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RESUMEN

La presente investigacion desarrolla el problema de una institucién procesal que
desnaturaliza a otra, nos referimos a la tutela cautelar que dentro de ella regula a la
tutela anticipada, como si ella fuera otro tipo de medida cautelar, tal problema es el

que consideramos punto central de esta investigacion.

Este trabajo desarrolla y analiza la estructura de la tutela cautelar, regulada en nuestro
ordenamiento juridico, que ocurre ella tiene caracteristicas como sus requisitos de
procedencia y elementos propios, se destaca que esta medida busca la eficacia y
efectividad de la ejecucion de una sentencia final; sin embargo, al analizar sus tipos
regulados en el Cadigo Procesal Civil, nos encontramos con una especie llamada
medidas temporales sobre el fondo, las cuales requieren de requisitos especiales para
su concesioén y sus efectos son muy diferentes a la de una cautelar, por lo que

identificamos que esta especie sugiere una naturaleza anticipada.

En ese sentido el objetivo de esta investigacion es analizar la institucion cautelar como
tal y la anticipada en conformidad con experiencias de otros ordenamientos juridicos,
ademas de arribar a nuestra propuesta que es establecer la tutela anticipada como
una institucion propia y auténoma, a fin de que esta esta pueda aplicarse en nuestro
sistema y asi dar una proteccion, a una mayor cantidad de situaciones juridicas que

ya no pueden ser atendidas por una tutela clasica.

Esta investigacion siguié una metodologia de tipo basico-descriptiva por lo que su

aporte es dogmatico y aclaratorio.

Palabras clave: instituciéon procesal, tutela cautelar, tutela anticipada, medida

temporal sobre el fondo.



ABSTRACT

The present investigation develops the problem of an institution that denaturalizes
another, in conformity with what is regulated in our civil procedural code, we are talking
about the precautionary guardianship that in it regulates an anticipated guardianship,
as if it were a type of precautionary measure, such problem that we consider a central

point of this investigation.

This research develops and analyzes the structure of the precautionary regulated
guardianship in our legal system, starting from the fact that it has its own characteristics
such as its requirements of origin and elements, highlighting that this measure seeks
the efficiency and effectiveness of the execution of a final sentence. However, when
analyzing its types regulated in the code, we find a species called temporary measures
on the background, which require special requirements for their concession and their
effects are very different from the nature of the precautionary theory, and we identify

that this species suggests an anticipated nature.

In this sense, the object is analyzing the precautionary institution as such, and the
expected one in accordance with experiences in other legal systems, we come up with
our proposal to establish the anticipated guardianship as an institution of its own, so
that it can be applied in our system and in this way give protection to a greater number

of legal situations that can no longer be dealt with by a classic guardianship.

This research followed a basic - descriptive methodology, its contribution being

dogmatic and explanatory.

Key Words: procedural institution, precautionary guardianship, advance

guardianship, temporary measure on the fund



INTRODUCCION

Esta investigacion surgio a partir de una discusion que se llevé a cabo en las aulas de
la universidad con respecto al analisis de una institucion procesal que es la tutela
cautelar, exactamente el analisis fue que a uno de sus tipos (que es la medida cautelar
temporal sobre el fondo) y partiendo del conocimiento otorgado por los profesores de
los cursos en materia procesal, siempre nos sefalaron los elementos tipicos y
requisitos para la concesion de esta medida, sin embargo, bajo el analisis integral de
este tipo de medida, nos topamos que quebraba el esquema estructural de la teoria
cautelar y aun mas iba en contra de los fines y la naturaleza de este tipo de tutela,

motivo por el cual nos llevé a realizar la presente investigacion.

Habiendo encontrado los motivos de la investigacién y con ella evidenciar el problema,
gue se centra en la desnaturalizacion de una institucion procesal, que realmente no
es nuevo para nuestro sistema juridico ni para el derecho comparado, y que la teoria
cautelar parte en sus inicios de los maestros italianos Carnelutti (2005) y Calamandrei
(2005), quienes desarrollaron lo que es el Cédigo Procesal Civil italiano y dejaron las
bases de esta institucion, tanto para su ordenamiento y la historia juridica. Ahora lo
que pasa en nuestro ordenamiento es que, en nuestro Cadigo Procesal Civil, no solo
existe una desnaturalizacién, sino que existe un ocultamiento de una institucion
procesal, en si, por lo que se presenta como una nueva manifestacion de la tutela
jurisdiccional efectiva. Por tanto, estamos hablado de la tutela anticipada que es

desnaturalizada y ocultada por las medidas cautelares temporales sobre el fondo.

Dentro de esta investigacion presentamos antecedentes, que brindan el sustento a
este trabajo, que ocurre mediante una recoleccion de datos que encontramos a nivel
internacional como la tutela anticipada que se da bajo una forma auténoma, pero como
parte de la tutela jurisdiccional efectiva. Esto lo afirmamos de acuerdo con nuestros

antecedentes internacionales y con los nacionales que nos brindan una claridad sobre
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la naturaleza y ciertas caracteristicas propias de la tutela anticipada, lo que nos lleva
a desarrollar nuestro marco teérico, asi también con apoyo de nuestros antecedentes

doctrinales y jurisprudenciales.

Ademas, luego de haber establecido la motivacién y el problema de esta investigacion,
nuestros objetivos, que son el describir la naturaleza de la tutela anticipada en su
manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva, regulada como parte de las medidas
cautelares sobre el fondo en el Cédigo Procesal Civil. Ademas, como objetivos
especificos se busca estudiar la naturaleza juridica de la tutela anticipada y determinar

si es posible incorporar la tutela anticipada al Cédigo Procesal Civil.

Asimismo, los métodos de recoleccion de datos estuvieron conformado por la
recopilacién de datos y almacenamiento de informacién importante, como el fichaje
de libros, articulos, entrevistas jurisprudencia y comentarios, teniendo en cuenta la

naturaleza basica de esta investigacion.

Ademas, el aporte e importancia de esta investigacion es que demostramos la
desnaturalizacion de la tutela anticipada que se encuentra regulada como una medida
cautelar temporal sobre el fondo, y mediante la investigacion brindamos un soporte
dogmatico y desarrollamos sus propias caracteristicas y el proceso especial bajo el
cual se regularia en nuestro ordenamiento juridico. Tomando en cuenta que no
importamos una tutela con naturaleza de otras sociedades, sino nuestra propuesta se
da mediante la utilizacion de mecanismos ya regulados en nuestro sistema, de esta
forma esta tutela podra brindar todos sus efectos sin limitacién alguna y sin que sea

desnaturalizada.

Los alcances de esta investigacién radican en que buscan dar claridad conceptual a
lo que viene a ser la teoria cautelar, sus elementos y efectos que otorga con su

concesion, para después analizar lo que es la tutela anticipada como manifestacion
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auténoma de la tutela jurisdiccional efectiva, esta que se encuentra desnaturalizada
por un tipo de medida cautelar; las limitaciones de este trabajo se centran en la
delimitacion metodolégica que se le dio, que ocurre este trabajo esta enfocado a lo
que es el proceso civil, sin embargo, lo que es la tutela anticipada se presenta y es

aplicable en otras ramas del derecho.

A fin de culminar esta introduccion es menester sefialar que esta investigacion
desarrolla los siguientes capitulos: | Planteamiento de Estudio que planteara la
problematica, objetivos vy justificacion de la investigacion. El Il Marco Tedrico, donde
se encontrara los antecedentes, sus niveles y el desarrollo descriptivo de las
categorias de investigacion. El lll Hipotesis y Categorias, en el cual se evidenciara las
respuestas al problema planteado vy el listado de las categorias que se utilizé para
llegar a esa respuesta. El IV Aspectos Metodologicos donde se mostrara los alcances
metodologicos de esta investigacion y los tipos de instrumentos de recoleccion de
datos que se utilizé. Finalmente, el V Resultados y Discusion, donde basicamente

figura la muestra de los resultados y la eficacia de esta investigacion.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO

En la presente investigacion, se desarrollaran el planteamiento y la
formulacién, ademas se estableceran los objetivos, la justificacion y la importancia de

este estudio.

1.1. Planteamiento del problema

Debemos partir desde la idea que, dentro de toda sociedad en su componente
natural, que son las personas, siempre van a existir conflictos de intereses, morales o
econdmicos. Es asi como en casos que no se puedan solucionar estos conflictos entre
las mismas partes de una manera pacifica, nace la necesidad de acudir a un tercero
que pueda defender dichos intereses. De ese modo, se presenta el estado como
organo constitucional, reconocido por las personas, cuya funcion, entre otras, es la de
administrar justicia. En consecuencia, nace el derecho de acceso a la justicia
entendido como tutela jurisdiccional efectiva, que, dentro de una de sus vertientes, se
expresa cuando una persona tiene un conflicto juridico relevante, y acude al estado

para defender sus intereses ante un tribunal justo e imparcial.

De este modo, dentro del derecho de tutela jurisdiccional efectiva, reconocido
en el ordenamiento juridico peruano, se registran tres tipos de manifestaciones: tutela
cognitiva, tutela cautelar y tutela ejecutiva. La primera busca determinar si una de las
partes tiene un mejor derecho en relacién con el conflicto. La segunda, la tutela
cautelar, busca defender la ejecucién de una sentencia emitida por un tribunal. La
tercera, se expresa cuando un derecho es reconocido a través de una sentencia u

otra forma de reconocimiento legal, protegiendo su ejecucion de manera inmediata.

Dichas manifestaciones son reconocidas en la normativa bajo la teoria clasica,
y es ahi donde radica el problema; pues estas teorias provienen del siglo anterior,

donde se daba mayor importancia a los procesos cognitivos y el desarrollo de estos,



como principal manifestacion de tutela. Sin embargo, es dificil frenar la evolucién de
la sociedad y con ella las nuevas situaciones juridicas que deben ser atendidas, ya
qgue con la evolucién, se da nuevas circunstancias que ya no pueden ser tuteladas por

la teoria clasica, dada su naturaleza de urgencia.

Ahora bien, el Cédigo Procesal Civil, dentro de la regulacion de los tipos de
tutela cautelar, dispone el subcapitulo dos que prescribe las medidas temporales
sobre el fondo. Debido a su ubicacién, da la apariencia que esta solo es un tipo de
una medida cautelar; sin embargo, partiendo de la esencia de su regulacién, nos
damos con la sorpresa que sus articulos, en toda su expresion, desnaturaliza a la
tutela cautelar, que exige otros presupuestos que no pertenecen a ella y sobre todo
regula una nueva manifestacién de la tutela jurisdiccional efectiva, que es la tutela

anticipada.

La tutela anticipada se presenta ante situaciones donde existe un dafio
inmediato a un derecho, en el que la parte afectada quiere evitar su continuacion o
prevenir su creacion. De esta manera, surge dicha figura procesal, la misma que nacio
junto con las otras tutelas; y debido al tiempo en el que se presentd no se ha dado un
debido desarrollo y se traté como una medida cautelar innominada o también conocida
como atipica, por lo que se convirtié en un problema que la sociedad tiene que afrontar

por las nuevas situaciones emergentes que deben ser atendidas.

En consecuencia, habiendo encontrado tal problema, que no solo expresa una
mala regulacion, sino manifiesta una completa desnaturalizaciéon a una institucion
juridica y limita los alcances de acceso a la justicia en su dimension de cautela de
derechos, se plantea como solucion la propuesta de la modificacion al actual Cédigo
Procesal Civil, lo que implica la derogacion de las medidas cautelares temporales

sobre el fondo y la creacion de un capitulo especial dedicado a la tutela anticipada,



que tenga sus propios requisitos y caracteristicas bajo la forma de un proceso

especial.

De ahi que, la importancia de la hipotesis radica en tres aspectos importantes.
En primer lugar, dar a conocer la desnaturalizacién del subcapitulo, que regula a las
medidas temporales sobre el fondo, como una medida de tipo cautelar. Segundo,
advertir que dicha desnaturalizacién limita los alcances de la tutela anticipada como
nueva manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva, para evitar proteger ciertas
situaciones donde existe un dafio inmediato. Por ultimo, explicar y establecer la
naturaleza de una nueva manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva,
desarrollandola a su nivel estructural, asi como exponiendo sus alcances, en un
proceso civil, que pueda servir para resolver las nuevas pretensiones urgentes que no
pueden esperar el plazo de un proceso de conocimiento y tampoco se puede ser

atendida bajo la tutela cautelar.

1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Problema general

¢ Es posible explicar la naturaleza de la tutela anticipada en su manifestacion de
la tutela jurisdiccional efectiva, regulada como parte de las medidas cautelares sobre

el fondo en el Cdodigo Procesal Civil?

1.2.2.Problema especifico

e ;Cual es la naturaleza juridica de la tutela anticipada?

e Es posible incorporar la tutela anticipada al Cédigo Procesal Civil?



1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo general

Describir la naturaleza de la tutela anticipada en su manifestacion de la tutela
jurisdiccional efectiva, regulada como parte de las medidas cautelares sobre el fondo

en el Cédigo Procesal Civil.

1.3.2. Objetivo especifico

o Estudiar la naturaleza juridica de la tutela anticipada.
e Determinar si es posible incorporar la tutela anticipada al Cédigo

Procesal Civil.

1.4. Justificacién e importancia

1.4.1. Justificacion practica

El presente trabajo de investigacion permite identificar la mala regulacién de
una institucion procesal autbnoma, que no es parte de la teoria cautelar, ya que la
importancia de su incorporacion de la tutela anticipada tiene como fin el no generar
incertidumbre a la sociedad, lo que requiere una nueva soluciéon mas eficaz y célere
frente a eventos urgentes que no pueden ser atendidas por procesos comunes. Es asi
como se identificara la naturaleza de la tutela cautelar y su aplicacién correcta en los
procesos civiles, como también la incorporacion al sistema juridico, como una nueva

tutela anticipada, y su aplicacién como un proceso especial.

1.4.2. Justificacion teodrica

A través del presente trabajo de investigacidn se pretende hacer de
conocimiento de lo siguiente: “No podemos ignorar que las leyes y los cédigos se
corresponden a una época, son obra de su tiempo, sin embargo, las circunstancias y
las necesidades de las sociedades cambian, pero las normas permanecen” (Martinez,
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2015, p. 175). Por lo citado, hay que tener en cuenta, la existencia de nuevas
situaciones que ya no son protegidas por la teoria clasica, y debemos comprender lo
que es una medida cautelar, los requisitos para su concesién y sus efectos. Sin
embargo, lo que ocurre, a la fecha, con la actual regulacion el tratamiento de dicha

institucion procesal es que se genera mas confusion que claridad.

Tal es asi que la importancia del presente trabajo radica en ilustrar una nueva
manifestaciéon de la tutela jurisdiccional efectiva, que es la tutela anticipada, la cual
busca atender los casos donde existe un dafio inminente a un derecho material, lo
que implica que sea considerada como una técnica procesal urgente; como también,
en los que exista una necesidad impostergable, que por su propia naturaleza, debe
ser cautelada de forma inmediata; desarrollando asi, sus propias caracteristicas,

diferenciandose de la tutela cautelar.

Por lo tanto, la trascendencia del presente trabajo, a nivel tedrico, reside en la
colaboracidn en el esclarecimiento de esta nueva institucion y en brindar una
diferenciacion completa, a partir de un analisis dogmatico e identificacion de los

presupuestos de las nuevas manifestaciones, frente a las otras ya reconocidas.



CAPITULO Il: MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del problema

2.1.1. Antecedentes internacionales

Villegas (2014) presento la tesis “La tutela juridica constitucional ecuatoriana
dentro del estado social de derecho y justicia social de autoria compartida”, para optar
el titulo de abogado en la Universidad Central de Ecuador, donde desarroll6 una
investigacion que tiene como centro de estudio la Tutela Juridica Constitucional, en el

que concluye lo siguiente:

La Tutela es considerada como un medio de proteccion a los derechos de los
seres humanos, que nace de la ley en beneficio de los seres humanos que
forman parte del Estado, ahora si hablamos del derecho a la tutela judicial
efectiva, encontramos que es el derecho que tiene toda persona para acudir
ante los 6rganos jurisdiccionales y exigir que a través de los debidos causes
procesales, con garantias mininas, siguiendo un proceso debido; se obtenga
una decisién fundada en derecho sobre las pretensiones propuestas (Villegas,

2014, p. 131).

Esta tesis aportara conceptos relevantes para la determinacién de la primera
categoria de estudio, en tanto, desarrolla la tutela jurisdiccional como un derecho
fundamental de acceso a la justicia y de acceso a un tribunal justo e imparcial capaz

de atender una situacion que genere un dafo a un derecho material.

A su vez, Retes (2011) presentd la tesis “La tutela anticipada en el ambito
Procesal Civil: un examen a las experiencias brasilefia y chilena”, para optar el titulo
de abogado en la Universidad Alberto Hurtado, donde desarrollé una investigacion
que tiene como objeto de estudio la tutela anticipada en el ambito procesal, sobre la

cual establece:



En los diversos procesos de reforma a los sistemas procesales civiles que aun
se llevan a cabo en Latinoamérica, la tutela anticipada se levanta como un
medio comprobado para alcanzar una mayor eficacia del proceso civil, para
evitar que durante el transcurso del proceso la parte que tenga una posicion
mas fuerte o ventajosa obtenga a través de la auto tutela derechos que no le
corresponden, generando para la parte mas débil un dafo dificiimente

reparable (Retes, 2011, p. 41).

Este antecedente es significativo para la presente investigaciéon, ya que su
estudio radica en el reconocimiento de la tutela anticipada como herramienta para
generar mayor eficacia en los procesos civiles gracias a su naturaleza, atender las
situaciones de emergencia, las cuales no son atendidas por los procesos cognitivos o

cautelares; asi como evitar algun tipo de lesion a una de las partes procesales.

Por su parte, Baires (2008) presento la tesis “La tutela anticipada en el derecho
administrativo salvadorefo: especial referencia a las medidas innovativas”, para optar
el titulo de abogado en la Universidad del Salvador, donde desarrollé6 una
investigacion que tiene como centro de estudio la tutela anticipada donde concluye lo

siguiente:

Primera conclusioén: La indole del derecho subjetivo que se debate en el
proceso requiere la temprana intervencion del juez por medio de las formas
procesales todo para hacer que el derecho de acceso a la jurisdiccidon sea

efectivo. Para no volver ilusorio la sentencia definitiva.

