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TUTELA CAUTELAR,
ANTICIPADA Y AUTOSATISFACTIVA
EN EL DERECHO PROCESAL DE FAMILIA

CESAR MURICHE ASTORAYME"

RESUMEN

Los procesos de familia deberian ser resueltos de forma rdpida, no obstante, la realidad
nos muestra que no se tramitan con la celeridad que amerita. Por ello, el autor refiere
que cobra capital importancia la necesidad de solicitar y/o conceder tutelas que permi-
tan salvaguardar de manera oportuna los intereses que subyacen en estos procesos. Asi-
mismo, seflala que las tutelas que se pueden dictar en el Derecho Procesal de Familia
son: i) cautelar; it) anticipada; vy, iii) autosatisfactiva. En este ensayo, se estudian estas
medidas, sus semejanzas vy diferencias, desarrollandose ademds aquellas especificas que
se pueden solicitar en los procesos de familia.
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Los procesos de familia deberian ser resuel-
tos de forma rapida, no obstante, la realidad
nos muestra que no se resuelven con la cele-
ridad que deberian de resolverse. Por ello,
cobra capital importancia la necesidad de soli-
citar y/o conceder tutelas que permitan salva-
guardar de manera oportuna los intereses que
subyacen en estos procesos. Las tutelas que
se pueden dictar en el Derecho Procesal de
Familia son: i) tutela cautelar; ii) tutela anti-
cipada; v, iii) tutela autosatisfactiva. A conti-
nuacion, desarrollaremos cada una de ellas.

I. Tutela cautelar en el Derecho
Procesal de Familia

La tutela cautelar es una forma de prestacion
de tutela jurisdiccional. La medida cautelar
permite asegurar los resultados practicos de
la tutela definitiva (sentencia). Sobre el par-
ticular, Piero Calamandrei (1996) sefiala que
“la providencia cautelar mira a conservar
aquel estado de hecho, en espera y con el
objeto de que sobre el mismo pueda la provi-
dencia principal ejercer sus efectos” (p. 48).

Esta forma de tutela es un derecho fundamen-
tal que deriva del derecho a la tutela jurisdic-
cional efectiva consagrado en el articulo 139,
inciso 3 de nuestra Constitucion Politica. El
aseguramiento de la plena efectividad de la
decision definitiva es tan importante como la
emision de la decision misma o de su ejecu-
cion. En términos constitucionales, no puede
considerarse que la tutela jurisdiccional es
“efectiva” si poco o nada importaria asegu-
rar la eficacia de la decision para que en su
oportunidad sea materializada o concretizada
en la realidad.

Legislativamente no se puede prohibir la
posibilidad de adoptar medidas cautelares.

El tratamiento constitucional de la tutela
cautelar se debe a la conocida sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas (hoy Tribunal de Justicia de
la Unién Europea) del 19 de junio de 1990,
en la que se seflalé que “un érgano juris-
diccional nacional, que esté conociendo de
un litigo (...) debe excluir la aplicacion de
una norma de Derecho nacional que consi-
dere que constituye el Gnico obstaculo que
le impide conceder medidas provisionales™'.
A partir de la referida decision del Tribunal,
no se puede indicar que en todos los casos
debe ser procedente una tutela cautelar, sino
unica y exclusivamente que ninglin ordena-
miento procesal puede excluir, vetar o pro-
hibir la adopcion de medidas cautelares cuya
finalidad es indiscutiblemente el asegura-
miento de la decision definitiva.

1. Tutela cautelar como medida para
asegurar cualquier tipo de preten-
sion de cognicion

En materia de familia el articulo 176 del

Codigo de los Nifos y Adolescentes ha dis-

puesto que las medidas cautelares se rigen

ademas de las disposiciones especiales esta-
blecidas en ese Cddigo, por el Codigo Pro-
cesal Civil.

Si revisamos el CPC vemos que establece
en el ultimo parrafo del articulo 608 que
“[1]a medida cautelar tiene por finalidad
garantizar el cumplimiento de la decision
definitiva”, de lo que conviene preguntarnos
;qué tipo de decisiones definitivas deben ser
cumplidas?

Ahora bien, las sentencias que pueden ser
materia de ejecucion o cumplimiento son las
de condena. Devis Echandia (2017) sostiene

1 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Proceso N° C-213/89. Sentencia del 19 de junio de 1990. Recupe-
rado de: <https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:ff8d6d63-022c-423-9cea-4e79137¢ca53£.0008.03/
DOC _1&format=PDF> (tiltima consulta: 9 de marzo de 2021).
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“la sentencia favorable al demandante en
los procesos de condena deja pendiente su
cumplimiento para que la pretension quede
satisfecha. Toda sentencia de condena ejecu-
toriada presta mérito ejecutivo si las obliga-
ciones que impone son exigibles y liquidas o
liquidables™ (p. 419).

En ese orden de ideas, podriamos pensar pre-
liminarmente que a partir del articulo 608
del CPC las medidas cautelares solo podrian
ser dictadas para garantizar una sentencia de
condena, por lo que las decisiones que son
meramente declarativas y constitutivas esta-
rian fuera del campo de accion de la tutela
cautelar dado que no contendrian un man-
dato de realizacion (dar/hacer/no hacer).

Sin embargo, si nos quedamos con la inter-
pretacion anterior estariamos interpretando
de manera restrictiva el derecho fundamen-
tal a la tutela cautelar, inicamente podria
ser materia de aseguramiento aquellas deci-
siones de condena que fueran a emitirse en
un futuro dentro del trdmite del proceso. No
obstante, la medida cautelar y especialmente
en el ambito del Derecho de Familia, debe
ser pasible de asegurar los resultados de pro-
cesos en los que se emitira tanto una senten-
cia de condena, declarativa o constitutiva
porque en cualquiera de los casos se puede
presentar una situacion que requiere de una
proteccion cautelar, y ademas porque las nor-
mas procesales deben ser interpretadas en el
sentido de que permitan su optimizacion.

En ese sentido, compartimos la posicion de
la maestra Ariano (2014) quien refiere que:
“La tutela cautelar sirve para garantizar cual-
quier tipo de pretension de cognicion sea
esta de condena, constitutiva o meramente

declarativa y no solo, sino que ademas tiende
a asegurar también la posibilidad de una
fructuosa ejecucion”.

