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RESUMEN

La presente tesis se intitula “Interés superior de los menores de edad y el derecho
al contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas
temporales sobre el fondo”, la cual estuvo destinada a determinar por qué el interés
superior de los menores de edad y el derecho al contradictorio en su sentido fuerte
justifican que el contradictorio previo sea establecido como regla en la tramitacion
de las medidas temporales sobre el fondo. El problema planteado fue evaluado
aplicando el método l6gico deductivo, mientras que los métodos juridicos
practicados fueron el comparativo, el hermenéutico y, de forma especial, el
dogmatico. Las técnicas para recolectar los datos empleadas fueron esencialmente
dos: la encuesta y el anélisis bibliografico, mientras que los instrumentos para
recabar los datos fueron la guia de encuesta y las fichas bibliogréficas. El resultado
mas relevante consisti6 en que el contradictorio previo, como regla, en la
tramitacion de medidas temporales sobre el fondo, se ha instaurado en los paises de
avanzada en los que rige el modelo de Estado Constitucional de Derecho, como es
el caso de Espafia e Italia. La conclusion més relevante es que el derecho al
contradictorio en su sentido fuerte y el interés superior del nifio, como norma de
procedimiento, justifican que el contradictorio en la tramitacion de una medida
temporal sobre el fondo vinculada a derechos de los infantes sea previo, toda vez
que ambos garantizan que exista la menor posibilidad de error en la adopcion de la
decision anticipada, lo cual implica que se reduzcan las posibilidad de causar algun
dafo irreparable al infante. Aunado a ello, el primero democratiza el proceso y
vuelve mas legitima la decision anticipada del juez, y el segundo permite que se
puedan avizorar las consecuencias de la medida temporal sobre el fondo sobre el

nifio o adolescente.



ABSTRACT

The present thesis is entitled "Best interests of minors and the right to adversarial
proceedings as justifiers of the prior adversarial proceedings in temporary measures
on the merits", which was aimed at determining why the best interests of minors
and the right to adversarial proceedings in its strong sense justify that the prior
adversarial proceedings be established as a rule in the processing of temporary
measures on the merits. The problem posed was evaluated by applying the logical-
deductive method, while the legal methods used were comparative, hermeneutic
and, especially, dogmatic. The data collection techniques used were essentially
two: the survey and bibliographic analysis, while the instruments used to collect
data were the survey guide and the bibliographic cards. The most relevant result
was that prior contradictory proceedings, as a rule, in the processing of temporary
measures on the merits, has been established in advanced countries where the
Constitutional State of Law model is in force, as is the case of Spain and Italy. The
most relevant conclusion is that the right to contradictory hearing in its strongest
sense and the best interests of the child, as a procedural rule, justify that the
contradictory hearing in the processing of a temporary measure on the merits linked
to the rights of infants be prior, since both guarantee that there is the least possibility
of error in the adoption of the anticipated decision, which implies that the possibility
of causing irreparable harm to the infant is reduced. In addition, the former
democratizes the process and makes the judge's anticipated decision more
legitimate, and the latter allows the consequences of the temporary measure on the

child or adolescent to be foreseen.
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1. Problema
1.1. Planteamiento del problema

El nacimiento del Estado Constitucional de Derecho trajo consigo un novisimo
modelo ideoldgico y politico por el cual la constitucién asumioé un rol
preponderante sobre la ley; asi, de un Estado de Derecho, en donde las normas
primordiales eran las leyes, se transitdé a un Estado en donde la carta magna se
instauré como la norma fundamental y a partir de la cual los demas dispositivos
normativos infraconstitucionales deben ser interpretados y aplicados.

Este modelo influencié fuertemente en las diversas ramas del Derecho, generando
consigo que se produzca el fenémeno de la Constitucionalizacion de los Derechos.
Una de las ramas juridicas que ha transitado por este fendmeno es el Derecho
Procesal, generando consigo que el proceso no solo sea visto como un medio para
proteger derechos, sino también como un instrumento que se centre en lo que
busca proteger: la persona humana. En este sentido, la persona humana, como ser
digno, requiere de una adecuada tutela, lo cual supone que el proceso se adapte a
las necesidades que motivaron que se acuda a él (Priori, 2019).

