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I. INTRODUCCION

La tutela jurisdiccional se da a través de los instrumentos puestos
por el ordenamiento juridico al servicio y satisfaccion de la persona', més
atn si tenemos en cuenta que el fin supremo del Estado es la defensa de
estay el respeto por su dignidad; para ello, se requiere de un instrumento
totalmente satisfactorio a los intereses de quien recurre a la jurisdiccion a
solicitar la tutela especifica.

El instrumento —por excelencia— puesto por el ordenamiento juri-
dico, disefiado para lograr la finalidad de que los sujetos logren que se le
dé todo lo que le es posible y respecto de lo cual tienen derecho a conse-
guir, serfa el “proceso” (Chiovenda, 1948); proceso que estd puesto a dis-
posicion de los sujetos para que se valgan de este a efectos de pretender
una efectiva proteccién del “interés” que encierra su situacion juridica de
ventaja que ha sido “lesionada” o “amenazada”, como didacticamente lo
ha explicado el profesor Giovanni Priori Posada a través de las bases de la
“teoria de las situaciones juridicas subjetivas” y la “crisis de cooperacién”

(Priori Posada, 2005)>.

En atenci6n alo referido, podemos decir que el Derecho Procesal debe
adecuarse a la satisfaccion del derecho material o que las normas procesales
deben estar encaminadas a ese fin (Monroy Pino, 2017); sin embargo, no
siempre se dan esos escenarios o, en la practica, existen problemas estructurales

1 Inclusive cuando se trate de personas juridicas —ficcién legal- porque detrds de ellas estdn las per-
sonas naturales o, mejor dicho, estd compuesta por aquellas personas naturales que se agrupan para
buscar un fin especifico (sea o no lucrativo).

2 No queda duda que su interpretacién y forma de explicar las tutelas procesales a partir de la “teoria
de las situaciones juridicas subjetivas” y sus respectivos “remedios” cuando hace referencias ala “crisis
de cooperacién”, son tipicos presupuestos de formacidn italiana; asimismo, nos trac a colacién al pro-
fesor italiano de Derecho Civil Emilio Betti respecto a su “Teorfa general de las obligaciones”, donde
desarrolla su teoria sobre la base de la cooperacion ajena para explicar las relaciones obligatorias.
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en el c6digo adjetivo que evidencian una indebida adecuacion del Derecho
Procesal a la satisfaccién del derecho material, generando frustraciones en
aquellas pretendidas satisfacciones por parte del titular del de la situacion
juridica de ventaja; consecuentemente, genera escenarios de blindaje a la
parte incumplidora de la relacién juridica material-procesal (por ejemplo,
al deudor de una relacién crediticia).

Tal inadecuacién no solo debe ser advertido por los operadores del
derecho, sino que deben ser descritos a efectos de enmendarlos, ya sea para
que los jueces apliquen correctamente el Derecho Procesal conforme a la
satisfaccion del derecho material (en lo que se pueda o permita la norma
adjetiva) o para que el legislador estructure adecuadamente las normas pro-
cesales®y, con ello, cumpla su finalidad —brindar una coherente y real tutela
especifica— (ya sea al momento de hacer reformas parciales o integrales).

Asi, circunscribiéndonos al objeto del presente trabajo, podemos men-
cionar que, para la existencia real de tutela a los sujetos que se vean vulne-
rados 0 amenazados sus situaciones juridicas de ventaja, el proceso puesto
a disposicion debe durar un tiempo razonable u oportuno y, también, debe
ser efectivo; de lo contrario, podria ponerse en riesgo la efectividad de la
tutela solicitada —“la necesidad de servirse del proceso para obtener la razén
no debe volverse en contra de quien tiene la razén”- (Chiovenda, 1993).

En razdn a esto, en la “tutela ¢jecutiva” el juez debe tener un rol mas
“técnico”, la cual debe perseguir una concreta actividad del 6rgano jurisdic-
cional que satisfaga materialmente el interés de quien ya tiene derecho cierto
(o porque la ley asi lo considera), constituyendo el punto de cierre de la tutela
jurisdiccional: tutela plena, concreta, definitiva (Ariano Dcho, 2000).