2. Presupuestos de las medidas caute-
lares

El Cdédigo Procesal Civil establece presu-
puestos aplicables para las medidas cautela-
res que se dicten en el Derecho Procesal de
Familia. El articulo 611 del codigo adjetivo
establece que estos presupuestos son:

(i) Verosimilitud del derecho invocado;
(i1) Peligro en la demora; y,
(iii) Razonabilidad

Sobre el primero —verosimilitud—, debemos
decir que consiste en una apariencia superfi-
cial de que la pretension postulada en el pro-
ceso principal serd tutelable por el érgano
jurisdiccional?. Como indica el importante
procesalista nacional Giovanni Priori (2016):

es necesario que el juzgador evalte si
es que existe la posibilidad de que en el
futuro vaya a dictar una sentencia a favor
de quien formuld una pretension en el
proceso, pues es esa sentencia, la que
puede terminar siendo ineficaz por causa
de la demora del proceso. (p. 689)

En cuanto al peligro en la demora, autori-
zada doctrina afirma que:

[Es el] peligro de caracter objetivo deri-
vado del transcurso del tiempo necesario
para el desarrollo del proceso y durante el
cual pueden suceder hechos o realizarse
acciones que frustren la efectividad de
la tutela que en su dia pueda concederse
en la sentencia. (Nieva Fenoll & Bujosa
Vadell, 2015, p. 242)

2 Debemos indicar que “verosimilitud” es un término errado introducido por Piero Calamandrei, pues ha sido el pro-
fesor Michele Taruffo quien criticé este término en su libro “La prova dei fatti giuridici-nozioni generali”, indi-
cando que el nombre correcto ha debido ser “probabilidad”. Sin embargo, dado la complejidad del tema descrito y
debido a que el juicio de probabilidad ain no ha sido regulado en nuestro Codigo Procesal Civil, nos referiremos

tnicamente al término o juicio de “verosimilitud”.
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COMENTARIO RELEVANTE DEL AUTOR

La Directiva Sanitaria N° 087-
MINSA/2020/DIGESA ha tenido
incidencia en el campo del Dere-
cho de Familia, pues, en los procesos
de filiacién judicial por paternidad
extramatrimonial, si el demandado
falleci6 por causa de la COVID-19y
no tenfa padre, madre u otros hijos
vivos, su cremacién ha supuesto
que no pueda practicarse prueba de
ADN vy el consiguiente reconoci-
miento de paternidad.

Finalmente, sobre el presupuesto de razo-
nabilidad debemos decir que tiene que ver
con que la medida que es peticionada y con-
cedida deba ser idonea para asegurar la efi-
cacia de la decision definitiva, vale decir,
proporcional. La medida sera proporcio-
nal cuando se otorgue una medida que real-
mente permitira asegurar para mas adelante
satisfacer y cuando los efectos negativos
de la medida sobre el demandado son los
estrictamente necesarios para lograr la fina-
lidad de la medida. Como enseiia el pro-
fesor Priori (2016) “que el demandado no
sufra en magnitud mayor a lo necesario”
(p. 692).

3. Poder general de cautela

El Codigo Procesal Civil consagra en su
articulo 611 que el juez “dicta medida cau-
telar en la forma solicitada o en la que con-
sidere adecuada”. Asimismo, el articulo 629
del mismo texto procesal regula que el juez
puede conceder cualquier tipo de medida
no prevista en el cddigo, “pero que asegure
de la forma mas adecuada el cumplimiento
de la decision definitiva”. A este poder que
tiene el juez para conceder una medida

cautelar atipica o no prevista en el codigo,
se le conoce como poder general de cautela.

Por medio del poder de cautela el 6rgano
jurisdiccional tiene la facultad para dictar no
solo medidas previstas en el catalogo de la
norma procesal (tipicas), sino cualquier otra
que sea atipica, es decir, cualquier medida,
de cualquier indole.

Como afirma correctamente Ariano (2014)
“[se] debe conceder al juez el poder de emi-
tir medidas [atipicas] que permitan neutrali-
zar con anticipacion, y rapidamente, los peli-
gros que, durante el tiempo necesario para
obtener la tutela definitiva se pueda compro-
meter la efectividad o la fructuosidad final”
(p. 109).

Ahora bien, el poder de cautela en el procesal
civil se ejerce acorde con el principio dispo-
sitivo, luego de que se formula una peticion
cautelar, ya que el juez haciendo uso de este
poder podra conceder una medida distinta a
la peticionada.

Sin embargo, en los asuntos de familia,
debido a los derechos materiales en discu-
sion, el poder de cautela que tiene el juez
de familia se amplia considerablemente, al
punto de dictar medidas cautelares atipicas
de oficio. En efectos, los jueces de fami-
lia tienen un amplio poder de cautela, si no
véase el Codigo de los Nifios y Adolescen-
tes en cuyo inciso b), articulo 137 establece
que corresponde al juez de familia hacer uso
de las medidas cautelares, es decir, el juez
no solo debe actuar a instancia de parte, sino
que es su deber actuar de manera oficiosa
concediendo medidas cautelares (tipicas o
atipicas).

De igual manera el segundo parrafo del
articulo 177 del Cédigo de los Nifios y Ado-
lescentes estipula que “el Juez adoptara las
medidas necesarias para el cese inmediato de
actos que produzcan violencia fisica o psico-
logica, intimidacion o persecucion al nifio o
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adolescente”, con lo cual se faculta al juez a
que pueda conceder medidas autosatisfacti-
vas de oficio.

En el articulo 22-B de la Ley 30364, Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar, también se ha previsto que el
juez pueda dictar medidas autosatisfactivas
—mal llamadas medidas cautelares— de oficio
y cualquier otra medida, ello como parte de
su poder de cautela’.

4. Medida cautelar fuera de proceso

El CPC permite que se pueda solicitar medi-
das cautelares antes de iniciado un proceso.
No obstante, el articulo 636 exige que una
vez que se ejecute la medida, el beneficiario
debe interponer su demanda ante el mismo
juez, dentro de los 10 dias posteriores a dicho
acto. Asimismo, prevé que “cuando el pro-
cedimiento conciliatorio extrajudicial fuera
necesario para la procedencia de la demanda,
el plazo para la interposicion de ésta se com-
putard a partir de la conclusion del procedi-
miento conciliatorio, el que debera ser ini-
ciado dentro de los cinco dias habiles de
haber tomado conocimiento de la ejecucion
de la medida”.

De no interponerse la demanda, si esta es
rechazada liminarmente, o de no acudirse
al centro de conciliacion en los supuestos

en que fuera necesario para la procedencia
de la demanda, la medida caduca de pleno
derecho.

Ahora bien, en los casos de familia debemos
indicar que no es necesario que se acuda pre-
viamente a un centro de conciliacion ya que
asi lo estipula el inciso 1) del articulo 9 de la
Ley 26872, Ley de Conciliacion®, con lo cual
una vez que se ejecute una medida caute-
lar fuera del proceso de familia serd necesa-
rio que se interponga la demanda dentro del
plazo de 10 dias.

5. Supuestos en los que se puede soli-
citar una tutela cautelar en procesos
de familia

Dados los multiples supuestos existentes en
la practica, sin animo de ser taxativos, en
las siguientes lineas desarrollaremos algunos
supuestos en los que se puede solicitar y con-
ceder medidas cautelares en el Derecho Pro-
cesal de Familia.

5.1. Medida cautelar en proceso de peti-
cion de herencia y declaracién de
heredero

La tutela cautelar puede operar en los pro-
cesos de peticion de herencia y declara-
cion de heredero. El articulo 664 del Codigo
Civil estipula que a la peticion de heren-
cia se puede acumular la de declaracion de

En una decision expedida en el presente afio 2021 por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
La Libertad se ha sefialado que en los procesos de violencia familiar se pueden dictar medidas cautelares atipi-
cas en atencion a la flexibilidad del principio de congruencia. Asi, la Sala sefiala que “se ha relativizado el prin-
cipio de congruencia, pudiendo el (...) Juez (...) dictar decisiones extra (...) y ultrapetita (...), decision que debe
tomarse en funcion a los hechos concretos y a las pruebas (...) que obran en el proceso mismo” (Resolucion de
Vista, 2021). No obstante, la Sala yerra debido a que los jueces no dictan una medida atipica porque el principio de
congruencia se ha flexibilizado o “relajado” sino porque se cuenta con un poder general de cautela que permite
el dictado de medidas de oficio o de otro tipo de medida distinta a la peticionada.