Segunda conclusion: La efectividad del derecho de acceso a la jurisdiccion
se manifiesta de diversas formas; entre las cuales, se encuentran las medidas
cautelares, pero también otras especies urgentes como la tutela anticipada

(Baires, 2008, p. 311).



La relevancia de la citada tesis estriba en que establece una nueva
manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva, reconociendo a la tutela anticipada
como una forma de acceso a la justicia y admitiéndola como una nueva especie que
sera desarrollada en la presente investigacion, con el soporte de los antecedentes

presentados.

2.1.2. Antecedentes nacionales

Vega (2017) presentd la tesis “La tutela sumaria anticipatoria en el proceso
civil de conocimiento como resultado de la técnica de la ponderacién aplicada al
conflicto entre el derecho del demandante a la efectividad de la tutela material y el
derecho de defensa del demandado, en los casos en que la pretension es susceptible
de valoracion econémica”, para optar el titulo de abogado en la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, donde desarroll6 una investigacion que tiene como objeto de
estudio la tutela sumaria anticipatoria donde concluye lo siguiente: “Las medidas
anticipadas permiten la solucion adecuada del conflicto entre el derecho del
demandante a la efectividad de la tutela material y el derecho de defensa del
demandado, asi como entre sus derechos constitucionales de propiedad” (Vega,

2017, p. 143).

A partir de las ideas expresadas en esta tesis, se obtendra las conclusiones
tematicas que aportaran en el desarrollo del marco teérico, partiendo de que el autor
ya tiene una posicion respecto de la naturaleza de la tutela anticipada configurandola

como una solucion adecuada ante determinados conflictos.

Por su parte, Acufa (2017) presenté la tesis “Un analisis critico de la aplicacion
de la regla inaudita altera parte en el Cddigo Procesal Civil Peruano”, para optar el
titulo de Magister en la Pontifica Universidad Catdlica del Peru, donde tiene como eje

principal el estudio del proceso cautelar y la diferencia con la tutela anticipada:



El respeto hacia con la Constitucion, y principalmente al principio de
contradictorio y al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, nos llevan a
reformular la interpretacion literal que se le viene realizando al articulo 637° del
Cddigo Procesal Civil. Una interpretacion aislada de cualquier parametro
constitucional. Para ello, es importante conocer la diferencia entre la tutela
cautelar y la tutela anticipada, y lo que cada una de ellas involucra sobre la
esfera personal y patrimonial de la parte afectada. De esta manera, podemos
determinar que en la tutela anticipada se hace, aun, mas necesario una

interpretacion constitucional del articulo (Acufa, 2017, p. 70).

La trascendencia de esta tesis se fundamenta en la diferencia dogmatica que
se hace entre tutela anticipada y tutela cautelar, partiendo de la interpretacion al
derecho de la tutela jurisdiccional efectiva, regulado en nuestra constitucion, e
identificando su relevancia. Siendo importante para la presente investigacion, dado
que en esta se pretende realizar una diferencia estructural que ayude a entender mejor

la naturaleza de cada una.

2.1.3. Antecedente doctrinal

Renzo Cavani (2013) nos explica que, dentro de nuestra sociedad juridica,
varios doctrinarios ya desarrollan la importancia de la tutela anticipada, mientras que
en el derecho comparado, varios paises ya la tienen incorporada en su sistema

juridico, por lo que se convirtid en una nueva corriente del sistema procesal.

Con relacién a las medidas temporales sobre el fondo y la tutela anticipada,

nos refiere lo siguiente:

Es nitida la diferencia fue empanada por el CPC al regular las llamadas
medidas temporales sobre el fondo (articulos 674 y ss., de la cual, por ejemplo,

la llamada “asignacién anticipada” es una especie), las cuales no son otra cosa



que auténticos proveimientos capaces de otorgar satisfaccion anticipada del
derecho reclamado. Por lo tanto, la tutela satisfactiva anticipada se diferencia
de la tutela cautelar porque el proveimiento anticipatorio se relaciona
directamente con el mérito del proceso, es decir, con la res in iudicium deducta

(Cavani, 2013, parr. 3).

La importancia de este comentario se halla en la diferenciacién de la tutela
anticipada, partiendo de la aplicacion practica de las supuestas medidas temporales
sobre el fondo e identificando su mala regulacién actual en el Cédigo Procesal Civil
Peruano. De manera que, dicha tutela, al ser desplegada en toda su naturaleza como

institucion, puede generar mayores efectos en el acceso a la justicia.

A su vez, Jorge Peyrano (2012), uno de los mejores procesalistas de nuestra

época, promueve esta institucion materia de investigacion y establece lo siguiente:

La emisiébn de una sentencia anticipatoria presupone la concurrencia de
varios requisitos severos (escuchar al destinatario de la sentencia
anticipatoria, acreditar prima facie una fortisima verosimilitud del derecho
alegado por la actora, prestar contracautela real e idénea para, en su caso
y momento, restituir lo percibido provisoriamente, que la traslacién de derechos
provisoria que se dispone sea sobre materia faciimente reversible), entre los
cuales destaca el factor “urgencia” que funciona como un acelerador de los

tiempos normales del proceso civil (p. 83).

De lo citado debemos partir de dos puntos, a efectos de utilidad para la
presente investigaciéon. En primer término, el reconocimiento de una fortisima
verosimilitud, ya que es una de las bases que se sigue para la declaratoria de la casi

certeza (punto importante que se desarrollara en su oportunidad). En segundo lugar,
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este tipo de tutela tiene naturaleza de urgente, que es un requisito para la concesion

de una tutela anticipada.

Por su parte, Luis Marinoni (2000), maestro brasilefio y uno de los grandes
exponentes de esta teoria, nos da un enfoque desde la eficacia de los procesos
cognitivo y su falta de satisfaccion a situaciones urgentes, en ese sentido, senala lo

siguiente:

La tutela anticipatoria rompe con el principio de nulla executtio sine titulo,
fundamento de separacién entre conocimiento y ejecucion. Es importante
recordar que Chiovenda, al constatar la separacion entre la definitividad de
cognicion y la ejecutoriedad en la ejecucion provisoria de la sentencia afirmo
ser esta ultima una figura anormal porque nos presenta una accién ejecutoria

no coincidente, de hecho, con la certeza juridica (p. 178.)

Se observa el peso de este antecedente, debido a que trata de una diferencia
ante la tutela clasica y su efectividad; no obstante, se debe admitir que ya se adopta
el caracter de certeza, como elemento de esta nueva manifestacién y como elemento

de la tutela anticipada.

2.1.4. Antecedentes jurisprudencial

Se presentan sentencias en cuyas decisiones se otorgan medidas anticipadas

bajo la apariencia de medidas cautelares:

Primera sentencia, la cual se toma como antecedente jurisprudencial. Al respecto,

tenemos lo siguiente:

SEGUNDO: DICTESE las siguientes medidas cautelares: 1. OTORGO LA
TENENCIA PROVISIONAL de los menores MARLY LUCERO, CADIJA CIELO

Y JHAREN ENRIQUE MACHUCA JAVIER de 10, 8 y 4 anos, respectivamente

11



a favor de su sefiora madre dofia FLORA JAVIER CORDOVA; 2. ORDENO
que el denunciado ENRIQUE MARCELINO MACHUCA ESPINOZA cumpla
con pagar una asignacion anticipada de alimentos del monto de cuatrocientos
cincuenta nuevos soles (S/. 450. 00) mensuales y adelantados, a razén de
ciento cincuenta nuevos soles (S/. 150. 00) por cada hijo, para lo cual la actora
apertura una cuenta de ahorro en el Banco de la Nacion, para cuyo efecto

CURSESE oficio (00858-2016-0-1501-JR-FT-02, 2016).

De esta resolucion, se advierte que el denunciado tiene que cumplir con
aportar un monto mensual, asignacién anticipada de alimentos, bajo la forma de una
medida cautelar. Asi se puede percibir que, con esta supuesta medida cautelar, se
esta satisfaciendo una pretension, situacion que va contra la naturaleza de ella. En
consecuencia, se debe entender que esta nueva tutela, a nivel practico, ya se esta

dando, pero no correctamente.

Segunda sentencia, de la cual se nota que se reconoce la naturaleza de las medidas

cautelares, pero aun existe un vacio respecto a ello. En ese orden de ideas, se tiene:

Séptimo. - En tal sentido, de las caracteristicas anotadas se concluye que una
medida cautelar no tiene existencia por si misma, no tiene firmeza ni
permanencia en el tiempo. Por consiguiente, se advierte que tales notas
caracterizan a la posesién otorgada por el juzgado a la demandante mediante
la medida cautelar ejecutada el dia veintiuno de abril del afio dos mil ocho, tal
como costa en el documento de fojas noventa y dos y siguientes del expediente
principal; es decir, si bien se le restituyo la posesion del bien sub Litis, ésta es
no tiene firmeza por ser provisional, ademas depende de un proceso principal,
razén por la cual es perfectamente procedente que la demandante solicite la
restitucion definitiva de la posesion en el proceso (principal) incoado mediante

la demanda obrante a fojas ciento diez (Casacion N.° 738-2010).
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De la citada, se debe tomar en cuenta que los jueces supremos nos establecen
que, en los casos de ejecucion anticipada de desalojo y cuando se otorga la medida,
no se tiene firmeza, por tener un caracter provisional. Este razonamiento genera
preocupacion, ya que, con el otorgamiento de dicha medida, se esta generando una
satisfaccion de la peticion del solicitante; es mas, se podria decir que se estaria
declarando fundada una pretension principal, y esto involucraria la desnaturalizacion
de lo que se entiende como medidas cautelares, dejando un eslabdn suelto, respecto

a esta nueva situacion.

2.2. Marco teodrico

2.2.1. Tutela jurisdiccional efectiva

Cuando se habla de tutela jurisdiccional efectiva, se hace alusién a un derecho
fundamental inherente a todos, por ser sujetos de derecho. Al respecto, Carridon
(2014), menciona lo siguiente: “por ello se propicia que toda persona tiene derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio y/o defensa de sus derechos o
intereses con sujecidén a un debido proceso” (p. 30). De lo advertido, debemos
entender que funciona como el derecho de acceso a la justicia a fin de defender un
interés econdmico, moral o patrimonial en un proceso justo, protegido por las reglas

del derecho al debido proceso y los subderechos que surgen de este.

Es importante lo que afirma Ledesma (2015), sobre el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva: “El derecho a la tutela jurisdiccional permite que toda persona
sea parte en un proceso, para promover la actividad jurisdiccional sobre las
pretensiones planteadas. Este derecho se reconoce tanto a personas fisicas o
naturales como a personas juridicas o colectivas” (p. 29). Con relacién a ello, se debe
rescatar que este derecho si bien nos da el acceso a la justicia, también es una forma
de poder ingresar a un proceso donde se defienden intereses, denominados

pretensiones dentro del proceso.
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En este contexto, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, ademas del
acceso alajusticia, presenta las reglas que norman un proceso, los que se encuentran
establecidos por el derecho al debido proceso, y seran desarrollados en el apartado

correspondiente.

Sin embargo, hablar de procesos donde se defenderan intereses de diferentes
indoles, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva presenta manifestaciones,
denominadas: tutela cognitiva, tutela cautelar y tutela ejecutiva. Estas proceden de la
teoria clasica que regulan situaciones donde se busca saber quién tiene mejor
derecho, la ejecucién de un derecho ganado y la proteccion preventiva de una posible
sentencia a favor de una de las partes; teoria admitida por el Cédigo Procesal Civil de
1993. Al respecto, cabe destacar algo importante, y es que la sociedad cambia
constantemente, por lo que el derecho debe adecuarse y regular las nuevas
realidades que presenta la sociedad, sin conformarse con una teoria clasica, que si
bien es cierto hasta la fecha ha funcionado, aun asi, se requiere nuevas formulas

procesales que generen mas eficacia y proteccion rapida.

Referente a eso, se tiene que la teoria clasica que comprende lo siguiente:

Tutela jurisdiccional efectiva
Tutela cautelar

Tutela cognitiva

Debido proceso

Tutela ejecutiva

Derecho para el acceso a la justiciay la
eficacia de lo decidido

Figura 2. Tutela jurisdiccional efectiva.
Del citado grafico, damos a conocer lo que implica la tutela jurisdiccional

efectiva, la cual contiene al debido proceso y las funciones principales: acceso a la
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justicia y la eficacia de lo decidido por una corte. Asimismo, se presenta sus tres

manifestaciones provenientes de la teoria clasica del derecho procesal.

2.21.1. Jurisdiccion

Es importante hablar de la jurisdiccion, puesto que es un elemento basico de
la tutela jurisdiccional efectiva, que ocurre esta palabra cuenta con varios significados
para nuestro ordenamiento juridico. Si se parte de la concepcion del maestro Eduardo

Couture (2005), se preceptua lo siguiente:

En el derecho de los paises latinoamericanos este vocablo tiene por lo menos,
cuatro acepciones: como ambito territorial; como sinénimo de competencia,
como conjunto de poderes o autoridad de ciertos 6rganos del poder publico y

su sentido preciso técnico de funcién publica para hacer justicia (p. 23)

Antes de partir con el andlisis, se debe apuntar que Echandia (1997), quien
entiende la jurisdiccién: “como la soberania del estado, aplicada por el conducto del
organo especial a la funcion de administrar justicia” (p. 97), por lo que, a fines de
consolidar el analisis y partiendo de lo citado, solo se tocara las ideas de jurisdiccion

en el sentido de administracion de justicia.

Para los objetivos de esta investigacion, se adoptara la concepcion de
jurisdiccién, en razén de su sentido técnico, como la funcidén publica para la
administracion de la justicia, en la que el Estado propone mecanismos de defensa que
se exteriorizan en un proceso, independientemente de la pretension o el proceso que
se siga. Sin embargo, es menester invocar a la reflexion que actualmente los
mecanismos juridicos para la defensa de intereses, los que se encuentran regulados
en nuestro Cdodigo Procesal Civil y otros dispositivos, que no son suficientes, debido
a que estos provienen de una generacion anterior, lo cual limita el acceso a un proceso

justo donde se defienda los intereses de las partes procesales, que ocurre a la fecha
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existen nuevas situaciones que ya no pueden ser defendidas con los mismos

mecanismos.

En consecuencia, se presenta una propuesta que cumple con este requisito de
jurisdiccion. Para su aplicacion solo necesita una modificacion y creacion de un nuevo
subcapitulo en el Cédigo Procesal Civil, en el que se estipule los requisitos formales

para su aplicacién practica:

Tutela jurisdiccional
efectiva
Como acceso a la justicia
gL V7Y

Organo que
administra justicia
(juzgado)

Figura 3: Jurisdiccion

De este modo, la jurisdiccion representa a la administracién publica en calidad
de acceso de justicia, o que ocurre es que la administracién suministra dicho acceso.
Por eso, es primordial entender la jurisdiccién de esa forma, para fines practicos, en

relacién con una concepcién procesal util y de facil comprension.

2.2.1.2. Debido proceso

Al mencionar el debido proceso se hace referencia al principio rector del
derecho procesal, cuyo contenido esta constituido por otros principios que regulan la
forma en que debe ser realizado dicho proceso, cumpliendo los parametros
establecidos en la Constituciéon y sin que genere un estado de indefension o
vulnerabilidad a algunas de partes intervinientes. Referente a ello, es indispensable
resaltar lo que el maestro Rubio (2012), quien sostiene que “las normas de esta
garantia estan orientadas a eliminar la corruptela existente en el pasado, segun la cual

se instituia jueces especiales para juzgar y penar determinadas acciones” (p. 230). De
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lo citado precedentemente se puede apreciar la importancia social de este principio
rector, en su aplicacion concreta dentro de un proceso y las repercusiones que puede

presentar en la sociedad.

Se debe destacar que el debido proceso, de acuerdo con la gran tradicion
juridica e historia, se ha clasificado en el debido proceso formal y material, de la

siguiente manera:

Formal

Dimensiones

Debido
Proceso

Material

.

Figura 4: Debido proceso

2.21.21. Debido proceso material

Al mencionar el debido proceso material, también llamado sustancial, se debe
tener en cuenta que esta dimension esta enfocada hacia la administracion publica, la
cual a través de sus operadores juridicos tiene la obligacién de efectuar una correcta
valoracion de las normas, proceder directamente relacionado con el valor supremo de
la justicia, siendo esta uno de los fines filoséficos del proceso. Asi, se debe invocar lo
dispuesto por el Sexto Pleno Casatorio Civil (Corporacion Financiera de Desarrollo
Sociedad Andnima vs Fernandez & Salas, 2012), que explica lo siguiente: “El debido
proceso Sustancial esta dirigido a evitar un comportamiento arbitrario de quien cuenta
con alguna cuota de poder o autoridad” (p. 22). En consecuencia, la trascendencia de
lo sefalado se fundamenta en el aspecto social y el hecho de que dicha dimension

influya en la correcta aplicacion de los preceptos normativos, para evitar la existencia
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de algun abuso y que se vulnere el derecho de un sujeto que acude a la administracién

estatal.

En suma, el elemento sustancial tiene relacién inmediata con los operadores
juridicos de la administracion publica y la correcta aplicacién e interpretaciéon de la
norma, tomando en cuenta la funcién ética de los servidores publicos para que puedan

dar un proceso social estandar y aceptado por la comunidad.

2.21.2.2. Debido proceso formal

Terrazos (2004), afirma lo siguiente:

El debido proceso en su dimension formal o procesal hace referencia a todas
las formalidades y pautas que garantizan a las partes el adecuado ejercicio de
sus derechos, pues, dichas reglas o pautas estan previamente establecidas y
permitirdan que el acceso a un proceso o procedimiento, y su tramitacién no sea

formalmente irregular (p. 163).

A favor de lo citado, esta dimensioén trata sobre el aspecto formal del proceso,
el cual debe ser desarrollado bajo el cumplimiento de los requisitos de procedencia,
regulados por los dispositivos legales como el Cdodigo Procesal Civil y las leyes
especiales sobre cada materia a tratar en un proceso civil. Por otra parte, con el
cumplimiento de los aspectos formales, se busca que, cuando se tramite el proceso,
este no concluya en nulidades o sea obstaculizado. En atencion a lo cual, esta
dimensién presenta la presuncion de ejecutar el buen derecho, en razén a lo

establecido por la norma.

Las dos dimensiones del debido proceso son relevantes, dado que con ellas
se busca un proceso eficaz y, dentro su aspecto procesal, se llegue a una verdad

procesal justa para las partes; sin embargo, y a pesar de lo indicado anteriormente, la
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aplicacion de este principio se da basicamente en las manifestaciones clasicas de la
tutela jurisdiccional efectiva, que son los tipos de procesos regulados en el Codigo

Procesal Civil peruano.

