ejercer su derecho a la defensa.

Contradictorio previo:

El juez inicia previamente escuchando a las partes procesales.

Tutela Cautelar:

Facultad que tienen los jueces para ordenar medidas cautelares que

previenen situaciones futuras.

Tutela Anticipada:

Mecanismo que senala a la satisfaccion inmediata, total o parcial de la

pretension.
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CAPITULO II:

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1 Descripcion de la realidad problematica

Dentro de nuestro territorio, vivimos en una sociedad que se desenvuelve
dentro un Estado Constitucional y Social de Derecho; por ello, las partes y el
juez, en un proceso deben regir su actuacion atendiendo los principios
fundamentales reconocidos por nuestra constitucion tales como, el principio de

la tutela jurisdiccional efectiva y el principio de igualdad entre las partes.

La Tutela Jurisdiccional Efectiva, es el derecho que tiene todo individuo
para ingresar a los organismos jurisdiccionales a fin de ejercer o defender sus
derechos o intereses; implica el derecho a la defensa, un debido proceso y un

estricto respeto al acceso a la justicia, entre otros.

Asimismo, para Espinosa-Saldafa (2000), todo individuo tiene derecho a
las garantias minimas que consiste en la Tutela Jurisdiccional Efectiva la cual
propone que toda persona tiene derecho a ser atendida por un Organo

jurisdiccional para satisfacer su sed de justicia.

En nuestro ordenamiento juridico, se encuentra regulado el principio
inaudita altera parte, en el Art. 637° del Codigo Procesal Civil el mismo que
determina con relacion a la peticidn cautelar sea permitida o denegada sin
conocimiento de la otra parte. Para algunos autores, dicha regulacion normativa

no implica una derogacion al principio de contradicciéon que constituye una
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garantia constitucional que consagra el derecho a la defensa, sino un
aplazamiento de su validez rigurosa en razén que las medidas cautelares pueden
impugnarse por el afectado una vez hayan sido cumplidas. La bilateralidad se
cumpliria luego de efectualizada la medida. Sin embargo; considero que dicha
norma constituiria un abuso procesal en el procedimiento cautelar puesto que el
ejecutado se encontraria en un estado de indefensiéon al ver postergado su

derecho de defensa.

Por otro lado, no podemos perder de vista, el principio de Igualdad
Procesal, que le exige al juez dar las mismas oportunidades procesales en las
cuales deberd indicar las peticiones y excepciones para probar los hechos.
(Zerpa,2019). Por ello considero, que esta igualdad debe reflejarse en todas las
etapas del proceso, una de ellas es en el contradictorio, pues hablar de falta de
contradictorio previo en un proceso cautelar es negar los parametros de un
Estado Constitucional y Social de Derecho; pues ello constituiria legalizar las
decisiones sorpresa sin escuchar previamente a las partes y sin ponderar el

caracter urgente de la medida cautelar

Uno de los fundamentos més importantes para que las medidas cautelares
sean otorgadas sin conocimiento de la otra parte, es para evitar un perjuicio para
la contraparte; pues si se esperase el pronunciamiento de la otra parte para poder

resolverla; resultaria perjudicial para los intereses del demandante.

Podemos encontrar argumentos a favor de la mencionada regla de la
ausencia del contradictorio ya que gran parte del entendido en derecho tratan de
explicar que no vulnera los principios de bilateralidad y contradictorio y que no

es inconstitucional.
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Asi, para Martel (2003) el principio de inaudita altera parte implica una
reduccion provisional del derecho de contradiccion, el cual se establece cuando
la medida haya sido ejecutada; sin embargo, Ariana Deho (2010) sefiala, que el
hecho de permitir todo tipo de medida cautelar sin que exista un contradictorio
es inconstitucional ya que no garantiza un debido proceso y coloca en
indefension al afectado. De tal manera que la reserva de este tipo de

procedimientos ha generado grandes abusos en materia cautelar.