Articulo 9.- Inexigibilidad de la conciliacién extrajudicial

Para efectos de la calificacion de la demanda judicial, no es exigible la conciliacion extrajudicial en los siguientes
€asos:

i) En los procesos judiciales referidos a pension de alimentos, régimen de visitas, tenencia, asi como otros que se
deriven de la relacion familiar y respecto de los cuales las partes tengan libre disposicion.
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heredero si, habiéndose pronunciado decla-
racion judicial de herederos, considera que
con ella se han preterido sus derechos®. Sin
embargo, hasta la emisiéon de la sentencia
definitiva puede que los herederos declara-
dos dispongan de los bienes, lo que haria ilu-
sorio el derecho del heredero que promueve
el juicio.

En el supuesto anterior y una vez que la
demanda haya sido admitida, se podra peti-
cionar una medida de anotacion de demanda
sobre los bienes registrados que le pertene-
cian al causante al amparo del articulo 673
del CPC o conforme al articulo 687 del CPC
solicitar una medida de no innovar desti-
nada a conservar el statu quo de los bienes
y la titularidad que ostentan los herederos
declarados.

Incluso, consideramos que se podria solicitar
una medida cautelar genérica al amparo del
articulo 629 del CPC y solicitar una “medida
de anotacion de futura demanda”, ya que
la limitacién que presenta el articulo 673
del CPC es que la demanda tenga que estar
admitida.

5.2. Medida cautelar en caso de filiacion

En el afio 2020 durante el inicio del estado
de emergencia nacional decretado por el
Gobierno peruano a causa del COVID-19,
se expidi6 la Resolucion Ministerial N° 100-
2020-MINSA publicada en E! Peruano el
23 de marzo de 2020. Esta norma aprobd
la Directiva Sanitaria 087-MINSA/2020/
DIGESA, Directiva Sanitaria para el manejo
de cadaveres por COVID-19 y, en el articulo
2 de las disposiciones generales de esta

5 Codigo Civil

Directiva se dispuso que todas aquellas per-
sonas que perdieran la vida a consecuencia
del diagnoéstico con COVID-19, certificado
por un médico o funcionario de salud com-
petente, sean cremadas, salvo en los luga-
res donde no hubiere crematorio en cuyo
caso procedia la inhumacion con las medi-
das de bioseguridad. Si bien la disposicion
en comento fue modificada posteriormente
por Resolucion Ministerial N° 208-2020-
MINSA, lo cierto es que la norma produjo
sus efectos durante el tiempo en que estuvo
vigente.

Ahora bien, la Directiva Sanitaria 087-
MINSA/2020/DIGESA ha tenido incidencia
en el campo del Derecho de Familia, pues, en
los procesos de filiacion judicial por pater-
nidad extramatrimonial si el demandado
fallecio por causa del COVID-19 y no tenia
padre, madre u otros hijos vivos, su crema-
cion ha supuesto que no pueda practicarse
prueba de ADN vy el consiguiente reconoci-
miento de paternidad.

En esa tesitura, hubiera resultado viable soli-
citar y conceder una tutela cautelar que, sus-
tentado en el derecho constitucional a la
identidad de los niflos, nifias y adolescentes,
tenga por objeto disponer que no se creme el
cuerpo hasta que se extraiga —con todos los
protocolos y medidas de bioseguridad res-
pectivos— tejidos para la prueba de ADN o
una medida de similar naturaleza.

Para supuestos como los que comentamos
la medida podra ser solicitada y concedida
como una medida cautelar genérica de con-
formidad con el articulo 629 del Codigo Pro-
cesal Civil.

El derecho de peticion de herencia corresponde al heredero que no posee los bienes que considera que le pertene-
cen, y se dirige contra quien los posea en todo o parte a titulo sucesorio, para excluirlo o para concurrir con ¢l. A
la pretension a que se refiere el parrafo anterior, puede acumularse la de declarar heredero al peticionante.

Las pretensiones a que se refiere este Articulo son imprescriptibles y se tramitan como proceso de conocimiento.
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5.3. Medida cautelar para garantizar
alimentos

En ocasiones cuando se tiene que pagar obli-
gaciones dinerarias de caracter alimenticio
los obligados suelen realizar diversos actos
para incumplir con el pago. Por ello, cuando
exista riesgo de insolvencia para cumplir
con la pension alimenticia o existan causa-
les que tornen en incierta el cumplimiento
de la obligacion, se podra solicitar y con-
ceder una medida cautelar para asegurar el
pago de las pensiones alimenticias ya que el
inciso 6 del articulo 648 del Codigo Procesal
Civil establece que si resulta procedente el
embargo cuando se trata de garantizar obli-
gaciones alimentarias, con la limitacion de
que el embargado procedera hasta el sesenta
por ciento del total de los ingresos, con la
sola deduccion de los descuentos estableci-
dos por ley.

La norma en comento no ha sefialado
si el embargo procedera para garantizar

6  Cddigo Procesal Civil

alimentos futuros, provisionales, definiti-
vos o convenidos, solo ha indicado de modo
genérico para garantizar alimentos. Empero,
se debe entender que es para cualquier clasi-
ficacion de alimentos. En el Derecho com-
parado las normas si han sido mas claras. El
articulo 550 del Cédigo Civil y Comercial de
Argentina ha previsto que “puede disponerse
la traba de medidas cautelares para asegu-
rar el pago de alimentos futuros, provisio-
nales, definitivos o convenidos. El obligado
puede ofrecer en sustitucion otras garantias
suficientes”.

Es importante destacar que para cualquier
embargo debe observarse lo previsto en el
articulo 648 del Codigo Procesal Civil, que
enumera una serie de bienes inembargables®.

También se puede solicitar y/o decretar un
embargo para garantizar la pension alimen-
ticia del conyuge al cual le correspondiera
recibirlo conforme a los supuestos previs-
tos en el articulo 350 del Codigo Civil’; y en

Articulo 648.- Bienes inembargables. - Son inembargables:

(O]

2. Los bienes constituidos en patrimonio familiar, sin perjuicio de lo dispuesto por el Articulo 492 del Codigo

Civil;

3. Las prendas de estricto uso personal, libros y alimentos basicos del obligado y de sus parientes con los que con-
forma una unidad familiar, asi como los bienes que resultan indispensables para su subsistencia;
4. Los vehiculos, maquinas, utensilios y herramientas indispensables para el ejercicio directo de la profesion, ofi-

cio, enseflanza o aprendizaje del obligado;

5. Las insignias condecorativas, los uniformes de los funcionarios y servidores del Estado y las armas y equipos
de los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional;

6. Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco Unidades de Referencia Procesal. El exceso es

embargable hasta una tercera parte.