2.21.3. Manifestaciones de la tutela jurisdiccional efectiva

Se puede considerar que la tutela jurisdiccional efectiva presenta
manifestaciones, asi como tipos de procesos, que existen algunos litigios donde se
tiene que debatir qué parte procesal tiene un mejor derecho frente al otro, otros donde
solo se busca ejecutar un derecho ya reconocido y otros que buscan asegurar la

ejecucion de una decision final.

En ese sentido, se tiene lo siguiente:

Proceso

—| cognitivo
Proceso
e e ejecutivo
Tutela jurisdiccional > )
efectiva
Proceso
> cautelar

Figura 5: Manifestaciones de la tutela jurisdiccional efectiva

Procesos que seran desarrollados en los siguientes apartados:

2.21.31. Tutela cognitiva

Esta tutela se presenta cuando un sujeto solicita a la administracion de justicia
que intervenga a fin de que le cautele un derecho que otro sujeto esta transgrediendo
o vulnerando. De tal forma que la tutela cognitiva reconoce un mejor derecho al

demandante o demandado, reconocido a nivel procesal como pretension.
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El Cédigo Procesal Civil del 1993, con todas sus modificatorias, regula tres

tipos de procesos cognitivos:

— | Procesode
conocimiento

Proceso
abreviado

v

Proceso cognitivo

——| Proceso
sumarisimo

Figura 6: Procesos cognitivos
Cabe sefialar que, en cada tipo de proceso cognitivo, se sigue una

determinada pauta que contiene las siguientes etapas:

E. Decisoria

Figura 7: Etapas del proceso

En ese sentido el maestro Monroy (2009), refiere lo siguiente:

La primera, llamada postulatoria, es aquella en la que los interesados
presentan al o6rgano jurisdiccional las materias que van a ser de
argumentacion, prueba y persuasion durante el proceso, sea porque se quiere
el amparo de la pretensién o porque se busca su rechazo a través de la
defensa. La segunda, la probatoria, como su nombre lo indica, discurre en la
actividad de las partes destinada a acreditar que los hechos han ocurrido tal
como los describieron en la etapa postulatoria. Aun cuando sea al paso, notese

el caracter dialéctico del proceso: las partes son oponentes respecto de las
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tesis que plantean y también lo son en la afirmacion simultanea de hechos
disimiles que, finalmente, desembocan en el intento de probar tales
afirmaciones. Siendo asi, el proceso Judicial contiene una contradiccion
interna - una tesis y una antitesis que lo conduce inexorablemente a una
sintesis, expresada por la decisién del Juez. La tercera, la decisoria, consiste
en él acto légico volitivo por el que el juzgador opta por una de las
proposiciones fundamentadas y probadas en el desarrollo del proceso. Como
resulta obvio, es el acto procesal mas importante, casi la razén de ser del
proceso. La cuarta, la Impugnatoria, se sustenta en el hecho que la etapa
decisoria o de juzgamiento, siendo la etapa mas importante del proceso es,
finalmente, un acto humano, ergo, susceptible de jmor. Siendo asi, las partes
tienen el derecho de exigir un huevo examen de la decisién obtenida, si
consideran que ésta tiene un vicio o error y ademas les produce agravio. Esta
es la etapa impugnatoria. La quinta y ultima etapa, la ejecutoria, esta ligada
al sentido finalistico del proceso. La busqueda de una declaracién judicial es,
en estricto, la necesidad de contar con un instrumento que produzca un cambio
en la realidad. Si la sentencia no pudiera cumplirse, el proceso careceria de
sentido. La etapa ejecutoria cumple esa funcién, convertir en eficaz la decisiéon

definitiva obtenida en el proceso (parr. 3).

Es importante reconocer los comentarios del maestro en relaciéon con las

etapas del proceso cognitivo, ya que estas le confieren su naturaleza e identificacion

para encontrar el mejor derecho, de acuerdo con lo postulado y probado en el proceso.

Asimismo, un elemento importante es la presentacion del contradictorio que se da

especialmente en los procesos cognitivos. En ese sentido Proto (2014) sostiene lo

siguiente: “Por la realizacion plena del contradictorio, por lo que la resolucion del juez

es emanada solo después que ha sido garantizado a ambas partes la posibilidad de

hacer valer todas sus propias defensas (instancia probatoria, excepciones, demanda,
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reconvencional, etc.)” (p. 324). De lo que debemos entender del maestro italiano que
antes de una decision final debe existir el contradictorio como garantia para las partes

de un proceso justo e igual.

El contradictorio es un elemento importante de los procesos cognitivos, que
esta regulado como un derecho procesal y natural de estos; ademas, como afirma el
maestro italiano, para que se dé una resolucién final en un proceso cognitivo se debid
haber pasado por un contradictorio, de acuerdo con la especialidad de cada tipo de

proceso, que se han explicado anteriormente, segun su naturaleza pura.

En este sentido, se debe entender que los procesos cognitivos son procesos
causales, y que el ordenamiento juridico actual regula tres procesos, en los cuales se
tienen que llevar ciertas etapas y tienen un principio natural, esto es el principio de
contradiccion, sobre el cual versa todo el proceso. Finalmente, estos procesos tienen
como finalidad el otorgamiento del mejor derecho al demandante o demandado,

conforme su pretension.

2.2.1.3.2. Tutela cautelar

A continuacion, se conceptualizara su naturaleza, ademas se indicaran sus

caracteristicas y elementos.

En ese sentido, se debe partir por un significado basico de la tutela cautelar.

Referente a eso, Echandia (1997) afirma lo siguiente:

No se trata de declaracion de un hecho o una responsabilidad. Ni de la
constituciéon de una relacion juridica ni de ejecutar un mandato y satisfacer el
derecho que se tiene sin ser discutido ni de dirimir un litigio, sino de prevenir
los dafios que el litigio pueda acarrear o que puedan derivarse de una situacion

anormal (p.166).
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Es claro lo apuntado en la cita, ya que ocurre la tutela cautelar que no
constituye un derecho ni busca la ejecucién de este; pues su unico fin es la proteccion
de la decisién final y su futura ejecucion, una vez que aquella obtenga la calidad de

cosa juzgada.

A manera de ejemplo se tiene el siguiente cuadro:

Pretensién
cautelar
(asegurar)

Decision final, con la
calidad de cosa
juzgada

Pretension
principal

Figura 8: Naturaleza Cautelar

Si en un proceso de cognicidn, que empieza con la postulacion de la demanda
y, al cumplir su estructura axiolégica va a culminar en una sentencia firme con calidad
de cosa juzgada que posteriormente se procurard sea ejecutada, pero que, por
diversas situaciones no se puede realizar; entonces, ante dicha circunstancia, se
interpone un proceso cautelar antes de la emision de la sentencia, que ocurre, en un
principio, su pretension no puede ser igual a la pretensién del proceso principal, dado
que la pretensién cautelar tiene un caracter provisional que busca que la decision
firme pueda ser ejecutada en el futuro, en el caso de ser favorable hacia el solicitante,
y el derecho ganado en el proceso de fondo pueda ser tutelado en su totalidad y asi

cumplir con la ultima etapa del proceso, que es de ejecucion.

2.2.1.3.3. Tutela ejecutiva
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Este tipo de tutela se presenta cuando ya no existe un problema de fondo, es
mas, no pertenece a los procesos causales. Ocurre que ya hay un derecho que existe
a favor de un sujeto y solo se requiere la realizacion de este para el cumplimiento de
los fines de una sentencia firme. Referente a eso, el maestro Carnelutti (1960),

sostiene lo siguiente:

Cuando, en vez de la constitucion o la declaracion de una relacion juridica, el
proceso debe procurar su actuacion, es decir, la conformidad de la situacion
de hecho con la situacion juridica se habla, no de cognicion, sino de ejecucion

procesal (p. 103).

De esta forma, se reafirma la idea principal, pues la tutela ejecutiva busca la
ejecucion procesal de un derecho ya reconocido a través de un proceso cognitivo o

mediante otra forma de declaracién en amparo de las normas correspondientes.

La tutela ejecutiva se encuentra regulada en el Cédigo Procesal Civil, a partir
del titulo V, bajo la denominacion de procesos de ejecucion, permiten solo la ejecucion
de titulos ejecutivos nominados, sefalados en el articulo 688 del precepto
mencionado. Cabe indicar que dicho dispositivo normativo se interpreta sobre la base
del principio de legalidad y tipicidad, que cuando ocurre solo podran ser ejecutados
los titulos estipulados en él, dado que estos gozan de un caracter de reconocimiento

expreso de un derecho a favor de un sujeto.

2.2.2. Medida cautelar en el ordenamiento peruano

Partiendo de lo sefialado en lineas anteriores, la tutela cautelar esta
conformada por los procesos cautelares. Por lo tanto, en el ordenamiento juridico
peruano, especificamente en el ambito civil, estan regulados a partir del Titulo IV del
Caodigo Procesal Civil, a través de la clasificacion de tipos de medidas cautelares, que

se muestran a continuacion:
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———» Medidas para futura
ejecucion forzada

- Medidas Temporales
sobre el Fondo

——» Medidas Innovativas

Medidas
Cautelares _ Medidas de no
—»  Innovar

Figura 9: Tipos de medidas cautelares

En cuanto a eso, Hurtado (2006) asevera lo siguiente: “La medida cautelar
fundamentalmente sirve para garantizar el cumplimiento de la decision final (a futuro),
hace funcion de garante, en tanto que el instituto en estudio ejecuta lo decidido (en el
momento)” (p. 202). Es decir, la finalidad de una medida cautelar es garantizar el

cumplimiento de la decision final.

Cabe senalar que la normativa permite la existencia de medidas cautelares
fuera y dentro del proceso, por lo que su interposicién dependera del tipo de medida
y si su naturaleza y regulacion lo permite. A este respecto, en adelante, se

desarrollaran las caracteristicas y requisitos de la medida cautelar.

2.2.21. Caracteristicas de la medida cautelar

Como consecuencia de la evolucién del Codigo Procesal Civil, se concibié el
articulo 612, del citado dispositivo normativo, que regula las caracteristicas de la

medida cautelar, de la siguiente manera:
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——————» Provisionalidad

Medida

v

Prejuzgamiento

Cautelar

Instrumental

v

Figura 10: Caracteristicas de las medidas cautelares

En este sentido Ledesma (2015) sostiene lo siguiente: “La medida cautelar es
jurisdiccional porque emana de una decision judicial y porque busca asegurar la paz
social a través de la eficacia de la sentencia” (p. 48). En atencién a lo referido, una de
las caracteristicas mas importantes de la medida cautelar es el fin socio juridico que
persigue, debido a la naturaleza de los efectos que causa en un proceso judicial, al

ser un acto procesal.

Por otro lado, se debe apuntalar que sus caracteres de provisionalidad e
instrumentalidad estan ligados al principio de celeridad procesal y ponderacién. Al

respecto, Sumaria (2013) sostiene lo siguiente:

En este aspecto, las providencias cautelares representan una conciliacion
entre dos exigencias opuestas, la celeridad y la ponderacion, entre hacer las
cosas pronto pero mal y hacerlas bien pero tarde, dejando asi el problema de

la justicia intrinseca para el proceso ordinario (p. 212).

En consecuencia, a lo referido, dicho caracter provisional implica que la
medida cautelar sea momentanea, mientras que su cualidad instrumental se relaciona
a su naturaleza de accesoriedad, debido a que sigue las consecuencias de un proceso

principal.

26



Por otro parte, el prejuzgamiento hace referencia a un anticipo de opiniéon que
no afecta al proceso, que ocurre esta puede ser variable y consta de las

caracteristicas, anteriormente sefaladas, de provisional e instrumental.

2.2.21.1. Provisionalidad

Se debe partir de la idea del maestro italiano Proto (2014), quien explica lo
siguiente: “Una caracteristica estructural de la tutela cautelar es su provisionalidad, es
decir su falta de idoneidad para dar una solucion final a la relacion controvertida”
(p-390). De lo sefalado precedentemente, se debe entender que este caracter no
permite resolver el aspecto de fondo del litis, puesto que ese fin es de los procesos

cognitivos mas no de los cautelares.

Para poder comprender la naturaleza de la provisionalidad se debe acudir a lo

que afirma Piero Carnelutti (2005):

La cualidad de provisoria dada a las providencias cautelares quiere significar
en sustancia lo siguiente: que los efectos juridicos de las mismas no solo tienen
una duracién temporal (...), sino que tienen duracion limitada a aquel periodo
de tiempo que debera transcurrir entre la emanacion de la providencia cautelar
y la emanaciéon de otra providencia jurisdiccional, que, en la terminologia
comun se indica, en contraposicion a la calificacién cautelar dada a la primera
con la calificacion definitiva. La provisoriedad de las providencias cautelares
seria pues, un aspecto y una consecuencia de una relacion que tiene lugar
entre los efectos de la providencia antecedente (cautelar) y los de la
providencia subsiguiente (definitiva), el inicio de los cuales sefalaria la

cesacion de los efectos de la primera (p. 36).
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Importante reflexion, con la cual es posible arribar a la siguiente conclusién: el
caracter provisional es meramente temporal, por lo que la medida cautelar no resuelve

el proceso cognitivo, dado que esta no da una solucién al proceso principal.

2.2.2.1.2. Instrumentalidad

El ordenamiento juridico, en general, tiene una gran influencia italiana, por
ende, con relacion a esta caracteristica, Martinez (2015) sostiene lo siguiente: “De la
instrumentalidad permite distinguir las medidas cautelares de la tutela jurisdiccional
que se dispensa en un proceso sumario [...] con el fin de evitar la frustracion de ciertos
derechos, a causa de la mayor duracién de un proceso plenario” (p. 49). Con relacién
a lo citado, se debe comprender que una medida cautelar es accesoria al proceso

principal y a la decisién final del proceso cognitivo.

La instrumentalidad, como tal, consiste en buscar la eficacia de una pretension

final, debido a lo cual:

En las providencias cautelares, mas que la finalidad inmediata de actuar el
derecho, la finalidad inmediata de asegurar la eficacia practica de la
providencia definitiva que servira a su vez para actuar el derecho. La tutela
cautelar es, con relacion al derecho sustancial, una tutela mediata: mas que
hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia

(Calamandrei, 2005. p. 45).

Con relacién a lo prescrito por Calamandrei (2005), se concibe que el caracter
instrumental de la medida cautelar busca garantizar la eficacia del funcionamiento del

orden jurisdiccional, pues, protege la futura ejecucién de una resolucién definitiva.

28



22.21.3. Prejuzgamiento

Esta caracteristica se encuentra positivizada en el Codigo Procesal Civil, del

cual, se debe discernir lo siguiente:

Para poder contrarrestar el inevitable costo que el proceso tiene en el uso del
tiempo, surgieron las providencias cautelares para que el juez, haciendo un
acto de prejuzgamiento que la ley permite, adelantando un criterio porque, la
ley se lo permite por excepcién, adelanta en todo en parte el sentido de su fallo

con cargo a que esta providencia sea similar al fallo final (Raffo, et al., 2005).

Cabe destacar que, este caracter debe ser interpretado de manera sistematica,
debido a que se debe analizar los requisitos para la emision de la medida, puesto que
esta estrechamente relacionada con la verosimilitud del derecho. En consecuencia,

una medida cautelar debe ser otorgada, cuando exista la suficiente probabilidad.

Ademas, el prejuzgamiento estd muy relacionado a la evaluacion de los

requisitos de procedencia y la calificacién de la medida para su otorgamiento.

Con relacion a las caracteristicas de la medida cautelar, en la presente

investigacion, se considera lo siguiente:

En relacidon no resuelve
la controversia

4 principal.

—> . . .
Provisionalidad

- » Prejuzgamiento ————— En relacién con |a
verosimilitud del
derecho.

— »  nstrumental —————— En relacién con la
accesoriedad y la

dependencia del
resultado final.

Figura 11: Caracteristicas de medidas cautelares
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2222 Requisito de la medida cautelar

Si bien es cierto, el Codigo Procesal Civil regula los requisitos de la solicitud y
el contenido de la decisién cautelar en los articulos 610 y 611, respectivamente, para
el analisis de este apartado, se debe iniciar explicando sobre los aspectos formales
para la presentacién de la solicitud cautelar, establecidos en la citada norma; v,
posteriormente, tratar sobre el cumplimiento de los aspectos de fondo como la
verosimilitud, el peligro en la demora, la razonabilidad de la medida y el ofrecimiento
de una contra cautela, esta ultima como una garantia de posibles dafios que la medida

pueda causar. Asi tenemos lo siguiente:

Fumus bonis iuris

Medida Cautelar » Periculum in mora

Contracautela

Figura 12: Requisitos de medidas cautelares

2.2.2.21. Fumus bonis iuris

El fumus bonis iuris, como se toca en aulas universitarias es el buen aspecto
del derecho, el cual se traduce como la verosimilitud del derecho y se centra en la

probabilidad:

El buen aspecto
del derecho

Fumus Bonis iuris —» verosimilitud —» Probabilidad

Figura 13: Verosimilitud
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Sobre eso, nace la siguiente idea:

Lo que el juez debe «juzgar» es si es posible y probable que el demandante
de la cautela tenga la razén (en el mérito), pero ese juicio sobre el derecho (o
en general, sobre una concreta situacion juridica reconocida y tutelada por el
derecho sustancial) del que el actor se afirma titular no implica de ninguna

manera un «adelanto de opinién» sobre el fondo (Ariana, 2013).

La doctora Eugenia Ariana Deho (2013) es certera al puntualizar que el
reconocimiento de la probabilidad y la consecuente concesién de la medida cautelar
no significa un adelanto de opinién. Referente a ello, a efectos de cumplir con el objeto
de este estudio, dicho criterio sirve para definir y explicar que el buen aspecto del
derecho no puede consistir en la busqueda de certeza, ya que este ultimo es el fin del

proceso principal.