Para que el proceso cumpla tal cometido, requiere necesariamente que esté
instituido sobre el pilar del respeto de los derechos considerados como
fundamentales, los cuales se encuentran presentes a lo largo de todo su desarrollo.
Uno de estos derechos es el denominado derecho al contradictorio, el cual pasa a
instituirse como el valor-fuente del propio proceso, debido a que posibilita el
ejercicio de una democracia participativa y la busqueda de la verdad (Cavani,

2012). Su relevancia es tal, que en la doctrina se ha afirmado que no es posible
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concebir la existencia de un proceso sin contradictorio (Do Passo, 2010; Alfaro,
2014).

El desarrollo tedrico del derecho al contradictorio, sobre la base del entendimiento
que se esta frente a un Estado Constitucional, ha conseguido que este deje de ser
visto Unicamente como una garantia del demandado (contradictorio en el sentido
débil), para pasar a instituirse como un principio que genera que la decision
acogida por el juez haya sido fuertemente influenciada por las partes procesales y
los demés sujetos que guarden relacion con el litigio (Do Passo, 2010)
(contradictorio en sentido fuerte).

Ahora bien, pese a dicho desarrollo, un problema que sigue latente en la actualidad
es lo concerniente a la intensidad que debe tener el referido derecho en aquellos
casos en los que resulta necesario obtener una tutela satisfactiva anticipada que
esté relacionada con los intereses de los infantes, esto es, cuando se esta frente a
las denominadas medidas temporales sobre el fondo que guarden vinculacién con
los derechos de los menores de edad.

Asi, en el derecho comparado se logra apreciar que esta problematica en términos
generales ha desencadenado que se forjen dos posiciones antagénicas: la primera
que establece que el contradictorio previo es la regla para la concesion de dichas
medidas (siendo la excepcion, frente a determinadas circunstancias, que el
contradictorio sea diferido), y la segunda que instituye que el contradictorio en
estos casos siempre sera diferido.

En el primer grupo encontramos a los ordenamientos juridicos de Espafia e Italia,
en los cuales dicha posicion ha sido recogida en sus respectivos cuerpos

normativos. Asi, en el caso de Italia, luego de la reforma de 1990, en su Cddice di
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Procedura Civil, articulo 669-sexies, el contradictorio previo es la regla para la
concesion o denegacion de las referidas medidas (sea que estén o no vinculadas
con derechos de los infantes); siendo el contradictorio diferido la excepcion
cuando la especial urgencia del caso asi lo amerite o cuando generar el
contradictorio previo generard la irreparabilidad del derecho material.

En Espafia, con el articulo 733.1. de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente, luego
de entender que las medidas cautelares (en las que se hallan, segun su regulacion,
las medidas que anticipan tutela satisfactiva), a pesar de no tener caracter
definitivo, pueden afectar derechos e intereses legitimos (Ortells, 2000), se
establecid como regla que la concesidon o denegacion de dichas medidas debia
hacerse respetando el contradictorio previo, siendo la excepcion el contradictorio
diferido.

En el segundo grupo encontramos a Brasil, en donde interpretando el articulo 303
de su Caodigo Procesal Civil se advierte que las medidas temporales sobre el fondo
(entendidas por dicho cuerpo normativo como tutela anticipatoria) son concedidas
0 denegadas sin contradictorio previo.

Estas posiciones antagonicas también se encuentran presentes en el contexto
nacional, centrandose la discusion en el contenido del articulo 637 del Codigo
Procesal Civil, que resulta aplicable para la fundabilidad del pedido de medidas
temporales sobre el fondo vinculadas a los derechos de los infantes.

Asi, un sector de la dogmatica ha sostenido que en dicho dispositivo, el derecho
al contradictorio se ha regulado de forma relativa (Guerra, 2006), debido a que no
existe un contradictorio previo, sino uno diferido a través de la figura de la

oposicion; sefialandose que no es posible que exista contradictorio previo, pues,
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de lo contrario, se podria frustrar la eficacia de la medida concedida (Ledesma,
2018) y porque la urgencia de la proteccion del derecho material no lo permite
(Monroy, 2002).

Frente a la antedicha regulacion, otro sector de la doctrina ha manifestado su
rechazo, pues alegan que el derecho al contradictorio, por su relevancia, debe
efectuarse, como regla, de forma previa, siendo que solo puede ser limitado si
existen determinadas circunstancias justificadas especificas que se sustenten en la
urgencia o en la irreparabilidad del derecho material (Priori, 2006; Alfaro, 2011),
debido a que el contradictorio es el rasgo esencial de todo proceso.