Cuando se trata de garantizar obligaciones alimentarias, el embargado procedera hasta el sesenta por ciento del
total de los ingresos, con la sola deduccion de los descuentos establecidos por ley;

7. Las pensiones alimentarias;
8. Los bienes muebles de los templos religiosos; y,
9. Los sepulcros.

No obstante, pueden afectarse los bienes sefialados en los incisos 3. y 4., cuando se trata de garantizar el pago del
precio en que han sido adquiridos. También pueden afectarse los frutos de los bienes inembargables, con excep-
cion de los que generen los bienes sefialados en el inciso 1.

7  Codigo Civil

Articulo 350.- Por el divorcio cesa la obligacion alimenticia entre marido y mujer.
Si se declara el divorcio por culpa de uno de los conyuges y el otro careciere de bienes propios o de gananciales
suficientes o estuviere imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez le asignara
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general en cualquier supuesto de obligacion
alimentaria.

5.4. Medida cautelar sobre terceros en los
procesos de alimentos

En materia de alimentos la medida caute-
lar puede recaer sobre una tercera persona
que no necesariamente sea el padre o madre
del menor al que debe proveerse los alimen-
tos. Imaginemos una demanda de alimentos
a favor de una menor interpuesta contra el
padre, se emite sentencia fundada, pero por
causa de pobreza del obligado y por mandato
del articulo 479 del Cédigo Civil que dis-
pone que “entre los ascendientes y los des-
cendientes, la obligacion de darse alimen-
tos pasa por causa de pobreza del que debe
prestarlos al obligado que le sigue”, serdn
los abuelos quienes deberan responder por
las futuras obligaciones alimenticias. En ese
supuesto, en que los abuelos deberan asu-
mir las obligaciones alimenticias, seria pro-
cedente una medida cautelar contra ellos a
fin de poder asegurar el pago de los alimen-
tos que se devengaran ya que ellos tienen un
deber de solidaridad familiar con la menor.

De otro lado, es menester indicar que el
orden de prelacion que establece articulo
93 del Codigo de los Nifos y Adolescentes?
para proveer de alimento a los hijos en susti-
tucion de los padres, es en caso de ausencia

de los padres o desconocimiento de su para-
dero, no en caso de pobreza que regula el
Cédigo Civil; por lo que estariamos ante
supuestos distintos, pero en cualquier caso si
los abuelos son demandados también podran
ser pasibles de que sobre sus bienes recaiga
una medida cautelar. Los abuelos solo res-
ponden subsidiariamente.

5.5. Medida cautelar para garantizar la
indemnizacién a favor de uno de los
conyuges

El Codigo Civil prevé en su articulo 345-A
que “(...) el juez velaré por la estabilidad
econdmica del conyuge que resulte perjudi-
cado por la separacion de hecho (...). Debera
seflalar una indemnizacién por dafios, inclu-
yendo el dafio personal u ordenar la adjudi-
cacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal (...)”. En el Pleno Jurisdiccional
Regional de Familia del afio 2007, realizado
en Lima, se debatid si esta indemnizacion
prevista en el 345-A debia ser otorgada de
oficio o a peticidon de parte, arribdndose a
la conclusién que sera otorgada a peticion
de parte, ya sea que se haya planteado en
la demanda, contestacion o en la reconven-
cion y siempre que se encuentre acreditado
el dafio.

Ahora bien, tratdndose que existe una pre-
tension indemnizatoria en estos casos, el

una pension alimenticia no mayor de la tercera parte de la renta de aquél.
El ex-conyuge puede, por causas graves, pedir la capitalizacion de la pension alimenticia y la entrega del capital

correspondiente.

El indigente debe ser socorrido por su ex-conyuge aunque hubiese dado motivos para el divorcio.

Las obligaciones a que se refiere este articulo cesan automaticamente si el alimentista contrae nuevas nupcias.
Cuando desaparece el estado de necesidad, el obligado puede demandar la exoneracion y, en su caso, el reembolso.

8  Cdbdigo de los Nifios y Adolescentes
Articulo 93.- Obligados a prestar alimentos.-

Es obligacion de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los padres o desconocimiento de su para-
dero, prestan alimentos en el orden de prelacion siguiente:

1. Los hermanos mayores de edad;

2. Los abuelos;

3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y
4. Otros responsables del nifio o del adolescente.
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conyuge que solicite esta indemnizacion
podra plantear una medida cautelar contra el
otro para asegurar el pago de la indemniza-
cion, esta medida cautelar podra ser una en
forma de retencion, inscripcion, etc.

5.6. Medida cautelar de administraciéon
de bienes de la sociedad conyugal

El articulo 680 del CPC seiala que se puede
conceder medida cautelar para la directa
administracion por cada uno de los conyuges
de los bienes que conforman la sociedad con-
yugal. Esta medida busca asegurar que no
se practique una mala administracion de los
bienes que conforman la sociedad de ganan-
ciales poniéndolos en peligro®.

En este supuesto previamente se debe rea-
lizar el inventario valorizado de los bienes
sociales, para luego proceder con la entrega
de los bienes a uno u otro cényuge como lo
dispone el articulo 680, para que, some-
tido bajo ciertas reglas que debe observar,
administre y disponga de los bienes comu-
nes o parte de estos, con la consecuente obli-
gacion de rendicion de cuentas.

La doctrina nacional sefiala que:

La importancia de la administracion de
los bienes radica en que permitira, por
ejemplo, con los frutos y productos, ase-
gurar el cumplimiento de las cargas de la
sociedad conyugal, asimismo, el sosteni-
miento del hogar, sobre todo las necesi-
dades de los dependientes. De la misma
forma permitira atribuir responsabilidad
a uno de los cényuges por los dafios que
se pueda causar en la administracion de
los bienes sociales. (Veramendi Flores,
2016, p. 177)

5.7. Medida cautelar en procesos de nuli-
dad de matrimonio

Un matrimonio puede ser declarado nulo por
las causales establecidas en el articulo 274
del Cédigo Civil. Ahora bien, desde el ini-
cio de la peticion de nulidad de matrimonio
hasta su resolucion puede transcurrir mucho
tiempo haciendo peligrar la correcta admi-
nistracion de los bienes o poniendo en peli-
gro los bienes del otro conyuge.

En ese sentido, siendo que el articulo 281
del Codigo Civil estipula que “la pretension
de invalidez del matrimonio se tramita como
proceso de conocimiento, y le son aplicables,
en cuanto sean pertinentes, las disposiciones
establecidas para los procesos de separacion
de cuerpos o divorcio por causal”, resulta
procedente que en este tipo de procesos se
pueda dictar medida cautelar de administra-
cion de bienes de la sociedad conyugal que
regula el articulo 680 del CPC que comenta-
bamos anteriormente.