Sin embargo, la tutela ejecutiva referida no siempre logra su objetivo
y mas si hablamos de obligaciones de hacer o no hacer, para lo cual nece-
sitamos una normativa adecuada a la satisfaccién plena de quien requiere
tutela especiﬁca —ya que no contamos con técnicas ejecutivas idéneas para
el cumplimiento de las obligaciones referidas—.

3 Asipodemos ver la iniciativa de remediar la estructuracién procesal, esto es, el Proyecto del Nuevo
Cédigo Procesal Civil, presidida por el profesor Giovanni Priori Posada y conformada por docentes
universitarios, jueces y litigantes.
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II. DESCRIPCION E IDENTIFICACION
DE LA PROBLEMATICA: INDEBIDA
ESTRUCTURACION DE LA TUTELA CAUTELAR
EN EL CODIGO PROCESAL CIVILY SU
INADECUACION A LA TUTELA EJECUTIVA

Si entendemos al proceso como el instrumento puesto por el ordena-
miento juridico parala tutela de los derechos sustanciales de los sujetos, esa
manifestacion jurisdiccional puede darse a través de las siguientes tutelas

(Ariano Deho, 2000):

(i) De “cognicién”, la cual pretende obtener del érgano jurisdiccio-
nal una resolucién que ponga término en forma definitiva a un
conflicto de intereses 0 a una incertidumbre juridica®, con base en
lo alegado y probado, resolucién que adquirira el mas alto grado
de certeza que puede otorgar el ordenamiento juridico: la cosa
juzgada; o,

(ii) De “ejecucion”, la cual persigue una concreta actividad del 6rgano
jurisdiccional que satisfaga materialmente el interés de quien ya
tiene derecho cierto (o porque laley lo considera cierto), constitu-
yendo el punto de cierre de la tutela jurisdiccional: tutela plena,
concreta, definitiva.

Mientras que en la primera tutela (cognicién, declaracién o de cono-
cimiento), se requiere un “escenario garantista’ porque no se sabe quién
tendra la razén vy, por ello, la consigna esta en respetar los derechos que
tienen las partes a efectos de darle la razén a alguien; en la segunda tutela
(“ejecucidn”), no es necesario tener ese rol, por la sencilla razén que cuenta
con el presupuesto (titulo ejecutivo) que le permite al juez tener un “rol
mids técnico” que garantista.

4 Artculo IIL- Fines del proceso e integracion de la norma procesal
El Juez deberd atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de intereses o
climinar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos sustan-
ciales, y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia.
En caso de vacio o defecto en las disposiciones de este Cédigo, se debera recurrir a los principios
generales del derecho procesal y a la doctrina y jurisprudencia correspondientes, en atencion a las
circunstancias del caso.
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En esa secuencia légica, la “tutela cautelar” aparece como un remedio
de objetivo claro: lograr la eficacia del acto terminal del proceso (sea “cog-
nitivo” o “ejecutivo”). Asi es que reviste su real importancia de lo referido
por Calamandrei: “instrumento del instrumento”. Consecuentemente, la
tutela cautelar serfa la tercera manifestacion jurisdiccional conjuntamente
con las dos referidas al inicio del presente acépite.

Ahora bien, se supone que la diferenciacion de un proceso cognitivo
y uno ejecutivo debe ser bien “marcada’; esto es, que en el proceso ejecutivo
no exista espacios de discusion sobre el derecho objeto de ejecucion; como
lo refiere el propio nombre de tutela, sencillamente se proceda a la real eje-
cucién del derecho no satisfecho. De lo contrario, estarfamos en un proceso
“semicognitivo” o un proceso de “caracteres mixtos” (realidad peruana).