De este modo, se ha explicado que a mayor grado de civilizacién del proceso, se
vuelve mas insoportable que un modo de tutela jurisdiccional sea otorgada
mediante un procedimiento que no se fundamente bajo el principio consistente en
que el juzgador no debe poder fallar si es que antes no ha brindado la oportunidad
a ambas partes de ser oidas (Ariano, 2016).

Aunado a ello, se tiene que la exigencia del contradictorio previo se refuerza en
estos casos, debido a que toda decision judicial que se adopte, y que repercutira
en los infantes, tendra que realizarse luego de que el juez haya escuchado a los
involucrados en el conflicto familiar y de haber realizado un ejercicio intelectivo
objetivo. Asi, “el hecho de que sea el juez quien escuche a todos los involucrados,
significa que estos deben tener la oportunidad de participar en el juicio y expresar
su opinion” (Avalos, 2020, p. 92).

En efecto, en pretensiones como las de remocion de tutor, establecimiento o
variacion de tenencia, fijacion, extincion, suspension o variacion de réegimen de

visitas y reduccion o variacion de la prestacion alimenticia, tenemos que la

16



concesion de la medida temporal sobre el fondo no solo involucra al interés del
demandante o del demandado, sino también al de los infantes sobre los cuales
recaera dicha medida; interés superior que terminara siendo gravemente lesionado
si la decision de anticipacion de tutela se ha dado de forma incorrecta por no contar
el juez con la maxima informacion posible, convirtiendo asi al menor de edad en
un mero objeto de litigio (Florian, 2020; Bermudez, 2019).

De este modo, las posiciones antagonicas relatadas tienen gran incidencia en el
derecho fundamental al contradictorio y en el interés superior de los infantes
involucrados en el conflicto judicial. Asi, corresponde en el presente trabajo
explicar por qué los dos antedichos elementos justifican que el contradictorio
previo sea establecido como regla en la tramitacion de las medidas temporales
sobre el fondo.

1.2. Enunciado

¢Por qué el interés superior de los menores de edad y el derecho al contradictorio
en su sentido fuerte justifican que el contradictorio previo sea establecido como

regla en la tramitacion de las medidas temporales sobre el fondo?

2. Hipotesis

El interés superior de los menores de edad y el derecho al contradictorio en su
sentido fuerte justifican que el contradictorio previo sea establecido como regla en
la tramitacién de las medidas temporales sobre el fondo porque obligan que el juez

emita la decision de anticipacion de tutela con un mayor grado de certeza.

17



3. Objetivos
3.1. Objetivo General
Determinar por qué el interés superior de los menores de edad y el derecho al
contradictorio en su sentido fuerte justifican que el contradictorio previo sea

establecido como regla en la tramitacion de las medidas temporales sobre el fondo.

3.2. Objetivos Especificos
3.2.1. Analizar la legislacién, jurisprudencia y doctrina nacional y comparada
sobre el derecho al contradictorio y el interés superior de los menores de
edad, poniendo énfasis en la influencia que ambos ejercen en los procesos
en los que se disponen medidas temporales sobre el fondo vinculadas a
derechos de los infantes.

3.2.2. Estudiar las medidas cautelares en nuestro ordenamiento juridico y en el
derecho comparado, centrando la explicacion especialmente en las
medidas temporales sobre el fondo.

3.2.3. Analizar la regulacion del tramite de las medidas temporales sobre el

fondo referidas a derechos de los menores de edad.

3.2.4. Proponer la dacion de una ley en la cual se establezca un tramite especial
para las medidas temporales sobre el fondo cuando guarden vinculacion

con los derechos de los menores de edad.

18



CAPITULO II: MARCO TEORICO

I. Antecedentes

Como primer antecedente se encuentra la tesis elaborada por Paez (2008), titulada:

La introduccion del contradictorio en la tutela cautelar de los Tribunales de

Familia, para optar el titulo de abogada, cuyo objetivo principal fue determinar de

qué manera deberia introducirse el contradictorio en la decretacion de una medida

cautelar en asuntos familiares. Asimismo, los métodos que empled fueron el

dogmatico y el deductivo, y sus conclusiones esenciales son las que a continuacion

se detallan:

El principio de bilateralidad y de contradiccion informan a todo el proceso; por
ello, la audiencia previa debe ser la regla general para la resolucién y aplicacion
de las medidas precautorias en materia de familia. La ausencia de dicho
contradictorio debe ser considerada una excepcion.