6. Notificacion via WhatsApp de medidas
cautelares en materia de alimentos

Nuestro codigo adjetivo en su articulo 157 ha
previsto que las notificaciones de todas las
resoluciones judiciales se realizan via casi-
lla electronica. El emplazamiento sera por
cédula cuando se trate de resoluciones como
el auto admisorio, declaracion de rebeldia,
medida cautelar, sentencia y auto que pone
fin al proceso en cualquier instancia, asi lo
dispone el articulo 155-E del TUO de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Sin embargo, a causa del COVID-19 se ha
flexibilizado las notificaciones en los proce-
sos de alimentos, disponiéndose a través de
la Directiva N° 007-2020-CE-PJ que regula

9  Estamedida cautelar es enunciativa, por lo que se podria solicitar y conceder otras medidas cautelares con el objeto
de proteger los bienes de la sociedad de gananciales, tal como seria la medida de anotacion de demanda o medida

de no innovar, entre otras.
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el “Proceso Simplificado y Virtual de Pensio-
nes de Alimentos para Nifla, Nifios y Adoles-
centes” que el auto admisorio en los procesos
de alimentos puede realizarse via WhatsApp.
Empero, no se ha regulado que las medidas
cautelares también puedan ser notificadas via
WhatsApp, lo que simplificaria en sobrema-
nera el trdmite cautelar. A pesar de que no se
ha regulado de forma expresa la notificacion
de medidas cautelares via WhatsApp, consi-
deramos que por el principio de celeridad el
juez podria notificar a través de este medio.

Es menester indicar que esta notificacion
via WhatsApp podria ser ampliada para otro
tipo de medidas como la medida anticipada y
autosatisfactiva.

Il. Tutela anticipada en el Derecho
Procesal de Familia

1. Concepto de tutela anticipada

Se ha concebido de modo sesgado o limitado
que la efectividad de los derechos materia-
les dentro del proceso ocurre después de una
cognicion completa, pero eso no es correcto
porque en determinadas hipotesis se requiere
que la efectividad de la tutela del derecho sea
brindada apenas con una cogniciéon suma-
ria y a este tipo de tutela se le conoce como
tutela anticipada.

Aquella tutela efectiva del derecho mate-
rial que se presta prontamente antes de una
decision definitiva (con una cognicion suma-
ria) no constituye de modo alguno cosa juz-
gada, sino una técnica procesal para brindar
un adecuado derecho a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva, porque una tutela que llega tar-
dia no es tutela.

Como sefiala la doctrina, “[I]a idea de unir
jurisdiccion de cosa juzgada material, que
dio origen al ‘mito de la cosa juzgada’ esta
destinada a desaparecer (...) ya que no puede
esperar la ‘cosa juzgada material’ (...) para

la realizacion de los derechos” (Guilherme
Marinoni, 2016, p. 142).

En ese sentido, la tutela anticipada se basa en
una cognicion sumaria y en virtud de ella se
otorga anticipadamente los efectos de la sen-
tencia que se emitira en el proceso, la razon
radica en que entre el lapso de tiempo en que
se solicita la tutela definitiva satisfactiva y el
momento en que se otorga, se podria generar
un dafio irreparable o de dificil reparacion
al derecho material mismo. En definitiva, la
tutela anticipatoria guarda correlacion con la
tutela final.

Marinoni (2016) afirma que “la tutela anti-
cipatoria (...) es satisfactiva del derecho
material, permitiendo su realizacién —y no
su seguridad— frente a cognicidon sumaria
o verosimilitud” (p. 133). Fredie Didier Jr.
(2011) sefiala por su parte que: “La tutela
provisoria es la tutela anticipada; es aque-
lla que anticipa los efectos de la tutela defi-
nitiva, esto es, la satisfaccion o la cautela del
derecho afirmado” (p. 338).

A la fecha atin le cuesta a un sector de la doc-
trina, abogados y hasta jueces, identificar las
diferencias entre tutela anticipada y tutela
cautelar. En el Codigo Procesal Civil no se
ha regulado de manera adecuada y especi-
fica la tutela anticipada, regulandola bajo la
etiqueta de “medida cautelar”, es decir, todo
dentro del mismo paquete.

Prueba de lo que acabamos de senalar es la
asignacion anticipada de alimentos que para
nada busca “asegurar” la decision definitiva
sino otorgar los efectos de aquella decision
con anticipacion, y a pesar de esta precision
se encuentra prevista en el articulo 675 del
CPC del Titulo IV de la Seccién Quinta del
Cddigo Procesal Civil que regula el proceso
cautelar.

Es mas, en el articulo 618 del CPC se ha
regulado también que “ademas de las medi-
das cautelares reguladas, el Juez puede

104 pp. 95-112 * ISSN 2305-3259 - MARZO 2021+ N° 93 | GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL



ESPECIAL | TUTELA CAUTELARY TUTELA ANTICIPATORIA EN LAS PRETENSIONES FAMILIARES

adoptar medidas anticipadas destinadas a
(...) asegurar provisionalmente la ejecucion
de la sentencia definitiva”, lo que constituye
un error porque las medidas anticipadas no
tienen como funcién la de “asegurar”, para
asegurar estan las medidas cautelares.

En consecuencia, en el plano nacional se
requiere que se establezca una distincion en
cuanto a medidas cautelares y medidas antici-
padas como hay por mencionar en Brasil. En

el articulo 294 del Codigo Procesal Civil de
Brasil se regula que “la tutela provisoria de
urgencia, cautelar o anticipada, puede ser con-
cedida con caracter antecedente o incidental”.

2. Diferencia con la medida cautelar

Entre algunas de las diferencias existen-
tes entre la tutela cautelar y la tutela antici-
pada se pueden sefialar principalmente las
siguientes:

Tutela cautelar Tutela anticipada

Es asegurativa, busca preservar o asegurar la eficacia
de la decision definitiva.

Es instrumental porque es un instrumento para la
tutela definitiva.

Es temporaria toda vez que tiene un tiempo de vida
limitado. Desaparece con la emision de la decision
definitiva.

Un ejemplo que resulta perfecto para diferen-
ciar entre los tipos de tutela de las que veni-
mos hablando es el que propone Mitidiero:

Si dos personas discuten por un pedazo
de carne y una de ellas pide al magistrado
que la coloque en la heladera, para que el
vencedor pueda usufructuar del alimento
al final del proceso, esto es requerir una
providencia cautelar (asegura para efecti-
vizar en el futuro); si el pedido fuera para
la extraccion de un “bife”, para propiciar
alimento inmediato, se estaria delante de
una tutela anticipada atributiva (Didier
Jr., Sarno, & Santos, 2011, p. 342)

Corresponde indicar que las medidas cautela-
res y anticipadas tienen una misma finalidad
que es la distribucion equitativa del tiempo
del proceso entre el demandante y deman-
dado, como consecuencia del principio de

Realiza la entrega pronta de los efectos practicos de
la decision definitiva, satisface el derecho material.

Es la tutela final en si misma, tiene su mismo conte-
nido, solo que, otorgada anticipadamente, no sirve
de instrumento para otra tutela ni hace referencia a
otra tutela.

Puede ser perpetua ya que si se emite una decision
concediendo la tutela definitiva la medida anticipada
permanecera.

igualdad. De tal forma se busca evitar que
el enemigo silencio del proceso (el tiempo)
haga inttil la tutela jurisdiccional efectiva.

3. Supuestos en los que se puede soli-
citar una tutela anticipada en proce-
sos de familia

En este item no pretendemos desarrollar
todos y cada uno de los supuestos en los que
se puede solicitar una tutela anticipada en los
procesos de familia, por ello a continuacion
seflalamos algunos supuestos en los que pro-
cede la tutela anticipada en el Derecho Pro-
cesal de Familia.