Por ello, al menos doctrinalmente, resulta impactante o, por decir
lo menos, resulta incoherente que en un proceso de ejecucion el sujeto
con derecho cierto tenga que recorrer el penoso y largo camino —parecido
al proceso de cognicion (sacaso su derecho estd en discusion?)— para que
tenga satisfaccion plena de su derecho; esto es, tiene que pasar casi los mis-
mos actos procesales de un proceso cognitivo (;de qué tutela ejecutiva esta-
mos hablando? ;cudl es fue la razén del legislador para estructurar los actos
procesales de forma simil, cuando las tutelas son de naturaleza distinta?).

Al respecto, frente a la situacion referida del parrafo precedente, podria
“Intentarse” responder de las dos siguientes formas —para entender la regu-
lacién del Cédigo Procesal Civil-; veamos si es asi:

(i) Siendo que las “tres tutelas”, como procesos, naturalmente tienen
que respetar la “bilateralidad” o el “contradictorio” y teniendo en
cuenta que el proceso de ejecucion en el Cédigo adjetivo se emite
mandato sin escuchar ala otra parte (inaudita pars: inexistencia de
bilateralidad), resultarfa “comprensible” que el proceso ejecutivo
haya sido regulado de una forma “cuasi cognitiva” o resulte ser
una “cognicién sumaria o sea sumarizado”, dando oportunidad
al futuro ejecutado de cuestionar el mandado respecto al cues-
tionamiento al titulo ejecutivo antes de ejecutar propiamente.

Sin embargo, esto no es tan cierto, ya que si fuera realmente una
. ./ . / /7 . o1 .

cognicién sumaria podria dérsele la posibilidad al ejecutado de

recurrir a un proceso cognitivo pleno para cuestionar el mérito
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ejecutivo del titulo, donde se le permita —de forma plena- dis-
cutir el derecho en referencia, pero ello no es as.

En la practica, los jueces consideran que lo resuelto en el proceso
ejecutivo reviste cosa juzgada e imposibilita al ejecutado a ejercer
su defensa de manera plena en un futuro proceso (;?). Veamos.

obre esta problematica referida, podemos tener en cuentay coin-
cidir con lo referido por el profesor Sergio Casassa (La sumari-
zacidn y nuestro indebido proceso de ejecucidn, 2010), quien refiere
lo siguiente:

Esto genera indefension para el ejecutado si consideremos que
su defensa se ha visto limitada producto de la sumarizacién
del incidente, no solamente en la restriccién en los alegatos de
defensay en las pruebas, sino inclusive en materia recursiva. Por
eso coincidimos con la idea plasmada por Ariano, cuando refiere
que dicho incidente contradictorio resulta inconstitucional.

La razén de la “cognicién sumarizada” del proceso de ejecucion
se deberia a que el legislador ha insertado “varios” titulos extra-
judiciales para darle la calidad de mérito ejecutivo y, por ello, a
efectos de evitar el abuso que podria existir por parte del acreedor,
se le permite al futuro ejecutado cuestionar el mérito del titulo a
efectos de que no se le vulnere su derecho.

Sin embargo, esta no es unajustificacién véliday, por el contrario,
podemos remitirnos a una critica fundada de la profesora Euge-
nia Ariano (2000) cuando rechaza la “proliferacién de titulos
extrajudiciales” por parte del legislador del Cédigo del 1993, ya
que el documento-titulo no ofrece las garantias para que tenga
tal condicién (mérito ejecutivo):

a) de autenticidad, para permitirle el ingreso directo a un pro-
ceso de ejecucion prescindiendo de la cognicion del juez; y,

b) sobre la existencia o determinacién de la deuda, que dé posi-
bilidades (en términos probabilisticos) que el deudor pueda
opornerse fundadamente a la ejecucion.

Consecuentemente, coincidimos con Eugenia Ariano cuando
refiere que no podemos considerar que el legislador procesal haya
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construido racionalmente el “catdlogo de titulos extrajudicia-
les”, pues muchos de ellos son simplemente los titulos histéricos
que ya no se justifican (prueba anticipada, por ejemplo) y, otros,
han sido creados sin la meditacién y medicion de las consecuen-
cias de tal privilegio (inclusive documentos realizados de manera
unilateral: instrumento impago de la renta de arrendamiento
o, en la préctica, con la consideracién del estado de cuenta de

saldo deudor).