Por otro lado, con relacién a la verosimilitud del derecho, se debe concluir que
este es un juicio de probabilidad que realiza el juez sobre los argumentos que presenta
la solicitud cautelar; aunque se advierte que el sistema juridico no regula un estandar
para medir la probabilidad del derecho solicitado; sin embargo, se sobreentiende que
este vacio es subsanado con la utilizacion de las maximas de experiencia de los
jueces. Por ende, la conceptualizacion de la verosimilitud ha tenido diversas

posiciones de grandes juristas, por lo que es importante tener en cuenta lo siguiente:
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Tabla 1

La verosimilitud del derecho y su dogmatica

Piero Calamandrei

Por lo que atane a la investigacion sobre el derecho, la cognicién
cautelar se limita en cualquier caso a un juicio de probabilidad y de
verosimilitud. Declarar la existencia del derecho es una funcion del
proveimiento principal; en sede cautelar basta que la existencia del
derecho parezca verosimil, o sea, para decirlo mejor, basta que,
segun un calculo de probabilidad, se puede prever que el
proveimiento principal declarara un derecho en sentido favorable a

aquel que requiere la medida cautelar (Cavani, 2015).

Michele Taruffo

De un lado, todo aquello que atafie a la verdad o a la probabilidad
de una proposicion factica, o sea a su grado de fundabilidad, de
credibilidad y de atendibilidad sobre la base de los elementos de
prueba disponibles en un contexto dado, no tiene nada que ver con
el concepto de verosimilitud. Los problemas relativos se enfrentan
correctamente apenas en términos de teorias de la verdad o de
teorias de la probabilidad, porque solo estas teorias pueden
proporcionar las bases epistemoldgicas y los modelos racionales
suficientes para analizar los fenédmenos de la prueba y de la
verificacion del hecho. En este contexto el recurso a la idea de
verosimilitud es indtil y dafioso: inutil porque no conviene llamar de
verosimilitud a aquello que se define adecuadamente en términos
de verdad/probabilidad; danino porque el uso incorrecto del
concepto de verosimilitud genera confusion insuperable (Cavani,

2015).

Como se puede observar, estas dos posiciones tocan algo parecido a un juicio

de probabilidad, por lo que queda claro que la verosimilitud no busca la certeza del

derecho invocado, nocidon que es compartida por la presidenta del Tribunal

Constitucional del Peru, la Dra. Marianela Ledesma Narvaez (2013), quien arguye lo

siguiente:
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Es un juicio simple de verosimilitud, es decir, que mediante los documentos
acompanados por el solicitante de la medida cautelar se genere en el juez la
apariencia razonable de que si se pronunciase la sentencia se declararia
fundada la demanda. No se le exige al juez un juicio de certeza, pues este es

exigible al momento de sentenciar (p. 77).

Referente a eso, se repara en que el estudio de la verosimilitud en la variada
bibliografia es infimo, asi como la investigacién de las condiciones de la medida. A
esto se agrega, un mayor problema, en el que no se contempla un desarrollo de la
probabilidad dentro del marco procesal. En ese sentido, se debe abarcar a groso modo
y tratar de brindar un significado a esta palabra que tiene mucha importancia, con

respecto a las medidas cautelares.

Al tocar el tema de probabilidad, es necesario sefalar que la certeza en un
proceso civil se obtiene mediante una sentencia; sin embargo, esta no representa una
verdad absoluta, por el contrario, es una verdad relativa originada como consecuencia
del contradictorio que se dio a través de los medios probatorios y que, finalmente,
generaron persuasion al juez. Esto es definido como verdad judicial o procesal. Al

respecto Michele Taruffo (2012) explica lo siguiente:

A menudo se usan un concepto tosco y muy general de probabilidad para
hacer referencia a algun grado de conocimiento que supuestamente se ha de
situar en un punto entre 0 (esto es, en el nivel en que no hay ningun
conocimiento fiable) y 1 (que indica certeza o verdad absoluta). Se supone que

el conocimiento intermedio es alguna medida fiable (p. 30).

De lo citado se debe entender que la probabilidad se encuentra entre el no
conocimiento inmediato de una informacidon necesaria y la certeza de que la

informacion aportada es valida. En ese orden de ideas, la probabilidad es la
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informacion que tiene validez, pero que no alcanza la certeza por no haber sido
sometido a un contradictorio, al tratarse de un proceso cautelar; sin embargo, debido
a su motivacion contenida en la solicitud, genera una apariencia de legitimo derecho,
y a ello se suma las maximas de la experiencia de cada juez. Es complicado entender
la probabilidad, pero, mediante una interpretacion sistematica y las maximas de la
experiencia, anteriormente mencionadas, es posible obtener un resultado de un juicio

de probabilidad que puede servir.

Un proceso cautelar, segun lo sustentado, se presenta de la siguiente manera:

Solicitud cautelar que es
verosimil debe someterse a
un juicio de probabilidad, el
juez mediante maximas de
experiencia evaluara si otorga
la medida.

No
conocimiento

Certeza o verdad
procesal

[
»

Figura 13: Grados de verosimilitud

2.2.2.2.2. Periculum in mora

Respecto a esta condicion, Calamandrei (2005) afirma lo siguiente:

El Perriculum in mora esta constituido no por la temida desaparicién de los
medios necesarios para la formaciéon o para la ejecucién de la providencia
principal sobre el mérito, sino precisamente por la prolongacion, a causa de las
dilaciones del proceso ordinario, del estado de insatisfaccion del derecho,

sobre el que se contiende en el juicio de mérito (p. 72).

En relacion de lo citado, se sabe que un proceso de cognicion y tiene
determinados plazos, los cuales se encuentran establecidos en el Cédigo Procesal

Civil, por lo que lo ideal seria que los procesos civiles acabaran dentro de dicho plazo;
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sin embargo, por ciertas circunstancias estos pueden demorar mas de lo dictaminado,
debido a que dentro del proceso pueden ocurrir dilaciones o nulidades que deben ser
resueltas. Este escenario es totalmente imaginable, pese a que el proceso, como tal,
se encuentra orientado por el principio de celeridad y economia procesal que
encaminan su duracion; asi como por el principio de preclusion, que conduce a que
cada etapa procesal ocurra en el momento y orden adecuados, con relacion a las
fases que componen el proceso. Por ello, y teniendo en consideracion la existencia
de dilaciones durante el desarrollo del proceso, se puede determinar que el principal
argumento para solicitar una medida cautelar es la duracién del plazo del proceso, y
la necesidad de asegurar la eficacia de una sentencia final que podria verse afectada

por esa demora.

Acerca de eso, Calamandrei (2005) presenta dos tipos de peligro: el peligro de
infructuosidad y peligro de tardanza de la providencia principal. El primero esta
relacionado al objetivo de cautelar la eficacia de una sentencia final, vale decir, que
este pueda ser ejecutado si es que la situacion lo requiera; mientras que el segundo
esta referido a la demora del proceso y la posibilidad que esta pueda generar un dafio

a la ejecucion de la decision final.

En suma, es necesario resaltar que la condicion periculum in mora busca que
la parte solicitante motive por qué se debe asegurar una situacidon mediante una

medida cautelar.

2.2.2.2.3. Contracautela

Esta condicién debe ser entendida como un tipo de garantia que funciona ante
algun dano posible que pueda ocasionar una medida cautelar al ser otorgada. Sobre

eso, Martinez (2015) arguye lo siguiente:
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Como regla general se establece que el que pretenda la adopcion de una
medida cautelar y asi obtenga, debera prestar contracautela o fianza suficiente
para responder, en su caso de los posibles dafios y perjuicios que puedan
ocasionarse al demandado si, con posterioridad se pone de manifiesto que la

medida carecia de fundamento y es, por ello revocada (p. 79).

De acuerdo con lo prescrito, la naturaleza de la contracautela se exterioriza
cuando una medida cautelar es otorgada con la uUnica intervencién de la parte
solicitante, mientras que la parte afectada solo puede plantear una oposicion a lo
resuelto; por otro lado, la concesion de la medida no significa que el proceso de
cognicién ya tiene una parte ganadora. En ese orden de ideas, dicha medida,
naturalmente, puede generar dafios, por lo que la administracién publica pide prestar
una contracautela, que puede ser real o personal segun lo normado por el Cédigo
Procesal Civil, para mitigar el perjuicio y ser ejecutada si es que el proceso principal

es declarado infundado.

Referente a eso, se debe tener en cuenta lo siguiente:

Cabe aclarar que la contracautela no es un requisito o presupuesto para la
procedencia de la medida cautelar, para la cual el juez debe evaluar tan solo
verosimilitud en el derecho, peligro en la demora y adecuacion. La
contracautela es un requisito para la ejecucion o traba de la medida, con lo
cual la medida concedida sobre la base de los tres primeros presupuestos solo
podra ser ejecutada si se garantizan los eventuales perjuicios que dicha
ejecucion pueda causar en caso de ser desestimada la pretension garantizada

(Palacios, 2004).

En conclusion, conforme lo sefialado por Palacios (2004), se debe tener en

cuenta que la contracautela no es un requisito formal para el otorgamiento de la
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medida cautelar, pues, su unico fin es cubrir un posible dafio en ejercicio regular de

un derecho.

2.2.3. Medida cautelar temporal sobre el fondo

Este tipo de medida cautelar se encuentra regulada dentro del capitulo Il, sobre
medidas cautelares especificas en el subcapitulo 2, desde el articulo 674 al 681 del

Caodigo Procesal Civil, donde se tiene la siguiente categorizacion:

> Asignacién anticipada
de alimentos

—————» Asignacion anticipada y
sentencia desfavorable

—— > Ejecucion anticipada en la
administracion de bienes

Medida temporal | S Ejecuc_i(’)n anticipada en
desalojo
sobre el fondo

Ejecucion anticipada en el
interdicto de recobrar

Separacion y divorcio

Figura 14. Medida temporal sobre el fondo

Con relacién a las medidas cautelares sobre el fondo, Ledesma (2015),
sustenta lo siguiente: “Son las medidas que anticipan el pronunciamiento final en el
proceso principal” (p. 261). De esto, se puede inferir que, son aquellas medidas que
satisfacen de manera anticipada la pretensién principal, sin la necesidad de una
sentencia.
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Al respecto, Kisch (citado por Pérez, 2010) indica lo siguiente:

En todos estos casos la medida judicial no persigue el asegurar una futura
ejecucion sino la evitacion de perjuicios hasta la resoluciéon definitiva del
negocio, pues cuando se ordena la realizacion de una prestacion para evitar

un dafio inminente, la medida va mas alla del simple aseguramiento (p. 219).

En ese marco, esta clase de medida cautelar ya no busca asegurar una futura

ejecucion, sino la evitacién de un perjuicio por la espera de una sentencia firme.

Cabe recalcar que los juristas identifican a las medidas cautelares sobre el
fondo, nombre con el cual se encuentran regulados, no como una medida cautelar,
sino como una tutela anticipada, por los efectos que causa, asi como la variacién de
uno de los requisitos habituales de las medidas cautelar, ya que la tutela como tal, ya

no exige una probabilidad del derecho, sino exige su casi certeza para su procedencia.

2.2.3.1. Caracteristicas

Las caracteristicas de esta medida cautelar estan reguladas en el articulo 674

del Codigo Procesal Civil, en el cual figura lo siguiente:

Excepcionalmente, por la necesidad impostergable del que la pide, por la
firmeza del fundamento de la demanda y prueba aportada, la medida puede
consistir en la ejecucion anticipada de lo que el Juez va a decidir en la
sentencia, sea en su integridad o sélo en aspectos sustanciales de ésta,
siempre que los efectos de la decision puedan ser de posible reversién y, no

afecten el interés publico (articulo 674).

Ahora bien, cada pieza del citado articulo debe ser analizada detenidamente.
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o Excepcionalmente. De esta caracteristica se debe inferir que este tipo
de medida cautelar no se somete a la regla comun, por lo que su aplicacién es una

excepcion subyugada a las demas particularidades que la componen.

o Necesidad impostergable. La necesidad de una actuacion inmediata
conlleva a que no se siga realizando un dafo a un bien juridico protegido, por lo cual,
se debe evitar una posible vulneracién a ese derecho como consecuencia del tiempo
que dure el proceso.

o Firmeza de fundamento de la demanda. Se sabe que una medida
cautelar puede darse fuera o dentro del proceso; sin embargo, la medida cautelar
temporal sobre el fondo necesita del proceso principal para su procedencia, que
ocurre, su calificacion comprendera una valoracion de las pruebas aportadas al
proceso principal, la cual tiene que generar un juicio superior al de probabilidad para
que el juez pueda otorgar tal medida. De esta manera, el juez también realiza un
analisis de la motivacion de la pretension principal y sus fundamentos, es decir,
efectua, se podria llamar, como una evaluacion de los fundamentos de la demanda y
la posibilidad de otorgar la medida.

o Prueba aportada. Este atributo esta vinculado a la operacién que
realiza el juez sobre las pruebas aportadas en la demanda; algo insdlito, debido a que
en un proceso cautelar no se pueden analizar medios probatorios, porque esto iria en
contra del juicio de verosimilitud que se realiza en las medidas cautelares,
generalmente.

o Ejecucion anticipada. Este elemento es esencial, pues se supone que
la finalidad de toda medida cautelar es proteger la ejecucién de una sentencia firme;
sin embargo, en el caso de las medidas cautelares sobre el fondo, estas son ejecutada
durante el proceso, satisfaciendo la pretension cautelar y la principal; pero justo en

este momento nace la interrogante de si es juridicamente posible efectuar ello,
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teniendo en cuenta el marco legislativo actual y la tradicion juridica que se ha
desarrollado en el pais.

o Posible reversion. La posibilidad de reversién esta relacionada a la
existencia de la probabilidad de retrotraer los efectos de la medida cautelar, al
momento anterior en el que fue concedida, a través de la utilizacion de algun

mecanismo procesal.

Por ultimo, es importante resaltar la trascendencia de este tipo de medida
cautelar, asi como sus requisitos para que puede ser otorgada. Por tal motivo, se debe
senalar la clasificacion de las medidas temporales sobre el fondo, las cuales se

adecuan acorde a su propia naturaleza y necesidad de cautelar.

2.2.3.2. Tipos

Los tipos de medidas cautelares sobre el fondo han sido mostrados en el ultimo

grafico, de manera que, en este subcapitulo, seran explicados detalladamente:

o Asignacién anticipada de alimentos. Este es un clasico tipo de
medida cautelar que se presenta como una extension del proceso de violencia familiar,
o del proceso de alimentos en si, que ocurre su naturaleza busca que se otorgue una
asignacion anticipada para atender las necesidades del alimentista para su
supervivencia.

o Asignacién anticipada y sentencia desfavorable. Al respecto,
Carrion (2014) indica lo siguiente: “En caso de resultar desfavorable la sentencia a
quien demandé la prestacién de alimentos, queda este obligado a la devolucion de la
suma percibida por concepto de asignaciéon anticipada de alimentos y a abonar el
correspondiente interés legal’ (p. 571). Asi, este tipo de medida cautelar esta

relacionado con la posibilidad de reversion y un claro ejemplo, es la devolucién de los
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alimentos que fueron anticipados mediante la resolucion que otorgd la medida, tal
como lo sefialé Carrion (2014).

o Ejecucioén anticipada en la administracion de bienes. Respecto a
este tipo de medida cautelar, Carrién (2014) presenta el siguiente ejemplo: “El
nombramiento de un nuevo administrador de los bienes o remover al que viene
ejerciendo con el propodsito de proveer los fondos necesarios a fin de que se haga
pago el acreedor” (p. 572). En conformidad con lo sefialado, estamos ante la situacion
de una administracion judicial donde se busca conceder una proteccion para el
aseguramiento de una obligacion, la cual sera conferida después de que el juez evalie
la firmeza de la demanda y los medios probatorios aportados en esta.

o Ejecucion anticipada en desalojo. Hinostroza (2010) afirma lo
siguiente: “Para ello el accionante debe acreditar en forma indubitable lo siguiente: El
derecho a la restitucién del bien objeto del proceso de desalojo y el abandono del bien
objeto del proceso de desalojo por parte del demandado u otros ocupantes” (p. 288).
En relacion con ello, la jurisprudencia ya determind en que supuesto procede esta
medida temporal sobre el fondo, que es diferente a una pretensién principal de un
proceso de desalojo o reivindicacion.

o Separacioén y divorcio. Sobre este tipo de medida cautelar, Carrién

(2014) arguye lo siguiente:

Es factible que el juez autorice, a solicitud de cualquiera de los conyuges, que
vivan en domicilios separados, asi como en la directa administracion por cada
uno de ellos de los bienes que conforman la sociedad conyugal si la existencia

de estos permita (p. 574).

Asi es, este tipo de medida hace referencia al divorcio y la administracién de
los bienes sociales por parte de cada uno de los conyuges, a fin de que puedan tener

el goce de un determinado patrimonio.
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En definitiva, estos tipos de medidas cautelares sobre el fondo tienen el
propésito de satisfacer situaciones urgentes, los cuales estan establecidos en el
Caodigo Procesal Civil; tienen sus propios requisitos y no siguen la linea de la tutela

cautelar.

2.2.3.3. Desnaturalizacion de la medida

Toda medida cautelar, cualquiera sea su tipo, tiene lineamientos ya
establecidos a lo largo de la historia juridica y dogmatica, uno de ellos es su
naturaleza, esto es, que una cautelar no puede satisfacer una pretension principal; sin
embargo, en el Cédigo Procesal Civil se encuentra normada la medida cautelar
temporal sobre el fondo, que rompe esa cualidad. Con relacién a eso, vale mencionar
que el cédigo tiene influencia italiana y a la fecha, aquella ha desarrollado y separado
las medidas cautelares de las medidas urgentes en su ordenamiento juridico; es decir,
apartaron de su normativa la teoria de Calamandrei (2005), que dictamina que las
anticipadas forman parte de una providencia cautelar. Al respecto, se suponia que, en

el caso peruano, dicho cambio se veria reflejado en la norma, pero no sucedi6 asi.

De esta suerte, de acuerdo con la legislacion nacional, una medida temporal
sobre el fondo tiene la posibilidad de producir sus efectos sobre el proceso de fondo,
en ofras palabras, tiene la caracteristica de anticipar de manera provisional los efectos

de la pretension final.

El articulo 674 del Codigo Procesal Civil establece la regla general para la
aplicacion de la medida temporal y los siguientes articulos las causales donde esta
intervendria. Ese articulo solo sufrié una modificacion, en relaciéon con la ampliacion
de las ultimas lineas que ahora se encuentran reguladas, después de esta, no tuvo
otro cambio hasta el dia de hoy, por lo que desde su vigencia existe una

desnaturalizacion completa a la institucion de tutela cautelar, puesto que el codigo
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continué con la errénea linea italiana, aun cuando dicho pais, a la fecha, ha
puntualizado que las tutelas urgentes o provisionales no forman parte de la una
medida cautelar, de manera que con la modificacion del Cédigo Procesal ltaliano en

el 2004, se crearon los procesos especiales basados en la tutela urgente.