La norma que crea los tribunales especializados en materia familiar, en su
articulo 22, no ha determinado las razones de urgencia y graves que posibilitan
la concesion/denegacién de la tutela cautelar sin audiencia previa; por ello,
resulta necesario que un dispositivo legal las enumere y otro, si resulta
necesario, que explique el porqué de dicha enumeracion.

El principio de bilateralidad y de contradiccién es una herramienta de
cognicion para los jueces, debido a que estos solo pueden fundar una medida
cautelar en los hechos que han alegados las partes o que constan en el proceso.
Por la relevancia de las materias de familia, la resolucion que resuelve lo
concerniente a medidas cautelares exige un grado de certeza que supera a la

mera verosimilitud. De este modo, la audiencia previa se presenta como la regla
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mas adecuada para que el juzgador pueda brindar la solucion mas conveniente

para dilucidar el conflicto familiar planteado.

Como segundo antecedente se ubica la tesis elaborada por Acufia (2017), intitulada:

El principio del contradictorio en el proceso cautelar. Un analisis critico de la

aplicacion de la regla inaudita altera parte en el codigo procesal civil peruano,

sustentada para obtener el grado de Maestro en Derecho Procesal, cuyo objetivo

principal fue determinar si resulta correcta la aplicacion de la regla inaudita altera

parte en las medidas precautorias reguladas en el Cdédigo Procesal Civil, y los

métodos que empled fueron el dogmatico y el deductivo. Asimismo, sus

conclusiones relevantes, en relacion al problema bajo estudio, fueron las siguientes:

El principio del contradictorio se instituye como una garantia minima
normativa que debe estar presente en todo tipo de proceso. Asi, no se estara
ante un proceso cooperativo si se convalidan o aceptan las decisiones
jurisdiccionales sorpresas arbitrarias.

El respeto a la Carta Magna, al principio del contradictorio y al derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva lleva a formular una nueva labor hermenéutica
sobre el articulo 637 del Cddigo Adjetivo. Para tal efecto, resulta fundamental
diferenciar entre las tutelas cautelar y anticipatoria, y lo que estas implican en
la dimensidn patrimonial y personal de la parte pasiva. Por consiguiente, en la
tutela anticipatoria resulta mas imperioso efectuar una interpretacion
constitucional del articulo.

La Constitucion debe marcar la pauta para interpretar el articulo 637 del Codigo
Adjetivo; asi, se obtendra una norma que guarde armonia con el principio del

contradictorio y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. De este modo, el
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contradictorio previo sera la regla, mientras que, como excepcion, sera diferido
cuando se fundamente en los siguientes supuestos: riesgo en el buen fin de
medida, urgencia de la medida o satisfaccion del derecho material.

- Laregla inaudita altera parte, tal y como se encuentra recogida en el Cadigo
Procesal Civil, atenta contra la Constitucion.

También como antecedente, aunque indirecto, se encuentra el libro escrito por

Guahnon (2011), titulado: Medidas cautelares en el derecho de familia, editada por

Ediciones La Rocca, en el cual la autora establece que de los diversos principios

que rigen a las pretensiones de familia se encuentra el de amplitud probatoria y

busqueda de la verdad juridico-objetiva, por el cual el juez debe procurar investigar

lo que realmente ha ocurrido, en especial si existen menores de edad o personas con
discapacidad, cuando se trata de procesos respecto a derechos indisponibles o de
corte mas inquisitivo.

De igual manera, como antecedente indirecto se encuentra la obra de la maestra

Ariano (2016), titulada: In limine litis. Estudios criticos de derecho procesal civil,

editada por Instituto Pacifico; siendo sus ideas principales, en relacién al tema bajo

estudio, las siguientes:

- La regla inaudita altera parte, en el derecho europeo comparado, se funda
normalmente en la urgencia; asi, si no existe tal elemento, la concesion o
denegacion de la solicitud cautelar siempre seré con previa audiencia de la parte
demandada.

- El contradictorio es lo esencial del proceso y de la jurisdiccion; asimismo, es
equivalente de transparencia en el ejercicio del poder jurisdiccional, por lo que

su no aparicion puede generar que en no pocas ocasiones dicho poder sea
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ejercido de manera incorrecta. En este sentido, solo debe ser admisible su

postergacion, siempre y cuando se presenten supuestos realmente justificados.