Por dar un ejemplo, podriamos enfrentarnos ante situaciones en
la cual ni siquiera se sepa —a ciencia cierta, al menos el CPC no
lo establece asi— cudl es el titulo que justifique el inicio del pro-
ceso de ejecucion y tenga como consecuencia -coherentemente-
un mandato ejecutivo.

Podriamos ponernos en la situacién de las ejecuciones de garan-
tias, en la cual no se sabe cudl es el titulo ejecutivo o si queremos
acompanarlo del estado de cuenta del saldo del deudor, en pri-
mera impresion, nos queda la incomodidad de dejarle al acreedor
determinar el monto requerido:

Tomemos nota: el titulo ejecutivo o de ¢jecucién (nuestro
dérgano supremo no se decide) es “cooperativamente” el docu-
mento que contiene la garantia (y no el que se representa un
crédito cierto, expresay exigible) y el “estado de cuenta de saldo
deudor”, que tiene entre (;también “coopulativamente™) la
finalidad de verificar desde el punto de vista de la acree-
dor si la deuda estd impaga o cancelada y que el ¢jecutado
conozca cudl es el saldo deudor que se reclama (o sea es el
titulo meramente informativo); estado de cuenta que no tiene
ninguna forma establecida y que también puede estar (para
no caer en formalismo vacio) en la propia demanda (lo cual
es obvio: si es el acreedor que “solidadariamente” lo elabora,
vale igual que aqueello se haga en un documento “parte” o
en el propio documento-demanda). {Vaya titulo! jCudnta
certeza de la existencia de la obligacién que nos da! (Ariano
Deho, 2000, p. 164)
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En ese sentido, no se entiende (ni se acepta) la regulacion del legisla-
dor respecto a la tutela ejecutiva y, por ello, este proceso con més caracte-
risticas de ser uno “cognitivo sumarizado” en vez de ser uno “técnicamente
ejecutivo”, como no podria ser de otra manera, tiene consecuencias nega-
tivas naturales; como:

(i) falta de diferenciacién con relacién al proceso cognitivo o de
declaracion respecto a sus etapas procesales;

(ii) estructuracién de blindaje innecesario para el deudor de
la relacién material (luego procesal), cuando el proceso
ejecutivo debe ser adecuado a la satisfaccion del acreedor
(incentiva la litigacidn innecesaria o de mala fe procesal);

(iii) innecesaria suspension de efectos de lo decidido en el proceso
de ejecucion, haciendo un peligro inminente respecto a la efi-
cacia de la decisién final (teniendo en cuenta que en este
tipo de proceso se parte de un derecho cierto y exigible);

(iv) entre otras consecuencias negativas, como la ausencia de
instrumentos para hacerle frente (medidas ejecutivas), res-
pecto de lo cual, manifestaremos en seguida.

Como se advierte, estructuralmente, no reviste ningtin sentido “el
simil” que el legislador ha realizado a la tutela ejecutiva respecto a
la tutela de cognicion.

Asimismo, otra situacion preocupante es que en los procesos de ejecu-
cién no se ha provisto de medidas ejecutivas destinadas a satisfacer el inte-
rés del acreedor o del demandante. Por ejemplo, la medida tipica de todo
proceso de ejecucion es el embargo, el cual esta orientado especificamente
a satisfacer al acreedor dinerario, no obstante, esta institucion brilla por su
ausencia: solo existe “embargo como medida cautelar” (el cual estd pensado
a preservar la garantfa patrimonial del deudor) pero no como “medida eje-
cutiva” (estd pensada para efectivizar el cobro de la acreencia).

En esalinea, la profesora Eugenia Ariano Deho (2009) ha referido lo
dificil que resulta entender la “mutilacién” del proceso de ejecucion dine-
rario (haciendo referencia al embargo ejecutivo):
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Y lo més increible es que no hayamos puesto hasta la fecha reme-
dio al craso error del CPC de 1993, un error cuya tnica explica-
cién esta en el haber sido victima de una “homonimia” propia de
la terminologia hispanoamericana, en cuanto a dos instituciones
funcionalmente distintas llevan el mismo nombre: la medida cau-
telar y la medida ejecutiva se llaman ambas “embargo’.