En ese sentido, se debe apuntar que la medida temporal sobre el fondo no es
cautelar y su naturaleza es de cognicion sumaria y preventiva; ademas, sigue las
propiedades de una tutela anticipada como tal; sin embargo, la legislacion actual la
limita, dandole un tratamiento como si fuera una cautelar. Es por ello por lo que esta
falsa cautelar exige la preexistencia de un proceso cognitivo para su procedencia, a
diferencia de una anticipada que puede ser presentada fuera del proceso. Asimismo,
los efectos de esta medida temporal es producir una satisfaccién inmediata sobre la
pretensién de fondo, contradiciendo la naturaleza de una cautelar, pues, esta Ultima
solo protege la ejecucion de una posible sentencia a favor. Por ultimo, exige un
analisis a los medios probatorios y la firmeza de la demanda, lo que desnaturaliza el
juicio de verosimilitud que se lleva a cabo en una cautelar, que ocurre con el estudio
de la carga probatorio se busca una certeza, pero en el caso de la mal llamada

cautelar, la exigencia es de una casi certeza para que pueda ser conferida.

Diferencia de los tipos de medidas cautelares con la temporal sobre el

fondo

Habiendo ya desarrollado, lo que son las caracteristicas y requisitos para el
otorgamiento de una medida cautelar, y de acuerdo con la figura 8 de esta
investigacion, que nos muestra los diferentes tipos de medidas cautelares,
establecemos la siguiente diferencia, de las medidas cautelares temporales sobre el

fondo con los otros tipos:
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Tabla 2

La diferencia de la medida temporal sobre el fondo con las otras cautelares

Tipo Temporal A diferencia de
sobre el
fondo
Embargo Temporal Para la concesién del embargo como cautelar, debe existir
sobre el una situacion de crédito necesariamente, mientras tanto, la
fondo temporal sobre fondo exige una necesidad impostergable.
Secuestro Temporal Para la procedencia del secuestro, de manera directa o
sobre el indirecta, la controversia debe tratar sobre la posesion o
fondo propiedad; sin embargo, en la temporal sobre el fondo no es
necesario tener ese tipo de controversias.
Anotacion de  Temporal La anotacion de la demanda se presenta cuando en el
demanda sobre el proceso principal se tiene como pretensiones declarativas y
fondo constitutivas, mientras tanto, que la temporal sobre el fondo
se apertura a los tres tipos de pretensiones para su
concesion solo exige la acreditacion de la necesidad
impostergable.
Medidas Temporal La medida innovativa tiene como efecto reponer a un estado
innovativas sobre el de hecho o derecho una situacion que haya sido alteradas,
fondo mientras que la temporal de fondo es anticipar en parte o
total la pretensién del proceso principal.
Medidas de Temporal La medida de no innovar tiene como objecto conservar una
no innovar sobre el situacién de hecho o derecho, mientras tanto el objeto de la
fondo

temporal sobre el fondo es adelantar en parte o fondo la

pretension del proceso principal.

2.2.4. Tutela anticipada

Al hablar de tutela anticipada se hace referencia a una nueva manifestacion

de tutela jurisdiccional efectiva, que persigue una naturaleza propia y es
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independiente de una cautelar, a diferencia de la regulacién que se efectua a la

medida temporal sobre el fondo, como un tipo de medida cautelar.

En este aspecto, se debe citar a los siguientes maestros, que brindan varios

conceptos sobre el tema:

Piero Calamandrei (2005), respecto al anticipo de providencias, arguye lo

siguiente:

Consiste precisamente en una decisién anticipada y provisorio del mérito,
destinada a durar hasta el momento en que a esta regulacién provisoria de la
relacién controvertida se sobreponga la regulacién de caracter estable que se

puede conseguir a través del mas lento proceso ordinario (p. 59).

Daniel Mitidiero (2013) con relacion a la tutela anticipada, afirma lo siguiente:

La técnica anticipatoria es un medio para la prestacion de la tutela anticipada
por el juez en el proceso. La precisa formulacion del concepto de técnica
anticipatoria depende de la conjugacioén de los criterios estructural, funcional y
cronolégico. Del punto de vista estructural la resolucion anticipada es formada
bajo cognicibn sumaria, es provisional destinado a durar mientras no
sobrevenga la resolucion definitiva y mantiene una relacion de identidad, total

o parcial con la resolucion final (p. 56).

Guilherme Marinoni (2007), respecto a la técnica anticipatoria, sefala lo

siguiente:

El derecho a la tutela anticipatoria no es solo el derecho a la obtencion de
decision que conceda tutela anticipatoria, sino el derecho al bien de la vida
otorgada por esa decisién. Es decir, pensar en derecho a la tutela anticipatoria

implica hablar de su plena e integral efectividad (p. 248).
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Diversas posiciones, sin embargo, el maestro Piero Calamandrei, dentro de su
obra El estudio a las providencias cautelares (2005), ya hablaba de las medidas
cautelares temporales sobre el fondo, indicando que estas poseian una naturaleza
distinta a una tipica cautelar, que ocurre, podian ser otorgadas pronunciandose sobre
el fondo, es decir, sobre la pretensién cognitiva; sin embargo, las incorporaba como
un tipo de medida cautelar. En ese tiempo, dicha nocion fue aceptada dentro del
marco normativo italiano, que posteriormente se modificd. De este modo, se llegé a la
idea de una accion procesal que permita una decision anticipada en razén a la
urgencia del caso en concreto, claro que esta causa ya estaria determinada por la
naturaleza de la medida anticipada. Es asi como Calamandrei (2005) ya daba luces

de la posibilidad de la existencia de este acto procesal.

Respecto a lo senalado por el doctor Daniel Mitidiero (2013), se puede afirmar
que ciertamente existe una nueva tutela, la cual es efectiva mediante una técnica
anticipatoria dotada de sus propios requisitos y caracteristicas. Adicionalmente, él
expresa que la tutela anticipada se materializa bajo los estandares de la cognicion
sumaria y que ella satisface de manera provisional un derecho peticionado en la
pretension del proceso principal. En otro orden de ideas, se tiene que, a lo largo de la
historia, ya se determina la naturaleza propia de la tutela anticipada y como dice

Marinoni (2016), esta tutela esta basada en la busqueda de la efectividad.

En consecuencia, en esta investigacién, se concluye que la tutela anticipada
busca un anticipo parcial o total de las pretensiones finales de manera provisional; y
esta claramente relacionada con la busqueda de la efectividad y la urgencia de la
medida. Siendo que, puede ser aplicada ante la ocurrencia de un dafo inminente o
de uno ya preexistente, en conexion directa con la pretensién del proceso cognitivo.
Asi, esta tutela busca proteger que no se siga produciendo dicho dafo o evitarlo en el

futuro, a causa del tiempo que puede conllevar el proceso cognitivo.
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Para cerrar, en este estudio, al aportarle independencia a esta figura, se
establecera sus caracteristicas propias y requisitos que puedan servir en un proceso,
acorde al ordenamiento juridico peruano, sin copiar una idea que se presenta en otros
paises, los cuales no funcionarian en el Peru, porque cada sociedad es diferente. En

este sentido, se presenta el siguiente modelo de tutela anticipada:
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Tutela

[ Caracteristicas ]47

Anticipada

—P[ Requisitos

¢ Contradictorio ., .
. e Declaracion de casi
e Provisional certeza
[ ] ~ . .
Instrumental [ Causas ] o !Dano inminente e
irreparable
. ., . e Reversion
¢ Asignacion anticipada de
Alimentos.
e Divorcio.

¢ Ejecucion anticipada de
Administracién de bienes.

¢ Ejecucion anticipada de
Desalojo.

¢ Ejecucion anticipada de
interdicto de recobrar

Figura 15: Tutela anticipada

2.2.4.1. Caracteristicas de la tutela anticipada

2.2411. Contradictorio

El contradictorio esta relacionado integramente con el principio de
contradiccion, reconocido en el Cédigo Procesal Civil, a través de los articulos 2" y 32,
los cuales establecen la siguiente regla: el demandado tiene el derecho de contraccion
sobre lo propuesto por el demandante, tanto en pruebas y fundamentacion, aunque,

este derecho no es absoluto.

" Por el derecho de accion todo sujeto, en ejercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva y en forma directa o a través de representante legal o apoderado, puede recurrir al
érgano jurisdiccional pidiendo la solucién a un conflicto de intereses intersubjetivo o0 a una
incertidumbre juridica. Por ser titular del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el emplazado
en un proceso civil tiene derecho de contradiccion.

2 Los derechos de accion y contradiccion en materia procesal civil no admiten limitacion ni
restriccién para su ejercicio, sin perjuicio de los requisitos procesales previstos en este Codigo.
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En ese sentido Diaz (citado por Rioja, 2009) sostiene lo siguiente:

El principio de bilateralidad de la audiencia, o del contradictorio, expresa que,
salvo excepciones limitadas, el juez no podra actuar suponer la decision sobre
una pretension si la persona contra quien aquella ha sido propuesta no ha

tenido oportunidad de ser oida, audiatur et al. tera pars (p. 34).

Importante apreciacién, sobre la cual es menester sefalar que las medidas
cautelares y las pruebas anticipadas se dan con inaudita parte, o sea, sin escuchar al
emplazado. Esto esta permitido dentro del marco legal, como excepcidn en el proceso
civil. Sin embargo, con relacién a esta nueva expresion de tutela jurisdiccional efectiva,

esto es, la tutela anticipada, se necesita un contradictorio en ella.

La significancia de incluir este atributo nace con la presentacion de una
solicitud pidiendo esa tutela. Dentro de sus efectos que pueda causar su otorgamiento
el juez debe escuchar a la otra parte, que ocurre con su posible procedencia se acerca
a una sentencia cognitiva final, esta resolucion a fin de no generar un estado de
indefension o vulnerabilidad y por la naturaleza de sus efectos, exige que se escuche

a la otra parte.

Esta caracteristica debe ser analizada con cuidado por los jueces, mediante
las maximas de experiencia, asi como un criterio légico juridico, a fin de no generar
un estado de indefension al emplazado. Dicho de otra manera, cada caso en concreto
presenta su propia realidad, el cual sera juzgado bajo la experticia, direccion de cada
juez, y la aplicacién de un razonamiento juridico al momento de valorar las pruebas y

evaluar los otros requisitos para la procedencia de esta tutela.

49



2.2.4.1.2. Provisional

Esta caracteristica sigue la misma teoria de una cautelar, en el sentido que la
tutela anticipada es provisional, puesto que su concesion no resuelve la controversia
principal, ya que solo responde ante una situacién urgente donde existe un dafio
inminente. Basicamente, se debe entender que el caracter provisional acarrea que no
se busque otorgar una decisién final, dado que de esta situacién se encargan los
procesos cognitivos como el proceso de conocimiento, abreviado o sumarisimo,
procesos donde se determinara en pocas palabras la verdad procesal, en conformidad

con lo actuado y procesado en juicio.

2.2.4.1.3. Instrumental

La instrumentalidad esta referida a la duracion de la tutela anticipada, en
funcién al proceso principal, visto que, su temporalidad es accesoria y depende del
resultado final del proceso cognitivo. Aun asi, su interposiciéon es en atencién a una

emergencia ante un dano inmediato o que ya esta sucediendo.

Sin embargo, es importante sefalar que una medida anticipada siempre va a
seguir la suerte del proceso cognitivo, que ocurre su concesion solo se da a causa de

una emergencia o dafio inminente e irreparable.

2.2.4.2. Requisitos de la tutela anticipada

2.2.4.21. Declaracion de casi certeza

Al hablar de la declaratoria de casi certeza ya no se esta haciendo referencia
a la busqueda de un juicio de probabilidad, sino a la de un derecho preexistente. La
declaratoria de este derecho se producira gracias a una sentencia final del proceso

cognitivo. Con relacion a ello, se presenta la siguiente:
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Juicio de
probabilidad

En la tutela cautelar no
examina ni valora los
medios probatorios y el
juicio de probabilidad se
busca de acuerdo con
los fundamentos de la
solicitud.

Declaracion
de casi
certeza

En la declaratoria se
examina los medios
probatorios aportados a
la solicitud los cuales
deberian ser
presentados también en
una demanda, si es que
es fuera de proceso;
para que reciban una
evaluacion y asi el juez

Debemos partir que la
certeza en u proceso
judicial solo puede darse
cuando existe una
sentencia firme, esto
relacionado al principio
de verdad procesal
como fin de todo
proceso civil.

pueda ver su naturaleza
legal, validez para el
caso en concreto y si
estos le generan la
suficiente persuasion
para otorgar la medida.

Figura 16: Casi certeza

Ahora bien, se debe tomar en cuenta los siguientes aspectos:

. El solicitante, quien es el demandante, debe presentar medios
probatorios que superen el juicio de casi certeza. Por ejemplo, si se trata de un
proceso de alimentos y se quiere interponer la tutela fuera de proceso, la prueba ideal,
pero no unica, seria la partida de nacimiento, en original, que contenga la firma del
padre. Lo que ocurre con esta prueba es que se acreditaria la declaratoria de
paternidad, asi como la prexistencia del menor alimentista, hecho que podra ser
refutado a través de un proceso de nulidad. He ahi el valor y naturaleza de la figura
de anticipo de alimentos.

o La funcidn del juez es valorar los medios probatorios, asi como evaluar
la eficacia de estos, que ocurre de conforme el ejemplo anterior, por lo que se debe
de verificar que el acta de nacimiento haya sido emitida por el érgano competente, es

decir, la municipalidad.
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o Independientemente de la manera en que se debe presentar la
declaratoria de paternidad, el juez, mediante el uso de otras instituciones procesales
en materia de valoracion de la prueba, debe justificar el otorgamiento de la media

mediante una debida motivacion.

En consecuencia, se debe considerar lo siguiente:

Solicitante Naturaleza
La funcién del solicitante Es dar a evidencia la Verificar la existencia
es aporta los medios _urgencia y hacer de la urgencia del
probatorios suficientes y visible de la urgencia proceso y evaluar los
una correcta motivacion del proceso, y asi requisitos de la medida
que acrediten la dar una correcta mediante una
urgencia y el dafio. tutela jurisdiccional interpretacion
efectiva de sistematica y evaluar el
derechos. resultado del
contradictorio.

Figura 17: Funciones probatorias
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A este respecto, se debe establecer que la declaratoria de casi certeza es un
requisito para cumplir con los otros, ya que su aplicacion por si sola no es suficiente.
Dicho de otro modo, para su correcta utilizacion es primordial que sea interpretada de
modo sistematico con los otros elementos de la solicitud, entre los cuales tenemos a

la valoracién de la prueba, sobre el cual se explicara a continuacion.

2.2.4.2.2, Prueba

La prueba en el proceso de tutela anticipada es importante, puesto que esta
estrechamente interrelacionada con la motivacién y se enfoca en acreditar la urgencia

del proceso y la necesidad de la medida.

Para entender el concepto basico de este requisito, es preciso acudir a lo
expuesto por Ledesma (2017): “El derecho a probar como garantia de un debido
proceso esta compuesto de diversas etapas. La postulacion, el saneamiento
probatorio, la actuacion probatoria, la conservacion y la valoracién de la wprueba”
(p.12). De lo citado precedentemente se puede deducir que se hace alusién a las
diferentes fases que se llevan a cabo en la etapa probatoria, dentro de un proceso

cognitivo. Dada la naturaleza del contradictorio establecemos esta etapa como

garantia del proceso especial de tutela anticipada.

En el proceso cognitivo, dada su naturaleza, se pueden llevar todas las etapas
de la prueba, ya que existe oportunidad de hacerlo; mientras tanto, dentro del proceso
anticipado se espera cumplir con estas etapas de forma célere y en audiencia

asegurando las garantias del debido proceso.

Con todo esto, respecto a la medida anticipada, se debe puntualizar que, se
justifica gracias a las causales que motivan la interposicién de dicha medida, los
cuales permiten el manejo de un proceso tipico, donde la carga probatoria esta basada

en medios probatorios comunes, que generalmente se encuentran contenidos en un
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soporte de papel. Por lo tanto, la prueba para determinar y ayudar a identificar una

casi certeza es clara, aunque en ciertos casos si exigira un poco de analisis.

No obstante, con relacién a la presentacion de medios probatorios, el
solicitante tiene el deber de introducir pruebas directas. Al respecto, Taruffo (2012),
asevera lo siguiente: “la primera y mas simple situaciéon respecto de la prueba de una
hipétesis sobre el hecho es aquella en la que existe un unico elemento de prueba que
versa directamente sobre esa hipotesis” (p. 90). Sobre lo anterior, el maestro explica
que la prueba debe estar estrechamente relacionada con el derecho peticionado, que
ocurre, ella generara algo mas que una probabilidad sobre el derecho solicitado. Por
esta razon, es importante que la prueba y su presentacién dentro de la solicitud de
tutela anticipada, facilite la tramitacion y juzgamiento de esta medida. Asi, se esta ante

la existencia de una prueba idonea para este tipo de proceso urgente.

2.24.2.21. Valoracion de la prueba

Sobre la valoracion de prueba en el proceso civil, se debe acudir al articulo
197 del Cédigo Procesal Civil, el cual establece lo siguiente: “Todos los medios
probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion
razonada. Sin embargo, en la resolucién sélo seran expresadas las valoraciones
esenciales y determinantes que sustentan su decision”. De este dispositivo normativo,
se extrae que la valoracion debe realizarse de manera conjunta y utilizando la sana

critica.

Al respecto, Echandia (citado por Carrion, 2014) arguye lo siguiente: “Por
valoracién o apreciacion de la prueba judicial se entiende la operacion mental que
tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccién que pueda deducirse de su
contenido” (p. 287). Ese concepto indica que la valoracién de la prueba es la operacién

interna que realiza el juzgador para conocer el mérito o conviccidbn que se pueda
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deducir del contenido del medio probatorio. Por otro lado, con relacion a la valoracion
externa se distingue que es el sometimiento del acervo probatorio a determinadas
situaciones como experiencia o circunstancias del proceso. Asimismo, se requiere que

la valoracién sea de manera conjunta, tal como lo establece el citado articulo.