3.1. Tutela anticipada en los procesos de
alimentos

El articulo 675 del Codigo Procesal Civil dis-
pone que se puede otorgar medida anticipada
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en los procesos de alimentos'®, incluso se
puede dictar de oficio cuando se trate de
casos de hijos menores con indubitable rela-
cion familiar.

Cabe mencionar que también puede haber
una tutela anticipada de alimentos en los pro-
cesos de separacion de cuerpos y divorcio
cuando se solicite ademas los alimentos.

3.2. Tutela anticipada en los procesos de
exoneracion de alimentos

En esta coyuntura de estado de emergen-
cia en la que la salud de las personas se ven
resquebrajadas a causa del COVID-19 y las
necesidades en materia de salud aumentan
considerablemente, se podria solicitar en los
procesos de exoneracion de alimentos una
medida anticipada de exoneracidn de ali-
mentos para atender, por ejemplo, gastos de
salud del alimentante y poder asi salvaguar-
dar su vida.

Esta medida anticipada seria procedente por-
que, de continuarse con la pension alimen-
ticia establecida, pondria en riesgo la pro-
pia subsistencia del obligado a prestar los
alimentos.

Recordemos que, conforme al articulo
483 del Cédigo Civil, procedera la exone-
racion de alimentos cuando disminuyen
los ingresos del alimentante de modo que
no pueda atender los alimentos sin poner
en peligro su propia subsistencia. Desde
luego se tendrd que justificar y probar de
manera adecuada para acceder a esta tutela
anticipada.

10 Coédigo Procesal Civil

3.3. Tutela anticipada en los procesos
de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial

En los procesos de filiacidén extramatrimo-
nial se puede solicitar ademas de la declara-
cion de paternidad, como pretension acceso-
ria que se fije una pension alimenticia, asi lo
ha establecido la Ley 30628 que modifico la
Ley que regula el proceso de filiacion judi-
cial de paternidad extramatrimonial.

Dado que en este tipo de procesos se puede
plantear la pretension de alimentos, se podria
solicitar como medida anticipada los mis-
mos. Desde luego, la concesion de la medida
estara sujeta a que exista una fuerte proba-
bilidad de que el demandado es el padre del
menor y se tendra que analizar los medios de
prueba que aporte la parte demandante.

3.4. Tutela anticipada sobre separacién
provisional de los conyuges; tenencia
y cuidado de los hijos

El articulo 485 del Codigo Procesal Civil
consagra que después de interpuesta la
demanda de separacion de cuerpos o divorcio
“son especialmente procedentes las medidas
cautelares sobre separacion provisional de
los conyuges; alimentos; tenencia y cuidado
de los hijos por uno de los padres, por ambos,
0 por un tutor o curador provisionales (...)”.
Sin embargo, cuando la norma regula que
son procedente este tipo de medidas “caute-
lares” en realidad lo que esta regulando son
medidas anticipadas sobre estos temas, por-
que por ejemplo el juez no “asegura” la sepa-
racion provisional de los conyuges, sino que
adelanta los efectos de la decision definitiva,

(...) en el proceso sobre prestacion de alimentos procede la medida de asignacion anticipada de alimentos (...) en
los casos de hijos menores con indubitable relacion familiar, el juez debera otorgar medida de asignacion antici-
pada, actuando de oficio, de no haber sido requerida dentro de los tres dias de notificada la resolucion que admite
a tramite la demanda (...) El juez sefiala el monto de la asignacion que el obligado pagara por mensualidades ade-
lantadas, las que seran descontadas de la que se establezca en la sentencia definitiva.
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disponiendo que los conyuges puedan vivir
en domicilios separados en caso de que estu-
vieran viviendo con una misma vivienda; lo
mismo pasa con los alimentos que el juez no
“asegura” sino que los anticipa.

Sobre la separacion provisional de los con-
yuges la jurista Ledesma (2012) ensefia que
“aunque la norma no lo precise, el juez deter-
minara la separacion teniendo en cuenta cual
de los conyuges ha de continuar en el uso
de la vivienda familiar y asimismo, previo
inventario, los bienes y objetos que se ha de
llevar el otro conyuge” (p. 624).

lll. Tutela autosatisfactiva

1. Concepto

En términos de Peyrano (1997) la medida
autosatisfactiva “es una inapreciable herra-
mienta para hacer cesar ciertas conductas o
vias de hecho —en curso o inminentes— con-
trarias a Derecho respecto de las cuales el
aparato cautelar resulta inoperante o por lo
menos ineficiente” (p. 17). La medida auto-
satisfactiva es un hibrido porque no es ni
cautelar ni anticipada, no asegura la deci-
sion definitiva ni satisface anticipadamente.
La medida urgente dictada tiene autonomia
propia. Se agota la tutela con la estimacion
favorable del solicitante. En la practica es
comun el error de que las medidas autosa-
tisfactivas sean calificadas como medidas
cautelares.

Para conceder una medida autosatisfactiva
se requiere que se cumplan con los requisitos
de “verosimilidad” (que en realidad deberia
ser probabilidad) y peligro en la demora. La
contracautela quedara a discrecionalidad del
juez. Estas medidas deben adoptarse siem-
pre con contradictorio previo porque tendra
una satisfaccion inmediata que perjudicara
al demandado o afectado. Solo cuando la
urgencia fuese fuerte se podra, excepcional-
mente, prescindir del contradictorio.

COMENTARIO RELEVANTE DEL AUTOR

En materia de alimentos, la medida
cautelar puede recaer sobre una ter-
cera persona que no necesariamente
sea el padre o madre del menor al
que debe de proveerse de sustento.
Asi, cuando los abuelos deban asumir
esta obligacion, serfa procedente una
medida cautelar contra ellos a fin de
poder asegurar el pago de los alimen-
tos que se devengaran ya que ellos tie-
nen un deber de solidaridad familiar
con la menor.

Las medidas autosatisfactivas pueden ser
susceptibles de impugnacion. El régimen de
impugnacion no le otorga el caracter de tutela
cautelar o anticipada. Seguiremos estando
ante un procedimiento de medida autosatis-
factiva porque no hay un proceso que le pro-
siga y que esté destinado a que se emita una
decision en materia de familia.

Una medida autosatisfactiva reconocida
constitucionalmente es la que se ha previsto
en el articulo 20 de la Constitucion de Chile
bajo la nomenclatura de “recurso de protec-
ciéon”. El recurso “(...) no constituye una
medida cautelar respecto de otra accion sino
un procedimiento de urgencia, autonomo”
(Barros Bourie, 1996, p. 334).

2. Medidas autosatisfactivas en los
procesos de violencia familiar

En los casos de violencia contra las muje-
res (por su condicion de tales) y contra los
integrantes del grupo familiar, la Ley 30364
ha previsto una serie de medidas “cautela-
res” que en realidad vendrian a ser autosa-
tisfactivas, porque si fueran cautelares ten-
drian que ser instrumentales a un proceso
principal de familia, cuestién que no es el
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caso ya que el proceso que le prosigue o que
corre en paralelo es un proceso penal que no
guarda conexion o instrumentalidad con las
medidas decretadas''. En suma, las medidas
“cautelares” que prescribe la Ley 30364 no
pueden calificarse como un procedimiento
cautelar y menos como una tutela anticipada,
por ende, la clasificacion correcta es de natu-
raleza autosatisfactiva.