Asi, no solo estamos frente una indebida estructuracién del proceso
ejecutivo, sino que, también, se han omitido prever medidas ejecutivas para
lograr la satisfaccion dineraria del acreedor.

Hoy, lamentablemente, contamos con una tutela cautelar que esta
pensada solo para servir de instrumento al proceso cognitivo (de ahi la jus-
tificacion de sus presupuestos para el respetivo concesorio: “la verosimili-
tud del derecho” —aplicable solo cuando no se tiene certeza de quién tiene
la razén en un proceso cognitivo”, lo cual no seria aplicable a un “proceso
ejecutivo’=), como si el proceso ¢jecutivo actual fuese real y técnicamente
ejecutivo, y como si en este existiera regulacion sobre las medidas ejecutivas
puestas para la efectividad del cobro del acreedor.

Entonces, tenemos una tutela cautelar que estd no solo limitada (o
pensada) al proceso cognitivo (declarativo o de conocimiento) sino que, de
acuerdo a la estructuracion procesal del legislador del 1993, legislativamente

5 La profesora Eugenia Ariano refiere que esto no siempre ha sido asi, es mas, pone como ejemplo el
cédigo anterior (1912):

De hecho, el (injustamente) denostado CPC de 1912, en sus articulos 223 a 246, regulaba un
embargo al que denominaba preventivo; y, en sus articulos 612 a 660, (dentro del juicio ¢jecu-
tivo) otro embargo, que la prictica por oposicién, justamente, al “preventivo” lo llamaba “defi-
nitivo”. El binomio “medida cautelar - medida ejecutiva” estd, ademds presentisima en la legis-
lacién comparada. Asi, lo que el CPC de 1912 llamaba embargo preventivo se llama atin hoy
en Espafia, igualmente, embargo preventivo, en Italia sequestro conservativo, en Alemania
Arrest, en Portugal y Brasil arresto, alo que el Cédigo derogado llamaba simplemente embargo,
es igualmente llamado embargo en Espana, pignoramento en Italia, Pfindung en Alemania,
penhora en Portugal y Brasil.
¢Estaba equivocado el CPC de 1912 cuando regul el binomio “embargo preventivo/embargo
(¢jecutivo)”? ;Estardn equivocados los espafioles, italianos, alemanes, portugueses y brasileros
cuando, incluso terminolégicamente, distinguen entre la medida cautelar y la medida ejecutiva?
Al parecer asi lo consideré el legislador procesal de 1993, de alli que simple y llanamente haya eli-
minado el embargo de la estructura del proceso de ¢jecucion. La idea que late en el CPC vigente
es esta: solo existe un embargo y siempre es “cautelar” (Ariano Deho, 2009, p. 8).
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no puede atender a peligros en la demora del tramite del proceso ejecutivo
(con matices de sumariedad).

I1I. LA“TUTELA CAUTELAR” Y “EJECUTIVA” EN EL
PROYECTO DEL NUEVO CODIGO PROCESAL
CIVIL

Es importante tener en cuenta las buenas intenciones del grupo de tra-
bajo que realizé el proyecto de reforma integral del Cédigo Procesal Civil
para tener un nuevo c6digo adjetivo, en el que los problemas estructurales
anteriormente referidos puedan ser resueltos, ya que tales inconvenientes
procesales se resumen en ser las trabas para la satisfaccién del interés de
quien pide tutela jurisdiccional.

En ese sentido, en el proyecto del nuevo Cédigo Procesal Civil se
realizan ciertos cambios que hacen solucién a los inconvenientes anterior-
mente referidos:

(i) El proceso ¢jecutivo es de naturaleza propiamente satisfactiva al
interés del ejecutante, no existe la cognicién sumaria que actual-
mente tiene nuestra tutela gjecutiva.

Con la emisién del mandato, también se produce la medida eje-
cutiva. En donde cualquier discusion sobre el mérito ejecutivo se
resuelve en cuerdas separadas a la satisfaccion perseguida por el
cjecutante (siempre y cuando cumpla tal presupuesto).