Otro antecedente indirecto se halla en el trabajo del profesor Alfaro (2011),

intitulado: Redencién del principio del contradictorio en el proceso cautelar.

Propuesta para un modelo equilibrado, el cual forma parte de la obra colectiva

denominada Estudios sobre las medidas cautelares en el proceso civil. Tutela

cautelar, anticipatoria y urgente, editada por Gaceta Juridica; siendo sus

reflexiones esenciales, en correspondencia con el tema bajo estudio, las que a

continuacion se detallan:

Un disefio legal estabilizado es aquel que reconoce de forma impostergable y
liminar la audiencia al demandado, la cual puede estar o0 no reglada como un
momento fijo en el procedimiento que rige al pedido cautelar, debido a que lo
trascendente en este escenario es que de forma minima se la reconozca a tal
sujeto procesal la oportunidad de poder ser escuchado.

No es menos cierto que conceder en todos casos el contradictorio previo en la
tramitacion de las medidas cautelares, implicaria colocar en peligro la
efectividad de la tutela jurisdiccional del sujeto activo de la medida. De este
modo, deberia establecerse que de forma excepcional las medidas cautelares se
tramitaran sin escuchar al sujeto pasivo cuando el solicitante acredite una
verdadera urgencia y un estado de necesidad, ambos vinculados con la

inutilidad de la medida en el supuesto que se realizase la audiencia.

Como antecedentes también se encuentran las obras del profesor Kielmanovich

(2000; 2009), intitulada la primera: Medidas cautelares, editada por Editores

Rubinzal — Culzoni, e intitulada la segunda: Derecho procesal de familia, editada
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por Abeledo Perrot, en las cuales se sefiala que si bien existen casos en los que las
medidas cautelares en los procesos de familia se sustancian bajo la regla inaudita
altera pars (en especial, cuando se han presentado circunstancias muy graves que
asi lo aconsejen), lo usual es que en la tramitacion de aquellas se admita la
sustanciacion previa con la parte contraria, en razon de las graves consecuencias
que estas podrian derivar para el afectado y la familia en general.

Finalmente, como ultimos antecedentes indirectos se encuentran los articulos de
Celis (2021), titulado: Las medidas cautelares en los procesos judiciales de
familia; y de Veramendi (2016a), titulado: Proceso cautelar en asuntos de familia:
configuracion de algunas caracteristicas especiales, en los que, respecto al tema
bajo estudio, se sostiene que las medidas cautelares vinculadas a derechos de
familia no patrimonial se caracterizan porque usualmente se conceden o deniegan
con contradictorio previo.

Il. Bases tedricas
En este apartado se explico, en primer lugar, lo concerniente a los conflictos

familiares y su impacto en el bienestar general de los menores de edad, para luego
haber explicado la necesidad de cimentar las bases de un proceso de familia, a fin
de poder marcar ciertos rasgos que permitan diferenciarlo del proceso civil.
Posteriormente, se ha explicado lo referente al interés superior de los infantes y al
derecho del contradictorio, especialmente en el contexto de la tramitacién de una
medida temporal sobre el fondo. Finalmente, se analizaron los factores que
determinan que el contradictorio previo sea establecido como la regla para la
tramitacion de las referidas medidas cuando estén involucrados los derechos de los
infantes, sefialandose, ademas, los supuestos que se configurarian como

excepciones a tal regla.
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SUB CAPITULO |
CONFLICTO, FAMILIA Y MENORES DE EDAD

1.1. El conflicto humano

El conflicto humano, a la luz de la tradicional escuela procesal (Alzamora, s.d.), ha
sido entendido como aquella situacion en la que el ser humano posee diversas
necesidades ilimitadas frente a la existencia en el mundo de pocos bienes que
puedan satisfacerlas. De este modo, la vinculacién entre aquel sujeto y el bien que
requiere para satisfacer su necesidad serd denominado interés, mientras que la
existencia de dos necesidades contrapuestas sobre un mismo bien, debidamente
exteriorizadas a través de conductas, generard lo que se denomina en la doctrina
como conflicto intersubjetivo de intereses, debiendo buscarse una solucion pacifica
frente a tal circunstancia, la cual deberé ser brindada por el Estado.

En efecto, el conflicto en este escenario surge de la convivencia social (Gonzélez,
2014) [a tal punto que se ha sostenido que el conflicto es eminentemente un
fendmeno social (La Rosa y Rivas, 2018)], y por tal motivo es el ordenamiento
juridico el que debe decidir a cuél de los intereses en juego se le otorgard mayor
importancia. De este modo, surge lo que se denomina como situaciones juridicas de
ventaja y de desventaja.