Ahora bien, la Ley 30364 establece que luego
de que se interpone una denuncia por violencia
familiar ante las instancias correspondientes,
el juzgado de familia debe dictar las “medidas
cautelares requeridas” que sean acordes con
las necesidades de la victima. Estas medidas,
una vez que concedidas o rechazadas, pueden
ser impugnadas conforme lo prevé el articulo
22 del TUO de la Ley 30364.

El juzgado de familia que emiti6 las medidas
mal llamadas cautelares puede, evaluando
los factores de riesgo, decidir sobre la vigen-
cia de la medida, sustitucion o ampliacion,
segun corresponda.

3. Medidas autosatisfactivas en la Ley
30364

El articulo 34 del TUO de la Ley 30364 ha
previsto que el juez de familia pueda dic-
tar medidas “cautelares” que, como hemos
dicho, serian mas propiamente medidas auto-
satisfactivas. En la norma se indica que estas
medidas se orientan a resguardar las preten-
siones de:

(i) Alimentos

(il)) Regimenes de visitas

(iii)) Tenencia

(iv) Suspension de la patria potestad
(v) Acogimiento familiar

(vi) Disposicion de bienes

(vii) Otros aspectos conexos

Noétese que cuando el juez de familia dicta
una medida “cautelar” de alimentos al
amparo de la Ley 30634 no lo hace con el fin
de garantizar la eficacia de alguna decision
de un proceso de alimentos. Es una medida
autosatisfactiva porque tiene plena autono-
mia, no es instrumental. Lo anterior se rea-
firma cuando el Gltimo parrafo del articulo
34 de la norma estipula que: “El juzgado de
familia informa a la victima sobre su derecho
de iniciar el proceso sobre las materias a las
que se refiere el parrafo anterior”, es decir,
ante el juez que dict6 la medida “cautelar” no
se iniciara el proceso principal de alimentos,
sino que se tiene que accionar judicialmente.

IV. Otras formas de tutela en el Dere-
cho Procesal de Familia

1. Medida de inhibicion general de
bienes

Como hemos venido estudiando, el articulo
629 del Codigo Procesal Civil faculta que se

11 Lo mismo ocurre con las medidas de proteccion, no son medidas cautelares ni anticipadas, empero, al estar pre-

ordenada para hacer cesar ciertas conductas o vias de hecho contrarias al ordenamiento juridico, son consideradas
como medidas autosatisfactivas.

Nuestro Tribunal Constitucional en la STC N° 3378-2019-PA/TC lamentablemente no ha podido identificar que
las medidas de proteccion que se adoptan en el proceso de violencia familiar son medidas autosatisfactivas. A jui-
cio del TC “las medidas de proteccion presentan caracteristicas o elementos propios de las medidas cautelares,
como la temporalidad, variabilidad y la urgencia, sin embargo, ello no supone necesariamente que ambas tengan
la misma naturaleza juridica”.

La Ley 30364 ha regulado en su articulo 32 diversas medidas de proteccion con el objeto de neutralizar o aminorar
los efectos nocivos de la violencia ejercida por la persona denunciada y permitir a la victima el normal desarrollo
de sus actividades cotidianas; con la finalidad de asegurar su integridad psicosomatica y la de su familia y resguar-
dar sus bienes patrimoniales.
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pueda dictar medida cautelar genérica o ati-
pica. En ese sentido, en materia de familia
se podria dictar también una medida gené-
rica consistente en una medida de inhibicion
general de bienes.

El profesor argentino Gozaini (2020) sefiala
que “inhibir supone evitar o prevenir la dis-
posicion del deudor del patrimonio que
posee cuya venta debe registrarse; por ello,
no alcanza a bienes muebles que, en su
caso, debieron quedar resguardados con el
embargo” (p. 176).

La medida de inhibicién se dirige directa-
mente contra la persona quien tendra una
limitacién a su facultad de vender o gravar
cualquier bien registrable e indirectamente
recae sobre el bien registrable en si mismo,
cosa contraria que pasa con el embargo que
recae directamente sobre el bien. La medida
de inhibicion supone que se inscriba dentro
del registro personal y no alcanza a actos de
disposicion realizados antes de su anotacion.

La naturaleza de la medida es sustantiva y
afecta el derecho de propiedad, concretamente
la facultad de disponer de los bienes y opera
como una suerte de medida de coercion.

En virtud de esta medida se impide que el
inhibido realice actos de disposicion sobre
el bien como vender, hipotecarlo, etc., pero
no limita que se ejerza los demas atributos
de la propiedad como usar, disfrutar y reivin-
dicar, ni mucho menos que se pueda adquirir
nuevos bienes. En ese sentido, la inhibicion
no imposibilita que el inhibido pueda adqui-
rir mas bienes a su nombre pues la imposi-
bilidad es para disponer y no asi para adqui-
rir bienes.

En Argentina la medida de inhibicion gene-
ral de bienes se ha regulado ampliamente.
En el articulo 228 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion se ha establecido
que esta medida opera de manera subsidiaria
al embargo y en dos supuestos:

COMENTARIO RELEVANTE DEL AUTOR

El articulo 485 del Codigo Procesal
Civil consagra que, después de inter-
puesta la demanda de separacién de
cuerpos o divorcio, “son especial-
mente procedentes las medidas cau-
telares sobre separacién provisional
de los conyuges; alimentos; tenen-
cia y cuidado de los hijos por uno de
los padres, por ambos, o por un tutor
o curador provisionales (...)”. Sin
embargo, cuando la norma regula
que es procedente este tipo de medi-
das “cautelares”, en realidad lo que
esta regulando son medidas antici-
padas sobre estos temas.

i) Cuando el embargo no puede hacerse
efectivo porque no se ha podido identi-
ficar los bienes del deudor sobre los que
pueda recaer una medida; o,

ii) Cuando habiéndose trabado embargo los
bienes resultan insuficientes para cubrir
el pago.

La forma de ejecucion de la medida en la
experiencia comparada es que se inscribe en
el registro personal y al ingresar un bien en el
patrimonio del inhibido este no pueda dispo-
ner de su bien sin que el tribunal inhibiente lo
autorice. Para que se trabe la medida de inhi-
bicion se tiene que cumplir los presupues-
tos genéricos de toda medida cautelar, que a
saber son: verosimilitud del derecho y peli-
gro en la demora.

Una vez cumplidos los presupuestos de
apariencia del buen derecho y peligro en
la demora, se dictara la medida u orden de
inhibicion y, la desafectacion de la medida
de inhibicion estara sujeta a que el afectado
ofrezca: 1) un bien libre y suficiente para que
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sea embargado; o, ii) que en todo caso diera
una caucion suficiente.

2. Prohibicion de obtener, renovar o
recategorizar la licencia de conducir

En el afio 2017 se present6 al Congreso de la
Republica el Proyecto de Ley N°01403/2016-
CR, que buscaba establecer prohibiciones
administrativas de caracter temporal para los
deudores alimentarios morosos. Este pro-
yecto de ley no ha sido aprobado por el Pleno
del Parlamento, no obstante, contiene medi-
das intereses que merecen ser analizadas.