Es por ello que convivir e interactuar en un Estado social y democratico
de derecho; debe significar que el fin supremo debe ser la defensa de la persona
y el respeto de su dignidad, por ello es importante, que las personas disfruten del
derecho a un proceso justo en todo el sentido de la palabra, se deben evitar las
decisiones sorpresa. Mayor aln, si nuestra norma suprema regula en uno de sus
articulos que ningun individuo sea limitado del derecho de defensa en cualquier
estado del proceso. Por ello, considero ilogico que tengamos un articulo en
donde se tome una decision que no haya sido disputada por las partes y el juez

no haya escuchado a una de ellas.

2.2 Formulacion del problema

- De qué manera la falta de contradictorio previo en un proceso cautelar vulneraria el

derecho a la defensa?
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2.3 Objetivos general y especificos

2.3.1 Objetivo general

Fundamentar de qué manera la falta de contradictorio previo en un proceso cautelar

vulneraria el derecho a la defensa

2.3.2 Objetivo Especifico

- Analizar el proceso cautelar y el principio del contradictorio en el Derecho procesal

peruano.

- Estudiar el derecho a la defensa en la Constitucion Politica del Pert de 1993

- Examinar la aplicacion del contradictorio en el proceso cautelar en el derecho

comparado.
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CAPITULOIIL:

JUSTIFICACION Y DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

3.1 Justificacion e importancia del estudio

3.1.1 Justificacion teorica

Este trabajo se justifica tedricamente. Pues se brinda un aporte al realizar
una revision bibliografica sobre como la falta del contradictorio previo en un
proceso cautelar afecta el derecho a la defensa del demandando, a fin de que se
tenga en cuenta las diversas opiniones de los autores estudiados y sobre todo lo
establecido por la Constitucion Politica del Peru que nos dice que no debemos

ser privados del derecho a la defensa.

3.1.2 Justificacion Practica

Con el presente trabajo esperamos ayudar a los magistrados del Poder
Judicial, docentes de Derecho Civil y estudiantes de derecho a entender la
importancia de establecer un contradictorio previo para lograr un proceso justo
donde no se vulnere el derecho a la defensa de los justiciables. Asimismo, con
¢éste estudio pretendemos ayudar a que los justiciables no se vean inmersos en un

proceso que no ofrezca las garantias minimas de un debido proceso.
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3.2 Delimitacion del estudio

La presente investigacion tiene una delimitacion espacial, pues se estudia
la falta de un contradictorio previo en un proceso cautelar y el derecho a la

defensa, circunscribiéndose al derecho peruano.
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CAPITULO1V:

FORMULACION DEL DISENO

4.1 Disefio esquematico
El tipo de disefio de la presente investigacion fue no experimental,
(Kerlinger y Lee 2002) indican que es no experimental cuando la indagacion
empirica y sistematica la cual aplico el investigador no fuerza un control recto de
las variables autébnomas, como en el presente caso. El disefio utilizado, fue el
descriptivo simple de corte transversal, (Hurtado 2010) indica que es una cosecha
de informacion que se lleva a cabo en un solo momento en un tiempo Unico,

describe las variables y analizan sus incidencias.

DISENO DESCRIPTIVO
SIMPLE

Diseno de una casilla

M: Tesis, Libros, Legislacion y
Jurisprudencia,  elegidas  por el

investigador

O: El contradictorio previo en el proceso

cautelar v el derecho a la defensa
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4.2 Descripcion de los aspectos basicos del diseiio

Considerando que el tema de esta investigacion busca determinar de qué
manera la falta del contradictorio previo en un proceso cautelar vulneraria el
derecho a la defensa; se considerd proporcional abordar el presente trabajo desde
un enfoque cualitativo para comprender el fendmeno. Para el enfoque cualitativo,
se analiza el fendémeno en su dmbito natural como en el presente caso. (Blasco y
Pérez 2007)

Asimismo, segun el grado de andlisis, la presente investigacion sera de
tipo descriptiva, pues comprende el registro, descripcion, interpretacion y analisis
de la actual naturaleza y la composicién del fendmeno en estudio. (Tamayo y

Tamayo 2006)
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CAPITULOV:

PRUEBA DE DISENO

5.1 Aplicacion de la propuesta de solucion
Para contestar a la pregunta de investigacion ;De qué manera la falta de
contradictorio previo en un proceso cautelar vulneraria el derecho a la defensa? se

realizo el siguiente procedimiento:

Se recabo la informacion existente en materia de Procesal Civil, proceso
de ejecucion y medidas cautelares tanto en nuestra legislacion, como en el derecho
comparado; para reducir la informacion obtenida de estudios anteriores y libros

especificos en el tema, asi como en el propio proceso del trabajo de campo.