(i) En atencidn a lo anterior, existe una real distincién entre una
medida cautelar y una medida ejecutiva.

Esto es, a modo de lege ferenda y por consideraciones explicativas,
hoy, es de suma importancia el proyecto del nuevo cédigo adjetivo; sin
embargo, siendo que no esta vigente, poco puede hacerse con ¢l respecto
de nuestra normativa, ya que es respecto a una estructuracion bien ajena
a nuestra triste realidad (Cédigo Procesal del 1993). Entonces, ;podemos
hacer algo? Veamos.
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IV. PROPUESTA DE ESTRUCTURACION DE
LA TUTELA CAUTELAR PARA SERVIR DE
INSTRUMENTO A LA TUTELA COGNITIVA
Y EJECUTIVA (AL MARGEN DEL PROYECTO
DEL NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL)

Como bien lo ha referido el profesor Giovanni Priori Posada (2005),
la “tutela cautelar”, por méds que no esté regulada de forma expresa en la
Constitucion, no podemos negar que su amparo constitucional es en aten-
cién ala (i) dignidad humana, (ii) el Estado Constitucional y el (iii) respeto
al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (consistente en solicitar, obte-
nery ejecutar las medidas cautelares que tengan por finalidad garantizar la
efectividad de la decisién final).

En ese sentido, de acuerdo a la estructura que tenemos en nuestro
Cédigo Procesal Civil, siendo que la tutela cautelar es una providencia que
sirve de instrumento a otro instrumento, debe estar orientada a garantizar
la decisién final (sentencia si estamos en un proceso ejecutivo o auto final si
estamos en un proceso de ejecucion) sin exclusividad de atender solo a una
tutela (como, lamentablemente, ha sido regulada en nuestro cédigo adje-
tivo: puesta al servicio de la tutela cognitiva).

Por ello, no solo es necesario referir que la tutela cautelar debe ser el
instrumento al servicio de las otras dos tutelas, sino, también, resulta nece-
sario precisar sus presupuestos para su respectiva atencion a quien lo soli-
cita (concesorio cautelar).

Consecuentemente, los presupuestos del concesorio reguladas en el
articulo 611 del Cédigo Procesal Civil® deben ser leidas para cuando se
requiera en un proceso cognitivo, mas no para un proceso gjecutivo.

6 Articulo 611.- Contenido de la decision cautelar
Eljuez, atendiendo ala naturaleza de la pretension principal y a fin de lograr la eficacia de la decisién
definitiva, dicta medida cautelar en la forma solicitada o en la que considere adecuada, siempre que,
de lo expuesto y la prueba presentada por el demandante, aprecie:
1. Laverosimilitud del derecho invocado.
2. Lanecesidad de la emision de una decision preventiva por constituir peligro la demora del pro-

ceso o por cualquier otra razén justificable.

3. Larazonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretension.
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Cuando se requiera tutela cautelar para garantizar la eficacia de una
sentencia, circunscribiéndonos en un proceso cognitivo, el solicitante debe
acreditar los presupuestos exigidos en el articulo anteriormente referido:
(i) verosimilitud en el derecho, (ii) peligro en la demora vy (iii) la adecua-
cién de la medida.

En cambio, cuando se requiera tutela cautelar para garantizar la efica-
cia de un auto final (ratificacién del mandato ejecutivo), circunscribién-
donos en un proceso ejecutivo, el solicitante debe acreditar solo: (i) peligro
en la demorayy (iii) la adecuacién de la medida.

El omitir el presupuesto de la verosimilitud del derecho, es por obvias
razones: en un proceso ejecutivo se parte de que se estd ante un derecho
cierto o al menos asi lo consideré el legislador al realizar el catalogo de titu-
los ejecutivos con el mérito en referencia.

Es mas, inclusive podria hacerse referencia que no solo debe omitirse
tal presupuesto para el concesorio de la medida sino, también, el periculum in
mora (Ariano Deho, Conmemorando diez anos de proceso ¢ejetuvivo?, 2003)".