El proyecto de ley propone que en la Ley
que crea el Registro de Deudores Alimen-
tarios Morosos se establezca que el juez, de
oficio o a pedido de parte, pueda disponer
que las personas inscritas en el Redam se
encuentren impedidas de solicitar la emision,
renovacion o recategorizacion de la licen-
cia de conducir. La excepcion a esta prohi-
bicion se propone que sea cuando el deu-
dor acredite que la licencia de conducir la
requiere para realizar una actividad laboral.
Asimismo, la propuesta apunta a que una vez
cancelada la totalidad de la deuda se levante
esta restriccion.

Ahora bien, nosotros consideramos que esta
medida podria ser adoptada en el Pert sin
necesidad de incorporacion legislativa. Esta
medida resulta pues razonable si lo vemos
desde el Derecho Procesal de Familia y la
necesidad de que sean cumplidas las pres-
taciones alimentarias para la subsistencia de
los menores o integrantes del grupo familiar
en sentido amplio. Desde luego, la medida
sera desproporcionada si la unica actividad
de la persona afectada por esta medida sea
la de ser taxista, realizar taxi por aplicativo
—Uber por ejemplo—, conductor de vehiculo
en una empresa de transporte u otro supuesto
razonable.

Cabe mencionar que antes de cautelar seria
una medida coercitiva porque busca causar

una presion psicoldgica en el obligado para
efectos de que cumpla con una resoluciéon
judicial que seria el pago de pensiones. Esta
medida resultaria procedente al amparo del
inciso b) del articulo 137 del Cddigo de los
Nifos y Adolescentes que faculta al juez
adoptar medidas coercitivas sin establecer
limitaciones. Ademas, porque el inciso 4 del
articulo 27 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio consagra que: “Los Estados
Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para asegurar el pago de la pension alimen-
ticia por parte de los padres u otras personas
que tengan la responsabilidad financiera por
el nifio”. En ese sentido, es deber del Estado
adoptar medidas necesarias en aras de pro-
curar el pago de las pensiones alimenticias.

No podemos dejar de mencionar que, si bien
el articulo 181 del Cédigo de los Niflos y
Adolescentes prevé que el juez puede esta-
blecer un listado de apremios para el cumpli-
miento de su resolucion, estos serian enun-
ciativos, dada la flexibilidad de este tipo de
procesos y los derechos materiales que se
encuentran en disputa.

Ahora bien, en Argentina, a pesar de no estar
regulada la medida que venimos comen-
tando, un Juzgado de Familia de la ciudad de
Cordoba ordend en contra de un padre deu-
dor de la cuota alimentaria, que se le sus-
penda su licencia de conducir y se le prohiba
su renovacion. El fallo fue dictado el 27 de
abril de 2020. A continuacion, transcribimos
un extracto:

el dafio que provoca el incumplimiento
del deber alimentario y que el ordena-
miento juridico no puede avalar por la
gravedad que tiene para la sociedad toda,
atento su incidencia sobre el derecho a
la vida y al pleno desarrollo del nifio,
sujeto que por su vulnerabilidad, tiene
un plus de proteccion. En consecuencia,
y en coincidencia con lo dictaminado por
el Sr. Asesor de Familia, estimo razona-
ble ordenar la suspension de la licencia
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de conducir, asi como la prohibicién de
renovacion, debiendo en consecuencia
oficiarse a la Municipalidad de la ciudad
de Coérdoba. (Resolucion, 27)

V. Medidas coercitivas para el cum-
plimiento de medidas cautelares,
medidas anticipadas y autosatis-
factivas en procesos de familia

Las medidas coercitivas o conocidas también
como medidas psicologicas son aquellas
medidas cuya finalidad es causar una presion
psicoldgica en el obligado (quien debe cum-
plir una resolucion judicial), desdoblando su
voluntad e influenciandolo para que cumpla
con su prestacion. Chiarloni (2005) mani-
fiesta que “las medidas coercitivas [estan]
dirigidas a influir sobre la voluntad del obli-
gado para inducirlo a cumplir su propia pres-
tacion de hacer o de no hacer” (p. 21).

Abhora bien, en el Derecho Procesal de Fami-
lia el juez se encuentra facultado para adop-
tar medidas coercitivas durante el proceso y
en su etapa de ejecucion, asi lo dispone el
inciso b) del articulo 137 del Cddigo de los
nifios y adolescentes. Estas medidas coerciti-
vas se encuentran previstas en el articulo 181
del mismo cuerpo legal y son las siguientes:

i) Multa de hasta 5 URP;
ii) Allanamiento del lugar; y,

iii) Detencion hasta por 24 horas.

Cabe mencionar sobre la ultima medida
coercitiva (detencion) que esta si resulta
aplicable a los mandatos que dispongan
medidas cautelares, anticipadas o autosatis-
factivas, a efectos de que puedan ser cum-
plidas, ya que el articulo 181 de la norma
en comento regula que estas medidas seran
aplicadas por el juez “para el debido cumpli-
miento de sus resoluciones” sin hacer distin-
cion si se aplicard para el cumplimiento de
una resolucion judicial de fondo (sentencia)

0 no, con lo cual los supuestos de aplica-
cion son amplios. Ademas, esto se ve reafir-
mado con el articulo 137 que establece que
las medidas coercitivas se aplican no solo
en la fase de ejecucion de una sentencia sino
durante todo el proceso.

Finalmente, si bien el articulo 181 se encuen-
tra en el Capitulo II que corresponde al pro-
ceso unico, consideramos que estas medi-
das pueden ser flexibilizadas y aplicadas a
todos los procesos de familia que regula el
Cddigo de los Nifos y Adolescentes, ya que
permitiran el cumplimiento de las resolucio-
nes judiciales.

Conclusiones

Las conclusiones a las que podemos arribar
son las siguientes:

- En el Derecho Procesal de Familia se
requiere que se brinde una tutela caute-
lar, anticipada y/o autosatisfactiva, ya
que los derechos materiales que subya-
cen son sensibles, de mucha relevancia
para la sociedad y requieren una protec-
cion urgente.

- La tutela cautelar es un derecho funda-
mental y se destina a asegurar el resul-
tado util del proceso. En materia de fami-
lia son multiples los supuestos en los que
se puede solicitar y conceder una medida
cautelar. Todo dependera de que se cum-
pla con los requisitos para su concesion.

- La tutela anticipada no debe confundirse
con la tutela cautelar, porque tanto en el
aspecto conceptual como practico son
distintos. Nuestro Codigo Procesal Civil
no ha diferenciado con claridad estos dos
tipos de medidas. Esta forma de tutela
adelanta los efectos de la tutela defini-
tiva. En los procesos de familia las medi-
das anticipadas son variadas y se pueden
conceder incluso de oficio.
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- Latutela autosatisfactiva se concede para
cesar ciertas conductas o vias de hecho
que contravienen el ordenamiento juri-
dico. Es un proceso autonomo. En Pert
se han regulado medidas autosatisfacti-
vas bajo el rotulo de medidas cautela-
res. Estas medidas especialmente se pue-
den notar con mayor esplendor en la Ley
30364, ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres
y los integrantes del grupo familiar.
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