La poblacion esta constituida por unidades de andlisis; por un lado, Tesis,
Libros, Legislacion y Jurisprudencia relativa a la falta de contradictorio previo en

un proceso cautelar y su vulneracion al derecho a la defensa.

La muestra, estd constituida por Tesis, Libros, legislacion Jurisprudencia,
elegidos por el investigador.
La muestra es de tipo no probabilistico. Los investigadores en esta

pesquisa cualitativa determinaron a su criterio la cantidad de la muestra.

Las técnicas e instrumentos que se maneja para la acumulacion de datos

en el trabajo fueron: a) Andlisis documental y b) Andlisis de contenido.
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a) Anadlisis Documental: consistié en detectar, obtener y consultar las
bibliografias y otros materiales que fueron futiles para los propdsitos
del estudio, a fin de recabar informacion relevante, se utilizaron como
instrumentos la ficha bibliografica, fichas de citas textuales y de
parafrasis.

Asimismo, la revision bibliografica y documental también se realizd en
internet, para ello se consulto bibliotecas especializadas y se procedio a registrar la
pagina electronica de donde se obtuvieron los datos.

El procedimiento empleado consistié en extraer y recopilar data relevante
y necesaria con respecto al problema concreto de investigacion. Dicha extraccion

y recopilacion se hizo de manera selectiva y cuidadosa.

b) Analisis de contenido: Se examinaron textos, articulos de revistas,
informes, tesis entre otras sobre la falta del contradictorio previo en
un proceso cautelar en el Pert y en el Derecho comparado,

utilizandose como instrumento la ficha de analisis de contenido.
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CONCLUSIONES

1. En todo proceso judicial se debe resguardar las seguridades minimas que regula
la constitucion. Entonces, en un proceso cautelar cuyo fin es garantizar la
eficacia del proceso de ejecucion y proceso de conocimiento; consideramos que
se otorgue una medida sin oir a una de las partes no respeta lo que se entiende
por proceso justo.

2. Cuando una medida cautelar se concede cumpliendo con los requisitos de
procedencia que establece el codigo y la parte afectada toma conocimiento luego

de ser otorgada vulnera el derecho a la defensa y al debido proceso.

3. El derecho a la defensa es uno de los principales derechos que reconoce nuestra
carta magna y por el respeto que le tenemos, realizar un proceso bajo el
principio de inaudita altera parte no desarrolla un proceso justo al que debe

regirse cualquier ciudadano en todo el territorio peruano.

4. La Constitucion Politica del Peru, regula al derecho a la defensa en el articulo
139 inciso 14 y sobretodo, nos indica que toda persona debe ser informada sin
importar el estado del proceso para que pueda defenderse. Siguiendo esa linea se
debe considerar una conducta antijuridica el de no comunicar y solo conceder
una solicitud cautelar sin que la parte afectada tenga el derecho a defenderse

después de concedida la medida.
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5. Paises como Espana e Italia establecen como regla general un contradictorio
previo, incluso Brasil siguiendo la tendencia legislativa de paises europeos,
recoge la prohibicion expresa de pronunciamientos sorpresa. En ese sentido,
Espafia sefiala como premisa general a la regla audita altera parte, y excepcional
al contradictorio diferido. Italia, incluso ha regulado a escala constitucional el
principio del contradictorio y en el articulo 669° del Codice di Procedura Civile,
regula que el drgano jurisdiccional escucha a las partes, antes que el 6rgano

jurisdiccional ordene, confirme, modifique o revoque las resoluciones.

6. Al vivir en un estado social y democratico de derecho, entendemos que la
finalidad es la defensa y el respeto de la dignidad de la persona humana por eso

es importante que toda persona tenga el derecho a un proceso justo.
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