En esa misma linea, la ex magistrada del Tribunal Constitucional,
Marianella Ledesma Narvéez (2008), haciendo comentarios a los articulos
del Cédigo Procesal Civil referidos a las medidas cautelares y a la ausencia
de regulacién de las medidas ejecutivas, refiere lo siguiente:

La redaccién de este articulo lleva a apreciar la conversion de pleno
derecho de la medida cautelar a una medida de ejecucion.

Son diferentes los requisitos o condiciones que se exigen en ambas
medidas.

En la cautelar se requiere verosimilitud del derecho y el peligro en
la demora; en cambio, en la medida ejecutoria, la existencia de un
derecho cierto que se busca satisfacer a través de la futura ejecucion

La medida dictada sélo afecta bienes y derechos de las partes vinculadas por la relacién material o

de sus sucesores, en su caso.

La resolucién precisa la forma, naturaleza y alcances de la contracautela.

Ladecisién que ampara o rechaza la medida cautelar es debidamente motivada, bajo sancién de nulidad.
7 Conello se haimpuestoalos ejecutantes tener que pedir un embargo como si se tratara de una medida

cautelar, cuando en una ¢jecucion no hay ni fumus boni inris ni periculum in mora, pues el embargo

es el acto con el cual se iniciard el conjunto de actividades tendientes a la satisfaccién del derecho de

crédito documentado en el titulo.
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forzada. Aun mas, podemos hablar de una medida ejecutiva entre
el derecho declarado cierto en la sentencia y la impugnacién que se
hubiere interpuesto frente a ello.

Esto es, como ya lo hemos referido anteriormente, teniendo una estruc-
turacion infeliz del Cédigo Procesal Civil de cara a una efectiva diferen-
ciacién de tutelas como manifestaciones de la jurisdiccién al servicio del
ciudadano, no podemos hacernos ajenos a una solucién y tampoco debe-
mos quedarnos a la expectativa de un nuevo c6digo adjetivo® para que las
cosas funcionen; por ello, consecuentemente, mientras tengamos el c6digo
del 1993, veamos la forma de adecuar la tutela cautelar no solo a la tutela
cognitiva sino, también, a la tutela ¢jecutiva (de cognicién sumaria lamen-
tablemente o una suerte de un proceso cuasi ejecutivo).

V. CONCLUSION

En el presente ensayo hemos compartido una problematica como conse-
cuencia de laindebida estructuracion de las tutelas contenidas en el Cédigo
Procesal Civil y respecto a la inadecuacién de la tutela cautelar como instru-
mento de los otros instrumentos (con incidencia directa a la tutela ejecutiva
en particular); ademds de ello, siendo que el legislador omitié considerar
la regulacién de las medidas ejecutivas, hace parecer que la tutela cautelar
es solo aplicable al proceso de cognicién o, en el peor de los casos, que los
presupuestos contenidos en el articulo 611 del cédigo adjetivo resultarian
ser los mismos para solicitar tutela anticipatoria en un proceso ejecutivo.

Consecuentemente, vemos conveniente proponer un entendimiento
de las tutelas un poco mas alld de su indebida regulaciéon dentro de nues-
tro ordenamiento procesal y, ello, al mismo estilo que la discusién origina-
ria a la tutela cautelar, esto es, la no comprension de la regulacién de una
institucién no puede ser un argumento vélido para negarla, por el contra-
rio, es alli donde debe verse mds su imperio institucional (la tesis de Chio-
venda prevalecid frente a la negacién inicial de Calamandrei, quien exigia

8  Nosabemos sialgtin dia formara parte del ordenamiento juridico, mas ain cuando en nuestro medio
sobran ejemplos en los que buenos proyectos atin no han visto la luz (por dar un ejemplo, podemos
mencionar las varias comisiones realizadas para modificar el Cddigo Civil y a la fecha no tenemos
novedades al respecto).
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la habilitacién legal expresa, sin embargo, luego ¢l mismo fue el llamado al
reconocimiento legal de la institucion procesal).
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