Finalmente, se debe sefnala que el ordenamiento juridico procesal peruano ha
seguido los siguientes sistemas: sistema de prueba tasada, sistema de libre

valoracién y sistema de sana critica, las cuales seran mostradas a continuacion:

Sistema que fue utilizado con el Cdédigo de
Procedimiento Civiles de 1912, la ley ya establecia
formulas establecidas para la valoracién, llamada
también Sistema de la Prueba Legal.

S. prueba
tasada

Ya en este sistema se da una libre valoracion por
el juez a un nivel de conciencia y razonamiento,
podriamos decir una evolucion de la prueba tasada

S. libre
valoracion

Este sistema de valoracién ya regulado en el Art.
S. sana > 197 del C.P.C, el cual establece que se debe
critica realizar una valoracion conjunta.

Figura 18: Tipos de valoracién de la prueba

Si bien la informacién lineas arriba es importante, es preciso informar que en
esta investigacibn no se pretende desarrollarla minuciosamente, pues como
institucion procesal, abarca varios aspectos. Sin embargo, si se va a tratar de explicar
a fondo el Sistema de valoracion de sana critica y su importancia en el proceso de

tutela anticipada.
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2.2.4.2.2.2. Sana critica

Este sistema de valoracién se encuentra positivizado en el Cédigo Procesal
Civil y exige una valoracion conjunta de todos los medios probatorios segun

estandares de razonabilidad. Al respecto Ledesma (2017), comenta lo siguiente:

La sana critica es una modalidad de apreciacion de pruebas, pero no es un
verdadero sistema de valoracion, que ocurre no admite la discrecionalidad
absoluta del juez; busca limitar los juicios de valor del juez a proposiciones
I6gicas y concretas tomadas de la confrontacion con los sucesos normales que

en la vida ocurren (p. 43).

En ese orden de ideas de lo mencionado, la sana critica tiene como finalidad
la busqueda de proposiciones logicas que nacen a partir de un contradictorio, que
ocurre el analisis de pruebas, primero, se realizan de manera independiente para
después valorarlos de forma conjunta. A fin de comprender mejor este punto, se tiene

el siguiente cuadro:

Sistema de valoracion Sana Critica

Presentacion de pruebas:

Valoracion conjunta:

)
)

::> Al conocerse
que  pruebas Recién  podemos
@ e Valoracion superan Cglbolraarcién con-un(iz
individual. obstaculos bajo o sistema de
« Contradictorio @ procesales. Sana Critica.
@ e Tachas u |:>
Oposiciones @

Figura 19: Sana Critica.
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Como se puede observar este sistema recoge fases de valoracion, lo que es

crucial para el empleo de la tutela anticipada.

Por consiguiente, las pruebas aportadas en el proceso anticipado pasaran por
una evaluacién independiente, primigeniamente, y luego, si ho existe ningun obstaculo
procesal y aquellas acreditan la urgencia y el dafo irreparable, el juez debera emitir
un juicio de razonabilidad y proceder a realizar una valoracién conjunta. Después,
debera motivar correctamente su resolucién donde explicara su valoracion de los

medios probatorios.

2.2.4.2.3. Dano inminente e irreparable

Se ha determinado que, para el otorgamiento de una medida cautelar, se
requiere cumplir el requisito de peligro en la demora; sin embargo, en el caso de la
tutela anticipada, existe una condicién similar, esto es, el peligro de dafno inminente e
irreparable. La diferencia entre unay otra es una linea muy delgada, pero identificable.
En este aspecto, el maestro Marinoni (2016) arguye lo siguiente: “en los casos de
recelo fundamento, dafno irreparable o de dificil reparacion. Se trata de la
consagracion de la posibilidad de anticipar la tutela final ante el recelo del fundamento
del dano” (p. 132). De lo anterior se puede colegir que, la tutela anticipada se
fundamenta en la existencia inmediata de un dano irreparable o dificil de reparar, el
cual tiene que ser atendido con urgencia para no causar un estado de vulneracion a
un derecho. En virtud de ello, se puede sefialar que la diferencia entre cautelar y

anticipada se da de la siguiente manera:
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medida cautelar tutela anticipada

e Peligro en la demora e Dano inminente e irreparable

Debemos partir el peligro en la | La diferencia es que en esta tutela el
demora, se funda que con la demora | dafio en primera fase ya existe antes
del proceso se genera el dafio, el cual | del proceso o se da en el desarrollo,
perjudique a la ejecucién de una | donde se evidencia de un dafio, pero
pretension final que sea favorable y | no cualquiera uno irreparable lo que, no
esta no se pueda ejecutar. En ese | solo, no va a permitir una ejecucion, si
sentido el dafio se genera a base de | no también va a afectar la eficacia del

la duracién del proceso. proceso. Habitualmente este dafio ya
existe antes del proceso.

5 ~ I Inicio .

) El dafio se genera por la [ =2 5

© duracion del proceso | &| | El dafio ya se genera antes del a

cognitivo. o inicio del proceso, eventualmente. %

Figura 20: Dafio inminente e irreparable

Para entender acertadamente el significado del dafio inminente e irreparable,
es elemental recurrir a lo expuesto por Sumaria (2013), quien afirma lo siguiente: “Se
trata de un dafo de tal envergadura que no pueda ser compensado econdmicamente
0 que no puede ser compensado con una sentencia judicial posterior ademas de ser
inminente” (p. 239). En otras palabras, consiste en un dafio que no puede ser
compensando econémicamente, que ocurre por la situacidon en la que se presenta,
requiere que el derecho a ser vulnerado por aquel se haga efectivo. De este modo, la
tutela anticipada no busca resarcir ese perjuicio, dado que ese objetivo puede ser

alcanzado a través de un proceso cognitivo.

Por otro lado, existen situaciones, ya sea por su naturaleza o la normativa
actual, en el que una sentencia final termina por no compensar el dafo ya realizado,
que ocurre, sobre ello Marinoni (2007) asevera lo siguiente: “El dafio es el sintoma
sensible de la violacion de norma” (p. 194), lo que nos quiere decir el maestro es de

un dafio que supera las formas de resarcimiento permitidas por la ley.
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En ese marco, el Juzgado de Primera Instancia Civil Mercantil de la Ciudad de
Bolivar, sobre el caso recogido en el expediente N.° FH01-X-2016-000015, dentro de
uno de sus considerandos establecié que la “la existencia de un temor fundado acerca
de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al
derecho de la otra. En relacion con este ultimo requisito milita la exigencia de que el
riesgo sea manifiesto, esto es, patente o inminente”. Al respecto, cabe mencionar que
el dafio inmediato e irreparable es conocido como periculum in damni. De este modo,

se extrae lo siguiente:

Debe estar fundado
en lesiones
Dafio —| irreparables en
relacion con el
derecho peticionado.

El dano debe ser
evidente e inminente.

Figura 21: Dano

En este sentido, es esencial que el solicitante de la tutela pueda acreditar el
dafo, el cual debe ser evidente e inminente para que se pueda cumplir este requisito,
visto que, es una pieza importante para conceder la medida. Asimismo, esta exigencia
demanda que se autentique la urgencia impostergable para el otorgamiento de la
tutela jurisdiccional efectiva, dentro de su dimensién de acceso a la justicia, y asi
atender las situaciones urgentes que no pueden ser protegidas por otros tipos de

tutela.

2.2.4.2.4. Reversion

Este requisito es propio de la tutela anticipada, tanto como, la exigencia de la
ocurrencia de un dafio irreparable. Con relacion a esto, el profesor Mitidiero (2013)
sefiala lo siguiente: “En el empleo de la técnica anticipatoria da a lugar a resoluciones

que por su propia naturaleza son reversibles, en el sentido que son reversibles y
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revocables, vale decir que no son definitivos” (p. 110). En otros términos, se descifra
que cuando se otorga una medida anticipada y esta es ejecutada, debe existir la
obligacion de que la situacidon generada por la medida pueda volver a un estado
anterior, en caso se obtenga una sentencia denegatoria en el proceso de cognicion.
En ese marco, la reversion es la posibilidad que los efectos de la decisién puedan
retornar al estatus quo ante, que ocurre este requisito es parte de la naturaleza de la

tutela anticipada y una garantia para su otorgamiento.

Por otro lado, cuando se evidencie la existencia de un peligro de irreversibilidad
de la tutela anticipada, esta no podra ser conferida; por consiguiente, el peticionante
debe acreditar que no hay tal contingencia. El siguiente cuadro grafica mejor esta

apreciacion:

Siendo que en el
caso que se tenga
una sentencia
negativa, se pueda
revertir lo otoraado.

Solicitante debe
acreditar que no
existe peligro de
irreversibilidad.

Figura 22: Reversion
Cabe destacar que la nocion de la exigencia de reversion ha sido expresada
dentro de la regulacion sobre medidas temporales sobre fondo; por lo que no se

pretende alterar aquello que si esta definido en el ordenamiento juridico peruano.

2.2.5. Via procedimental y competencia

Al hablar de via procedimental y competencia debemos partir que la existencia
de la tutela anticipada solo se presenta en causas ya establecidas de la medida

cautelar temporal sobre el fondo, en ese sentido, consideramos que para la
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tramitacion de esta tutela debe seguir bajo la jurisdiccion y competencia, de los jueces
que ven los procesos cognitivos, es asi como la via procedimental y la competencia

seguira bajo su naturaleza procesal, regulado en nuestro Cédigo Procesal Civil:

;\rﬂaetz;?clg temporal sobre el fondo y sus vias procedimentales
Causa Art.  Via procedimental Juez competente
Asignacién anticipada de 560 Proceso Juez de paz letrado
alimentos Sumarisimo
Divorcio y separacién 480 Proceso de Juez especializado en lo de

Conocimiento familia

Ejecucion anticipada de 769 Proceso No Juez de paz letrado o juez
administracion de bienes Contencioso especializado en lo Civil.
Ejecucion anticipada de 585 Proceso Juez de paz letrado o juez
desalojo Sumarisimo especializado en lo Civil.
Ejecucion anticipada de 603 Proceso Juez especializado en lo
interdicto de recobrar Sumarisimo Civil.

Figura 23: Causas de accién

En este sentido no existe mucho que explicar que ocurre nos acogimos a lo ya

regulado, en relacion con la via procedimental.

2.2.51. Proceso especial

La tutela anticipada no puede ser tramitada en un proceso cognitivo ni
ejecutivo, de manera que le corresponde un proceso especial, el cual se regira bajo
sus propios presupuestos y atendera situaciones de urgencia. Es ahi, donde nace su
naturaleza especial, debido a que las causas y derechos que motivan la interposicion
de este tipo de medida gira en torno al estado de necesidad que debe ser atendido
por la tutela jurisdiccional efectiva. En otros términos, existe un derecho vulnerado,

susceptible de ser dafiado irreparablemente, razon por la cual, el solicitante acude a
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esta medida, con la finalidad, que su derecho sea protegido, ejerciendo de esa
manera, su derecho fundamental de acceso a la justicia. Asi, la administracion de

justicia debe proteger estas situaciones urgentes que ya se presentan en la sociedad

actual.
En ese marco, la tutela anticipada debera seguir el siguiente procedimiento:
Inadmisible Contestacion
3 dias 5 dias
Solicitud
R
Auto de Audiencia
admisibilidad
Calificacion Y o i
. Citacion a audiencia en
5 dias

plazo no mayor de 15

Resolucién

Terminada la audiencia el Final Notificada se tiene 3 Apelacion
Juez tiene el plazo de 5 dias para presentar tramite regular
dias para emitir la la apelacion.
resolucion final.
Figura 24: Proceso especial, elaborado por el propio autor
Precisiones:
> Una vez presentada la solicitud, esta es declarada inadmisible, el juez

debe otorgar un plazo no mayor a tres dias para que la parte solicitante pueda
subsanar las omisiones sefialas en la resolucién correspondiente, de acuerdo con lo

explicado en el siguiente cuadro:
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Si subsano las omisiones el juez emitira un\
auto declarando la admision de la solicitud,
también correra traslado a la otra parte en
un plazo no mayor de 5 dias y debera
sefalar fecha de la audiencia en un plazo
no mayor de 15 dias contando los 5 dias. J

Subsano
omisiones

v

N
No subsano En el caso que no subsane las omisiones se
omisiones archivaré el proceso y se devolvera los
anexos presentados.

v

J

Figura 25: Plazo de inadmisibilidad
Cabe sefialar que existe la posibilidad de que el juez puede declarar la
improcedencia de la solicitud. En este caso, el peticionante tendra el plazo de tres

dias para que pueda presentar el recurso impugnatorio correspondiente.

Declara

— / \
3 dias para presentar su
recurso impugnatorio, caso
contrario se archivara vy
devolvera anexos.

Improcedente

Figura 26: Apelacion

> Si la parte emplazada no presenta su contestacién dentro del plazo
establecido, se declara su rebeldia de oficio. Esta accion debe ser ejecutada conforme
la naturaleza urgente del proceso. Cabe destacar que, no es necesario una resolucion
que declare dicha rebeldia, toda vez que, con el vencimiento del plazo, se debera
aplicar los efectos de esta figura procesal.

> La nulidad se podra presentar antes de la emision de la resolucion final

o en audiencia. Esta sera tramitada bajo las normas pertinentes en la materia.
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> La audiencia se regira por la técnica de la oralidad, siendo este un
requisito importante para la celeridad de la decision, como también, para la realizacion
de un contradictorio.

> La resolucién final debe declarar expresamente el orden y forma de la
tutela anticipada, para evitar la probabilidad de la existencia de una interpretacién
errénea, que ocurre los jueces deben entender la naturaleza urgente de la medida,
impidiendo llevar a efecto una aclaracion.

> Como ultima precision, se debe indicar que tanto el juez como los
abogados defensores deben tener presente la naturaleza de esta institucion, es decir,
su cualidad de urgente; asi como la comprensién de los términos como: casi certeza,

prueba directa, reversidn y el dafio irreparable.

Finalmente, es menester apuntar que esta figura basicamente se alimenta por

oralidad y se desenvuelve conforme su naturaleza.

2.2.6. Tutela anticipada y el derecho comparado

Es necesario sefalar que la tutela anticipada no es una figura nueva y tampoco
un invento peruano; dado que viene siendo desarrollada desde el siglo anterior hasta
el dia de hoy. Tiempo en el que ha ido madurando e independizando sus caracteres

en cada normativa extranjera acorde a sus peculiaridades y sus sociedades.

Por lo tanto, es primordial analizar los siguientes ordenamientos:

2.2.6.1. Tutela anticipada en Brasil

Al hablar de Brasil y la tutela anticipada, se observa que esta figura se separa
de la linea natural desarrollada por los grandes maestros italianos; y se termina por
crear una tutela anticipada con sus propias caracteristicas, ya reguladas en el Cddigo

Procesal Civil brasilefio, desde el 2015. Por lo que, en su articulo 294 se decreta: “La
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tutela provisional puede fundamentarse en urgencia o evidencia. Parrafo unico, La
tutela provisional de urgencia, cautelar o anticipada, puede ser concedida con caracter

de antecedente o incidental”. Lo anterior se debe interpretar del siguiente modo:

Urgencia

Tutela
Provisional

Evidencia

Figura 27: Tipos de tutela provisional

Dicho de otra forma, la tutela provisional contiene a la tutela anticipada y a la

novedosa tutela de evidencia.

En relaciéon con los procesos de evidencia, Peyrano (citado por Priori & Alfaro,
2018) sostiene lo siguiente: “La evidencia se sabe de una certeza clara, manifiesta y
perceptible que nadie puede dudar racionalmente de ella” (p. 91). De lo dicho, si bien
la teoria brasilefia propone la necesidad del requerimiento de una evidencia basada
en certeza pura; sin embargo, su norma, en la realidad, solo exige un alto grado de
probabilidad. Por ese motivo, esta situacién genera un problema de tecnicismo lo que
conlleva a una libre interpretacion, la misma que no podria ser aplicada en el

ordenamiento juridico peruano y se convertiria en un problema.

Ahora bien, respecto a la urgencia del modelo brasilefio, esta se basa en la
busqueda de la probabilidad; sin embargo, no presenta un estandar para hacer una
distincion entre cautelar y urgencia. Referente a eso, se debe evaluar el articulo 300
de su Cddigo Procesal Civil (Ley 13.1005), regula las caracteristicas de la denominada

tutela de urgencia:
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Articulo 300. La tutela de urgencia sera concedida cuando existan elementos

que evidencien probabilidad del derecho y el peligro de dafio o el riesgo al

resultado util del proceso:

1.

3.

Para la concesion de la tutela de urgencia, el juez puede, conforma el caso,
exigir caucioén real o personal idénea para resarcir los dafios que la otra
parte pueda sufrir, pudiendo la caucién ser exonerada si la parte
econdémicamente vulnerable no pudiese ofrecerla.

La tutela de urgencia puede ser concedida liminarmente o luego de
justificacion previa.

La tutela de urgencia de naturaleza anticipada no sera concedida cuando

haya peligro de irreversibilidad de los efectos de la decisién.

La repercusion de este articulo estriba en que se establecen las caracteristicas

y elementos para la admisién de esta solicitud, los cuales seran detallados a

continuacion:

Dentro de la normativa brasilefia aun se regula como elementos a la
probabilidad y el peligro de dafio o riesgo. Esto debido a la duracién del
proceso. Cabe destacar que dicho requerimiento de existencia de
probabilidad como requisito para otorgar la tutela anticipada, también se
pide en las cautelares, que ocurre, con relacion al elemento de peligro de
dafio o riesgo, entendido conceptualmente como el dafo evidente, se
advierte que es el Unico componente que diferencia a la tutela.

Existe otro requisito que exige una causacidén real o personal. Similar
condicion hallada en las cautelares, a través de la contra cautela.

La naturaleza de la anticipada se corresponde con la urgencia del proceso

y la justificacion previa.
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¢ También existe como elemento el no peligro de irreversibilidad, desarrollado

lineas arriba.

Los demas articulos de ese dispositivo normativo establecen requisitos de
formalidad y detalles en relacion con la causa. Por otro lado, se debe tomar en cuenta
que la tutela anticipada de Brasil acoge el requisito de probabilidad, exigencia que
también se pide en una medida cautelar, por lo que no hay un gran cambio. Ademas,
igualmente se demanda la incorporacion de una caucidon como una forma de contra
cautela. Al respecto, también se incluye el elemento de dafno, el cual es adoptado

gracias a la influencia italiana.

Dicha norma fue desarrollada de acuerdo con la sociedad brasilefia, teniendo
gran incidencia de la corriente italiana, que también regula varios aspectos de la
medida cautelar; sin embargo, la naturaleza urgente de la tutela anticipada debe ser
reconocida y, por ello, no se puede permitir su mala regulacién, pues esta tutela se
otorga sobre la base de una necesidad. Es por eso, que su ordenacion debe responder
al contexto social de un pais, siendo susceptible de tener modificaciones o
aclaraciones segun el transcurso del tiempo. En consecuencia, se debe precisar que
el tratamiento realizado en el ordenamiento juridico brasilefio sobre la tutela anticipada
no podria funcionar en el sistema juridico peruano, ya que se puede caer en error y
consecuentemente, emplear dicha figura como si fuera una cautelar, tal como ya viene
sucediendo actualmente. A esto se afade, que la norma brasilefia acoge los rasgos

italianos en su estado de involucion.

2.2.6.2. Tutela anticipada en Italia

En Italia se encuentran grandes maestros que, dentro del campo procesal,
dejaron varios aportes a instituciones procesales, entre ellas a la tutela anticipada y

las medidas cautelares.
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Como se explicaba anteriormente, la tutela anticipada era regulada como parte
de las medidas cautelares, como ocurre dentro del ordenamiento italiano, y se inicié
con las ideas de Giuseppe Chiovenda (2015), quien dio bases sobre los elementos
esenciales de las cautelares, denominandolas acciones cautelares, término que Piero
Calamandrei (2005) consideraba incorrecto en su libro [Infroduccion al estudio
sistematico de las providencias cautelares. Apreciacidbn que para la presente
investigacion es la mejor forma de entender la teoria cautelar, dado que no se trata
de acciones, sino de providencias; en sentido una providencia cautelar esta destinada
a asegurar el estado de ejecuciéon. Asimismo, Calamandrei (2005) en su obra ya hacia
referencia a las medidas de urgencia, también llamadas medidas temporales sobre el
fondo, los cuales tenian el efecto de satisfacer de manera parcial o total una
pretension principal con la exigencia de los mismos presupuestos que se requieren en

la tutela anticipada.

Ahora bien, una caracteristica importante es la verosimilitud del derecho para
el otorgamiento de la medida, que ocurre, cuando se hace referencia a dicha cualidad,
se habla de probabilidad, puesto que el maestro indica que son sinénimos. Ademas,
Calamandrei (citado por Cavani (2015), también lo denomina como “Gradaciones
Psicolégicas” (p. 811). Con todo eso, el problema reside en que el otorgamiento de
las cautelares se debe dar bajo las mismas circunstancias de la teoria clasica, ademas
que, tratarlos como sinbnimos no es correcto. De igual modo, la temporal sobre el

fondo, exige algo mas que solo probabilidad.

Esté hecho después generd la idea de encontrar su propia naturaleza, por lo

que nace de esa forma la tutela anticipada.

Asi, se debe mencionar a otro de los grandes maestros: Michelle Taruffo
(2012), quien establece una idea sobre el tema de verosimilitud y probabilidad,

ademas sefala que son términos independientes y no sindnimos. También, establece
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que, el juicio de probabilidad debe estar basado en razén a una valoracion de prueba
segun el sistema légico. Ideas que se encuentra en una de sus primeras obras sobre

teoria de prueba.

De lo anterior se debe aterrizar en la idea que la tutela anticipada nace como
un proceso de urgencia que ya era reconocido por el sistema antiguo; sin embargo,
su naturaleza se vino desarrollado cuando se generaban discusiones sobre los
elementos, el estudio de la naturaleza y la provisionalidad cautelar. Posteriormente,
con las ideas de Taruffo y otro mas doctrinarios que apoyaron la reforma del Codigo
Procesal italiano, se concedié independencia a la tutela anticipada con requisitos

propios.

Por ello, es importante hablar de esta idea de verosimilitud, ya que de esta
figura nace la idea de las caracteristicas de la tutela anticipada, juntamente con el
elemento de urgencia. Asi, se tiene que el Cédigo Procesal Italiano en su articulo 700

refiere lo siguiente:

articulo 700: Excepto en los casos regulados en las secciones anteriores de
este capitulo, cualquiera que haya encontrado razones para temer que,
durante el tiempo necesario para hacer valer su derecho en el curso normal de
la vida, esto se ve amenazado por prejuicios inminentes e irreparables, puede
recurrir al juez para que tome medidas. de urgencia, que parecen, segun las
circunstancias, mas adecuadas para garantizar provisionalmente los efectos

de la decision sobre el fondo (articulo 700).

Esta norma prescribe las reglas para la procedencia de la anticipada,
determinando los siguientes parametros: cuando con ninguna otra tutela se pueda
satisfacer lo peticionado, cuando exista el peligro de que el tiempo de otorgamiento

de la tutela, pueda generar un dafio; y la mas trascendente, la acreditacion de un dafio
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inminente e irreparable, rigiendo el caracter provisional y afectando la decisién sobre

el fondo.

En definitiva, la teoria italiana es la que podria ser mas util para desarrollar un
correcto sistema de tutela anticipada, siguiendo las bases; pero con la aportacion de
la presente investigacion que propone la utilizacion de la prueba directa para su

concesion.

2.2.6.3. Tutela anticipada en Argentina-La Pampa

Otro precedente latinoamericano es lo normado por el Cédigo Procesal de la

Pampa-Argentina, el cual regula la tutela anticipada y estatuye lo siguiente:

Articulo 231: El juez podra anticipar, luego de la traba de la litis, a requerimiento
de parte, total o parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en la demanda
o reconvencion si: 1) existe verosimilitud del derecho en un grado mayor que
en las medidas cautelares ordinarias. 2) se advierta en el caso una urgencia
impostergable tal que, si la medida anticipatoria no se adoptare en ese
momento, la suerte de los derechos se frustraria. 3) se efectivice contracautela
suficiente. 4) la anticipacion no produzca efectos irreparables en la sentencia
definitiva. La decision no configurara prejuzgamiento. Solicitada la tutela el juez
designara audiencia con caracter urgente, a la que seran citadas las partes
interesadas. Concluida la misma y sin otra sustanciacion, resolvera. El juicio
seguira hasta su finalizacion. Al tiempo de la sentencia o dentro de la secuela
del proceso, si cambiaren las condiciones, la tutela anticipatoria podra

modificarse o quedar sin efecto.

Lo propuesto, aqui, es un modelo 6ptimo de regulacion de la tutela anticipada,
que ocurre vislumbra en mejor medida los requisitos de urgencia, del dafio inmediato

e irreparable; y, sobre todo, presenta un contradictorio. Es necesario resaltar que la
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naturaleza de su contradictorio, en relacién con los efectos que pueda causar, se

asemeja a la del proceso principal.

Sin embargo, también se debe manifestar que la tutela anticipada exige un
mayor grado de probabilidad. Algo que debe ser considerado incorrecto, dado que
incurre en una situacién de libre interpretacion que generaria problemas en su
aplicacion, mas aun, en un sistema juridico como el peruano donde existen problemas

para la comprension de verosimilitud.

No obstante, este modelo argentino brinda garantias constitucionales, pues,
integra el contradictorio, la presentacién de la oralidad y clarifica el contenido de los

requisitos para su concesion.

Si bien este modelo es bueno, aun se mantiene la posicién que no es el

adecuado para el ordenamiento juridico peruano.

2.3. Definicion de términos basicos

Habiendo desarrollado en la investigacion diferentes temas juridicos, es

necesario establecer los significados de los siguientes términos:

Tutela jurisdiccional efectiva. “Se denomina el derecho que permite el
acceso a la jurisdiccion, el derecho a obtener una resolucién firme sobre la pretension
deducida y el derecho a la ejecucion de las resoluciones firmes” (Garcia, 2013, p.

943).

Jurisdiccién. “Se entiende la funcién publica de administrar justicia, emanada

de la soberania del estado y ejercida por un érgano especial” (Echandia, 1997, p. 95).

Debido proceso. “Se denomina al conjunto de derechos, principios Yy

garantias que permiten que la tutela procesal de los derechos fundamentales de la

71



persona sea realmente efectiva durante el desarrollo de un proceso o procedimiento”

(Garcia, 2013, p. 977).

Proceso cognitivo. “Esta tutela gira en la obtencion de un titulo que es la
sentencia, una mas actual distincion al objeto de la declaracién de certeza y

paradigma funciona que el titulo desarrolle” (Sumaria, 2013, p. 177).

Derecho a la prueba. “Es aquel que posee el litigante y que consiste en la
utilizacion de los medios probatorios necesarios para formar conviccién del érgano

jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso” (Narvaez, 2017 p. 10).

Prueba directa. “Se habla de prueba directa por que el juez directamente
percibe directamente el hecho por si mismo a través de un instrumento adecuado

(documentos o testigos)” (Narvaez, 2017, p. 27).

Valoracién de la prueba. “Es el procedimiento dirigido a determinar la verdad
de ciertas circunstancias de hecho, la presencia de reglas que establezcan a priori y

con eficacia vinculante el valor de ciertas informaciones” (Taruffo, 2012, p. 198).

Principio de contradiccion. “Este principio se refiere que las partes tienen
derecho a conocer, a controlar y controvertir las pruebas, tanto las que son producidas

o incorporadas al proceso” (Narvaez, 2017 p. 16).

Proceso cautelar. “No se trata de la declaracion de un hecho o una
responsabilidad ni de la constitucion de una relacién juridica ni de ejecutar un mandato
y satisfacer un derecho que se tiene sin ser discutido ni de dirimir un litigio, sino de
prevenir los dafios que el litigio pueda acarrear o puedan derivarse del proceso”

(Echandia, 1997, p. 166).
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Instrumental. “En cuanto su eficacia cesa si el proceso de cognicion plena
concluye con una sentencia que declare la inexistencia del derecho” (Proto, 2014, p.

358).

Provisional. “De acuerdo con su naturaleza oncolégica no idonea para dictar
una disciplina de la relacién controvertida: esta sera dictada unicamente por la

sentencia emitida al final del proceso de cognicion plena” (Proto, 2014, p. 358).

Probabilidad. “Por probabilidad se entiende que es el conocimiento intermedio
ante una situacién de certeza, conocimiento que se volvera certeza mediante una

sentencia que declara el hecho valido” (Taruffo, 2012, p. 30)
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CAPITULO Ill: HIPOTESIS Y CATEGORIAS

1.1. Hipétesis y descripcion de categorias

La formulacion de las hipotesis brinda una respuesta a los problemas
sefalados, asi el maestro Ramos (2014) afirma lo siguiente: “Es una proposicién que
puede ser puesta a prueba para determinar su validez” (p. 126). En ese sentido
consideramos que las hipétesis presentadas en esta investigacion pueden ser

aplicadas, que ocurre la teoria y doctrina adoptada le brinda un soporte teérico.

1.1.1. Hipétesis general

Es posible describir la naturaleza de la tutela anticipada en su manifestacion
de la tutela jurisdiccional efectiva, regulada como parte de las medidas cautelares

sobre el fondo en el Codigo Procesal Civil.

1.1.2. Hipétesis especifica

o Es posible estudiar la naturaleza juridica de la tutela anticipada como
institucién procesal.
o Es posible, incorporar la tutela anticipada mediante una modificacion al

Cddigo Procesal Civil.

1.1.3. Categorias

Las categorias se presentan como un concepto que se usa en la investigacion
para ir explicando las caracteristicas y fendmenos juridicos que nacen de los

problemas planteados en la investigacion.
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En el presente trabajo de investigacion se dio enfoque a las siguientes

categorias y subcategorias:

e Tutela jurisdiccional efectiva

e Jurisdiccion

e Debido proceso

¢ Manifestaciones de la tutela jurisdiccional efectiva.

e Tutela cognitiva

e Tutela cautelar

o Tutela ejecutiva

e Medida cautelar en el ordenamiento peruano

e Caracteristicas de la medida cautelar

e Provisionalidad

¢ Instrumentalidad

e Prejuzgamiento

e Requisito de la medida cautelar

e Fumus bonis iuris

e Periculum in mora

e Contracautela

¢ Medida cautelar temporal sobre el fondo

e Caracteristicas

e Tipos

e Desnaturalizacién de la medida

¢ Diferencia de los tipos de medidas cautelares con la temporal sobre el
fondo.

o Tutela anticipada

e Caracteristicas de la tutela anticipada
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e Contradictorio

e Provisional

¢ Instrumental

¢ Requisitos de la tutela anticipada

e Declaracion de casi certeza

e Tutela anticipada y el derecho comparado
e Tutela anticipada en Brasil

e Tutela anticipada en ltalia

o Tutela anticipada en Argentina-La Pampa

Al final de la metodologia solo se presenta los dos primeros niveles, de las

categorias de investigacion.
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CAPITULO IV: ASPECTOS METODOLOGICOS

4.1. Enfoque, diseio, alcance y tipo de la investigacion

4.1.1. Enfoque de la investigacion: cualitativo

El enfoque de la investigacion es cualitativo siguiendo a Hernandez,
Fernandes & Batista (2014), quienes afirman lo siguiente: “El enfoque cualitativo
busca principalmente la “dispersion o expansion” de los datos e informacién” (p. 10),
de acuerdo con lo sefalado y con la informacion recolectada, en este trabajo se realizé
un analisis a la teoria vigente delimitada por las categorias de estudio, a fin de
determinar un marco teorico que sea base de nuestra hipdtesis, en ese sentido este

enfoque busca describir e interpretar las categorias descritas lineas arriba.

4111. Tipo de investigacion general: basica

Al hablar de tipos de investigacion debemos establecer que en el “campo de
las ciencias sociales, las investigaciones consideradas basicas son las que disciernen
sobre el desarrollo de teorias o proposiciones generales en un determinado campo
del conocimiento” (Aranzamendi. 2013, p. 46), es decir, en nuestro caso

desarrollaremos una teoria procesal.

El tipo de esta investigacion es basica porque “pretende hacer aportes tedricos
al derecho o crear conceptos que desarrollen un determinado sistema o rama juridica”
(Aranzamendi. 2013, p. 92). Asimismo, “su finalidad consiste en formular nuevas
teorias, modificar o cuestionar las existentes, incrementar los conocimientos
filosoficos de caracter juridico” (Aranzamendi. 2013, p. 92). Con esta investigacion,
pretendemos cuestionar un error existente, regulado en nuestro Cddigo Procesal Civil
manifestado como una desnaturalizacion de una institucién procesal auténoma de la

teoria cautelar, y asi poder determinar la finalidad natural de la tutela anticipada como

77



una manifestacién de la tutela jurisdiccional efectiva, como una teoria moderna que

brinda solucién a un dafo inmediato o irreparable.

41.1.2. Tipo de investigacion juridica: proyectiva

Esta es una investigacion juridica de tipo tedrico, por lo que el maestro

Aranzamendi (2015), afirma lo siguiente:

Una caracteristica de la ciencia es predecir acontecimientos y proyectarse a
resolver problemas del futuro. Estas investigaciones culminan generalmente
con propuestas normativas o proposiciones juridicas que presiden situaciones
0 hechos futuros partiendo de premisas vigentes. Analizan situaciones

particulares presentes para ser aplicados ulteriormente (p. 245).

Consideramos que esta es una investigacion juridica de tipo proyectiva, que
ocurre de acuerdo a los problemas planteados y a nuestra hipotesis, ademas este
trabajo se centra en una modificacién al Codigo Procesal Civil, lo que afirmamos en
ese sentido, ya que se tiene a debate la incorporacion de la tutela anticipada a nuestro
ordenamiento juridico, y con esta investigacion establecemos como se deberia de

regular en nuestro ordenamiento juridico.

4.1.2. Nivel de investigacion: descriptivo

En este punto, para identificar el alcance de investigacion de esta
investigacion, debemos partir por sefalar el concepto, en este nivel “consiste en
describirlas partes o los rasgos de fendmenos facticos o formales del derecho”
(Aranzamendi. 2015, p. 243). Es asi que por la naturaleza, este trabajo se analiz6
cada una de las categorias a fin de determinar los fendmenos de las
desnaturalizaciones de la tutela anticipada regulada como medida cautelar temporal

sobre el fondo.
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El desmembramiento de las categorias es parte importante del alcance
descriptivo que ocurre al no contar con variables por la naturaleza de la investigacion
se deben desarrollar las categorias que ocurren a partir de ellos, por tanto, tenemos
las hipotesis como respuestas a los problemas planteados, como propuesta y

resultado de la investigacion.

4.1.3. Método de investigacion

Cuando se usa el método de analisis lo que se busca es identificar las causas,
considerando por separado las partes del estudio, en este caso las categorias que se
establecieron, los cuales pertenecen a la realidad del problema que queremos
solucionar, para posteriormente establecer relaciones causales y sobre la base de ello
proponer la solucién que englobe todos los aspectos observado en el estudio.

(Aranzamendi, 2013, p. 109).

4.1.4. Diseino de investigacion: no experimental-longitudinal

Por la naturaleza de la investigacion, se tiene que el estudio se hace sobre
hechos pasados, partiendo de la regulacién de nuestro Cédigo Procesal Civil, razén
por la cual se realizaron investigaciones de nivel doctrinario, aclarando y dilucidando
esta nueva teoria. Por ello, se usa el disefio no experimental-longitudinal, ya que,
mediante un enfoque retrospectivo, donde el investigador no tiene intervencion directa
en los hechos, se analizaran los hechos pasados como base del estudio, los mismos
gue no pertenecen a un unico momento sino a un periodo de tiempo, que inicio cuando

inicia la aplicacion de la norma hasta la actualidad.
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4.1.5. Universo, poblacion y muestra

a) Universo

El universo se constituye en relacion con toda teoria doctrinal internacional y
nacional relacionada a los temas de tutela jurisdiccional efectiva, los mismos que
configuran un universo infinito (en tanto se desconoce la cifra exacta de este universo
doctrinal), asi mismo cabe mencionar que la presente investigacién no cuenta con

criterios de exclusion e inclusion por la naturaleza de la interrogante planteada.

b) Poblacién

Siendo que no se tiene criterios de exclusion ni inclusion por la naturaleza de

la investigacion aun se cuenta con una poblacién de estudio infinita.

c) Muestra

Tomando en cuenta que no se ha podido generar un caracter de delimitacién
finita de la poblacion de estudio, a fin de contar con una muestra finita y manipulable
para la investigacion que se pretende realizar es que optamos por utilizar un muestreo
de corte cualitativa no probabilistico (Intencional), que se caracteriza porque el
investigador establece criterios de seleccion de la conformacion de su muestra de
estudio. En este caso puntual conformaremos una muestra de doctrina analizable

basandonos en los siguientes criterios:

o Se privilegiara las fuentes doctrinales de corte nacional.
o Se establecera preferencia por doctrina elaborada por reconocidos
jurisconsultos en la materia y, en caso de autores poco conocidos, que sean

reconocibles por la institucion que los avala.
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La definicion total de la muestra de estudio sera demarcada por la técnica de
bola de nieve, que ocurre esta se utiliza para localizar, por referencias, a miembros
de poblaciones peculiares en razén a la seleccién exclusiva de teoria doctrinal de la

tutela anticipada como manifestacion de la tutela jurisdiccional efectiva.

Tabla 4
Muestras, poblacién y universo

Universo Poblacién Muestra

Toda la teoriadela No existiendo criterios  De acuerdo con la Técnica Bola de Nieve,

tutela jurisdiccional de exclusiéon y actualmente contamos con 44 articulos de
efectiva. « exclusién aun tenemos investigacion entre libros. Revistas,
una poblacién « comentarios y tesis de pregrado, de
referencia

4.1.6. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

41.6.1. Bibliografia y/o documental: analisis documental

En la presente investigacion, la recopilacién de datos y recoleccion de
informacion fue relevante al tema de investigacion, entre ellos el fichaje de libros,
investigaciones, articulos revistas, comentarios tesis de pregrado y posgrado, en ese
sentido Palacios & Naupas (2016) arguyen lo siguiente: “Consiste en la seleccion de
documentos, constituidos por libros, articulos de revistas, articulos de periddicos
confiables, tesis de maestria, informes de investigacién, entre otros” (p. 376). Por
tanto, esta fue la Unica técnica para la recoleccion y seleccion de datos para este

trabajo de investigacion.
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CAPITULO V: RESULTADOS Y DISCUSION

5.1. Resultados del tratamiento de la informacion

Dentro del presente capitulo, buscaremos evidenciar si los objetivos
planteados en este trabajo de investigacion se pudieron verificar, tras la verificacion
de la revisidbn documental contrastada con un analisis dogmatico, de la siguiente

manera:

Primer resultado. Debemos partir por nuestro primer objetivo: “Describir la
naturaleza de la tutela anticipada en su manifestacion de la tutela jurisdiccional
efectiva, regulada como parte de las medidas cautelares sobre el fondo en el Codigo
Procesal Civil’. De acuerdo con una exhaustiva revisiéon de dogmatica, advertimos que
la naturaleza de la tutela anticipada se presenta como una institucion auténoma e
independiente de la tutela cautelar, que ocurre la anticipada presentacion de requisitos
propios como los siguientes: dafio inminente, irreversibilidad y entre otras;
caracteristicas que no se tienen en una cautelar, asi también se presenta mediante
un proceso especial el cual busca atender la urgencia de la situacion, por lo que seria

mas corto que un proceso cognitivo.

Tomando en cuenta lo anterior, la dimensidén de acceso a la justicia de la tutela

jurisdiccional efectiva, con la nueva manifestacion, se veria de la siguiente manera:
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Tutela cognitiva

Tutela Tutela cautelar
jurisdiccional

efectiva

\

Tutela eiecutiva

Tutela anticipada

Figura 28: Manifestaciones de la tutela jurisdiccional efectiva

Figura que demuestra nuestro primer resultado a nivel teérico dogmatico, en
cumplimiento de nuestro objetivo, partiendo de que la tutela jurisdiccional efectiva en
el marco del derecho, no solo se regula como derecho fundamental, sino también
como principio, que dentro de todas sus dimensiones tiene una que es la de acceso a
la justicia, que dentro de ella se presentan las llamadas manifestaciones que gozan
de autonomia e independencia, como la tutela de cognicidn que busca declara un
derecho a una de las partes, la cautelar que busca proteger la ejecucién de una
sentencia o la ejecutiva que solo ejecuta un derecho reconocido, tutelas que cada una
brinda un efecto diferente, a ellas se le incorpora lo que es la tutela anticipada como
una manifestacion mas, que regula y protege las situaciones urgentes que otro tipo

de tutela no puede atender, con lo obtenemos nuestro primer resultado.

Segundo resultado. Partiendo de nuestro segundo objetivo: “Estudiar la
naturaleza juridica de la tutela anticipada”, debemos mencionar que para encontrar la
naturaleza de lo que es la tutela anticipada, tuvimos que analizar la institucion procesal
de la tutela cautelar que fue desarrollada por la legislacién italiana y sus grandes
maestros, como Calamandrei (2005), quien ya trataba sobre la naturaleza de las
medidas temporales sobre el fondo, las medidas innominadas, aquellas que, en
ciertas situaciones anticipaba una pretension que se veia en un proceso cognitivo, asi
también el gran maestro ya nos advertia sobre su idea de graduaciones psicologicas

para lo que es la identificacion del fumus bonis iuris o probabilidad del derecho
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solicitado, tomando en cuenta esta posicion, diversos doctrinarios italianos como
Taruffo (2015) iban en contra de la idea de Calamandrei (2015), no obstante,
reconocian la existian de medidas cautelares que anticipaban resultados de procesos
principales. Por lo que para el 2004 con la reforma del Cédigo Procesal se dejo de la
lado esa idea, que dentro de las medidas cautelares existiera un tipo que anticipa las
pretensiones de fondo y se reconocié como una tutela autbnoma e independiente a la

tutela anticipada como procesos especiales de urgencia a partir del 2004.

En ese sentido siguiendo con ese conocimiento recogido, con el analisis de
sus grandes obras, debemos analizar la situacion de nuestro ordenamiento juridico,
arribando a lo establecido en el articulo 674, que regula la medida cautelar temporal
sobre el fondo, el cual no sufri6 muchas modificaciones. En ese sentido, dicho articulo
genera una desnaturalizacion completa a lo que viene a ser las medidas cautelares,
pues ella anuncia como efectos el anticipar en parte o total la pretension de un proceso
principal, dato importante, ya que con ello llegamos al resultado que dicho articulo con
su regulacion actual tiene una naturaleza de ir en situaciones urgentes, es mas para
su concesién exige mas que la probabilidad solicitada por una cautelar. Asi también,
exige lo que es la irreversibilidad cosa que es muy diferente de la contracautela,
motivo por el cual las medidas temporales sobre el fondo muestra una verdadera
naturaleza que atiende a situaciones urgentes, que ocurre este articulo tiene la imagen
de la anterior norma procesal civil italiana, por lo que no resulté muy dificil encontrar
su verdadera naturaleza e identificar que no debe ser parte de las medidas cautelares,
que ocurre como segundo resultado obtenemos que la naturaleza de la tutela

anticipada es urgente.

Tercer resultado. En relacion con nuestro ultimo objetivo: “Determinar si es
posible incorporar la tutela anticipada al Cédigo Procesal Civil”, la respuesta a lo

planteado es una posibilidad juridica, ya que consideramos que, si se puede
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incorporar esta nueva especie de tutela, mediante una maodificacion en el Cdodigo
Procesal Civil, siguiendo el razonamiento de una de las reglas establecidas el Titulo |
del Cadigo Civil, mediante la derogacion por una declaracién expresa, a lo que viene
a ser todo el subcapitulo 2 del capitulo 2 del Titulo IV sobre el proceso cautelar (del
Art. N.° 674 al 681), e incorporando un subcapitulo como procesos especiales, donde

se incorporara la tutela anticipada a nuestro ordenamiento juridico.

De lo sefalado probamos que alcanzamos los objetivos planteados en esta
investigacion, y se arriban a nuestros tres resultados que muestran la valoracion que

se dio a los recursos bibliograficos que se utilizé en esta investigacion.

5.2. De las fortalezas y debilidades

Al hablar de fortalezas y debilidades dentro de esta investigacién, debemos ir

en primer orden con las primeras:

> Una de las fortalezas de esta investigacion radica en su marco teérico,
que en ella desarrolla de manera estructural las categorias como tutela jurisdiccional
efectiva, medida cautelar en el ordenamiento peruano, medida cautelar temporal
sobre el fondo, tutela anticipada y tutela anticipada en el derecho comparado, trabajo
importante, ya que consideramos que el desarrollo de ellas es indispensable para
probar nuestras hipétesis, lo que queremos decir que esta investigacién presenta un
desarrollo dogmatico de la norma procesal, de donde se encontrd el problema, para
una después solucion.

> Consideramos también que como fortaleza tenemos el desarrollo de lo
que es derecho comparado, para ello la normativa brasilefia e argentina presentan ya
una normativa con ciertas ideas de lo que es la tutela anticipada y también lo que es
la norma italiana, la que consideramos que es la que desarrolla mejor ciertos requisitos

propios de la medida, porque consideramos el derecho comparado como una
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fortaleza; ya que con el desarrollo de ello como una categoria brinda fuerza a nuestra
propuesta, que ocurre probamos que la idea de incorporar esta tutela a nuestro
ordenamiento juridico puede funcionar claro esta con ajuste a nuestra realidad ante

situaciones que ya no pueden ser atendidas por las tutelas clasicas.

De las debilidades

> Como debilidad tenemos que nuestra propuesta de tutela anticipada no
se apega a la reforma del Cédigo Procesal Civil que presenta la deconstruccion de la
tutela anticipada bajo lineas del Cddigo Procesal de Brasil. En sentido consideramos
ello una debilidad, ya que en comparacién con nuestra propuesta, que se da bajo
lineas mas de una incorporacion y respetando ciertas instituciones que ya se
encuentran reguladas en nuestro ordenamiento juridico, la propuesta de la
deconstruccion se enfoca trayendo lo que es la tutela anticipada a la idea brasilefia,
idea que no compartimos, ya que aun seguiriamos sufriendo de tecnicismo juridico y
en vez de dar una solucidén generariamos problemas, como la interpretacion que todos
los abogados o jueces le puedan dar en relacién a su conocimiento o conveniencia a
lo que es requisito grado alto de probabilidad que ocurre para nuestro sistema juridico
aun ni se determina lo que es probabilidad, por lo que consideramos la Unica debilidad
y rechazamos tal propuesta de la reforma en relacion de una comparacién con el

presente estudio.
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CONCLUSIONES

Primero, dentro de lo que es la tutela jurisdiccional efectiva y su regulacion
clasica de nuestro Cédigo Procesal Civil, en su dimension de acceso a la
justicia, debemos entender que esta ya no es suficiente para satisfacer las
nuevas situaciones emergentes que la sociedad genera dia a dia, por lo que a
causa de ello, se presenta nuevas tutelas que si llegan a atender estas
incertidumbres juridicas, una de ellas que es la tutela anticipada que a nivel
dogmatico se presenta como una manifestacién de la tutela jurisdiccional
efectiva y que por sus componentes y naturaleza, brinda una atencion especial
a los casos urgentes o donde exista un dafo irreparable, esta teniendo un
caracter auténoma e independiente como la tutela cognitivo o cautelar.
Segundo, con el estudio de diferentes posiciones dogmaticas y de derecho
comparado, arribamos a la conclusién que la tutela anticipada tiene una
naturaleza procesal, que atiende directamente los casos urgentes donde
existe un dafo inmediato irreparable, casos que no pueden ser atendidos por
otras manifestaciones, mucho menos por instituciones desnaturalizadas como
las medidas cautelares temporales sobre el fondo, que en el fin solo
desnaturaliza a la tutela anticipada y la limita a una proporcién minima de sus
efectos procesales como una tutela auténoma.

Tercero, de acuerdo con lo desarrollado en esta investigacion, concluimos que
la tutela anticipada si puede ser incorporada nuestro ordenamiento juridico
mediante una modificacion al Cddigo Procesal Civil o su incorporacion como
un proceso especial, el cual tiene caracteristicas y requisitos propios como lo

sefialado en nuestro marco teodrico.
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1.

RECOMENDACIONES

Se recomienda utilizar las medidas cautelares sobre el fondo con cuidado
de su aplicacién ante un juzgado, ya que no existe una uniformidad entre
los juzgados, por lo que algunos jueces reconocen a tal medida como
cautelar y otros como anticipada, lo que genera que no haya una linea
jurisprudencial que establezca y aclare los parametros para su concesion.
Se recomienda que al plantear la modificacion del Cédigo Procesal Civil, y
la separacion e independencia de la tutela anticipada, se realice viendo las
experiencia de otros paises y una vista a nuestra sociedad, que ocurre de
acuerdo con un analisis a la reforma del Cddigo Procesal, se pretendia
incorporar esta media bajo lineas similares a la regulacién brasilefia, lo que
a nuestra percepcidn, no sera una de las mejores, ya que consideramos
que la experiencia italiana y lo regulado en el Cédigo Procesal de Las
Pampas-Argentina genera una mejor vision, que ocurre utilizan
mecanismos propios de su ordenamiento para su regulacion y
funcionamiento de la anticipada.
Se recomienda que, con la reforma o la modificacién e incorporacion de la
tutela anticipada, cuando se regule los requisitos se establezca claridad en
ellos y no caer tanto en un tecnicismo juridico, lo que a la larga presenta
problemas de interpretacion y es complicado tener una uniformidad
jurisprudencial; en tal sentido recomendamos lo siguiente:

Articulo: Fuera de los casos regulados en el presente codigo, los

interesados podran solicitar esta medida anticipada de caracter

urgente, cuando se evidencie un dafio inmediato e irreparable.

Articulo: Para la concesién de esta medida de urgencia, la solicitud

debe acreditar: la declaratoria de la casi certeza de lo peticionado,
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prueba que acredite fehacientemente el dafio inminente e irreparable y

la posibilidad de reversion de lo solicitado.

Articulo: Declarada admisible la solicitud el juez hara traslado de la
solicitud a la otra parte, y dentro de la misma resolucidon convocara a

una audiencia unica dentro del plazo no mayor de 15 dias.

Articulo: El proceso especial de tutela anticipada estara, compuesto
bajo, los siguientes plazos: presentada la solicitud el juez tiene como
maximo 5 dias para la calificacion; si esta es declara inadmisible, dentro
de los 3 dias debera presentar sus subsanaciones observadas; emitido
el auto de admisibilidad el juez correra traslado para que en un plazo
no mayor a los 5 dias conteste la solicitud, asi también dentro del
mismo auto sefalara fecha de audiencia, ambos actos correran plazos
desde del dia siguiente de su notificacion; terminada la audiencia el
juez puede emitir sentencia al culminar o dentro de los 5 dias
siguientes, llevada a cabo; la parte afectada podra presentar su

apelacién dentro de los 3 dias siguientes de la resolucion final.

De lo recomendado, presentamos el siguiente flujograma del proceso especial

de tutela anticipada:
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Peticion anticipada. \
Establecer la urgencia y necesidad
de la tutela.

-

»
»

Admisible o inadmisible
(si se presenta el juez
otorgara 3 dias para
que se subsanen las
omisiones observadas)

~

Al declararse admisible el juez
debe correr traslado a la otra
parte a fin de que pueda
presentar sus descargos en un
plazo no mayor a los 5 dias,

La audiencia se desarrollara bajo los criterios establecidos en la

Solicitud de < .

tutela — » | o Seifialar el dafio |rrepqrable. .

anticipada. e Pruebas que acrediten la casi
Debe certeza del derecho solicitado.
Contener: | Formalidades del Art. 424 del

\ C.P.C. /
La resolucion de .
> admisibilidad también )

presentara fecha de
audiencia Unica, que se
llevara a cabo en un plazo
no menor de 15 dias.

la

La resolucion final,

debera ser emitida en
un plazo no mayor a 5

dias o n misma
audiencia en su
defecto.

la

Ley Organica del Poder Judicial, ya en el desarrollo se llevaran a

cabo los siguientes puntos:
Exposicién de los motivos de la solicitud anticipada (se debe
sefialar: la, urgencia, el dafio irreparable, la casi certeza de sus
medios probatorios y la forma y posibilidad de la reversién)

e Contradictorio por la otra parte (evidenciar que no existe un
dafio, la presentacion de un obstaculo razonable a un medio
probatorio que debe ser tratado en un proceso cognitivo
debidamente motivado vy
irreversibilidad).

e Preguntas por parte del magistrado sobre alguna laguna u

existencia de peligro de

Kobservacién evidenciada en el transcurso de la audiencia. /

v

Resolucion final.

>

Una vez notificada 3
dias para la apelacion.

Tramite regular de
elevacion a superior
jerarquico.
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ANEXOS

MATRIZ DE CONSISTENCIA

Problema

Objetivos

Hipotesis

Metodologia

Problema general

Objetivo general

Hipotesis general

Tipo

¢ Es posible explicar la naturaleza de
la tutela anticipada en su
manifestacion de la tutela
jurisdiccional efectiva, regulada como
parte de las medidas cautelares
sobre el fondo en el Cadigo Procesal
Civil?

Describir la naturaleza de la tutela
anticipada en su manifestacién de la

tutela jurisdiccional efectiva, regulada

como parte de las medidas
cautelares sobre el fondo en el
Cddigo Procesal Civil

Es posible, describir la naturaleza de
la tutela anticipada en su
manifestacion de la tutela

jurisdiccional efectiva, regulada como

parte de las medidas cautelares
sobre el fondo en el Cédigo Procesal
Civil

Basica

Tipo juridico

Proyectiva

Nivel

Descriptivo

Método

Analisis

Problemas especificos

Objetivos especificos

hipotesis especificas

Diseno

¢, Cual es la naturaleza juridica de la
tutela anticipada?
¢ Es posible incorporar la tutela
anticipada al Cédigo Procesal Civil?

Estudiar la naturaleza juridica de la
tutela anticipada.
Determinar si es posible incorporar la
tutela anticipada al Cédigo Procesal
Civil.

Es posible estudiar la naturaleza
juridica de la tutela anticipada como
institucion procesal.

Es posible, incorporar la tutela
anticipada mediante una
modificacién al Codigo Procesal
Civil.

No experimental-longitudinal

Variables/categorias

e tutela jurisdiccional efectiva

e Medida cautelar en el
ordenamiento peruano

e Medida cautelar temporal

sobre el fondo

e Tutela anticipada

e Tutela anticipada en el
derecho comparado
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teoria doctrinal
. relacionado a T.J.E.
Universo1  sijendo su naturaleza
se cuenta con un
universo «
Siendo que no existen
Poblacién 1 c.ri.terios.<'je exclusion
ni inclusiéon se cuenta
con una poblacién «

Técnica de Bola de
Nieve:
Punto de Saturacién
Actual = 45

Analisis documental

1.Ficha revisiéon documental

Muestra 1
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