Sobre el particular, el profesor Priori (2019) opina que el titular del interés juridico
considerado prevalente es ademas titular de la situacion juridica de ventaja,
mientras que el titular del interés juridico subordinado, es a la vez de la situacion
juridica de desventaja. De este modo, la primera situacion hace referencia a la
ubicacion en la que esta una persona en relacion al sistema juridico respecto de la

satisfaccion de su interés, mientras que en el caso del segundo, serd aquel que ha
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determinado el ordenamiento juridico como el que debe contribuir a la satisfaccion
del referido interés.

La anterior explicacion resulta plenamente aplicable a los procesos civiles, pues en
estos existen dos partes antagdnicas con pretensiones e intereses contrapuestos;
siendo que la tutela de los derechos de uno de ellos, con la intervencion del juez,
deberéa de prevalecer sobre la otra. En tal sentido, los intereses en conflicto en este
tipo de litis solamente pertenecen a los sujetos que forman parte de la relacion
juridica procesal, y seran solamente ellos quienes terminen siendo afectados frente
a una decision judicial contraria a sus intereses.

Sin embargo, el escenario descrito no se presenta propiamente en los procesos de
familia, toda vez que en gran parte de ellos existen por lo menos tres sujetos de
derecho que se involucran en el conflicto: papa, mama e hijo!; siendo que este
ultimo, pese a que su interés también se ve involucrado y en muchas ocasiones
lesionado, no tiene la posibilidad de ejercer propiamente sus derechos en el contexto
procesal, por ser considerado por la normativa procesal peruana como carente de
capacidad procesal®.

Lo anterior genera que resulte necesario explicar lo que se entiende por conflicto
familiar, toda vez que este justificara la existencia de rasgos especiales en el proceso
de familia, los cuales permitiran diferenciarlo del proceso civil y por ende justificar

el hecho que diversas reglas de este Gltimo no le sean aplicables de forma similar,

! Este tridente representa a los sujetos que usualmente forman parte de los conflictos familiares judicializados; sin embargo,
no es el Unico que se puede presentar en donde los menores de edad terminen siendo involucrados. Asi pueden darse casos
en los que las partes procesales en conflicto sean mama vs. abuela, papé vs. abuelo, abuelos vs. padres, hermanos vs. padres,
etc.

2 Agqui me refiero a aquellos casos en los que no se ha presentado un supuesto excepcional de obtencion de capacidad absoluta
antes de los 18 afios.
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como es el caso de las referidas a la tramitacion de las medidas temporales sobre el

fondo.

1.2. El conflicto familiar

Entender el conflicto familiar implica, en primer lugar, que se deba abordar el
fendmeno de la crisis familiar, toda vez que ambos son indesligables debido a que
el segundo, con el transcurrir del tiempo y sin que se le brinde una solucién, pasara
a convertirse en el primero.

De este modo, crisis familiar es aquel proceso que se presenta entre la transicion de
una etapa del ciclo vital a otra, en donde existe una discrepancia o resistencia por
parte de los miembros de la familia a adaptarse a los huevos cambios. Ahora bien,
tal como ha explicado Gonzalez (2000), para hablar de crisis familiar no basta la
sola presencia del evento vital, sino que este debe resultar de suma importancia para
los miembros de la familia y ademas los recursos que tengan estos para enfrentarlo
deben resultar escasos.

Cuando la crisis familiar no es solucionada, se llevaré a cabo la desmembracion de
la familia, dandose asi génesis a un nuevo fenémeno: el conflicto familiar, en el
cual existe una contienda de intereses entre los integrantes de una unidad familiar
en crisis (Avalos, 2018).

Ahora bien, cuando el conflicto familiar no logra ser solucionado armonicamente,
pasara a judicializarse. Sobre el particular, el profesor Bermudez (2015) ha sefialado
que en los litigios familiares, la conducta de las partes es caracterizado
esencialmente por la exteriorizacion de determinadas acciones y condiciones en el

avance del proceso, ocasionadas por justificaciones subjetivas u objetivas, las
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cuales son dificiles de entender; y es que las partes no siempre litigan en defensa de
sus derecho o intereses, toda vez que de manera complementaria surge una
intencion perversa contra la ex pareja, a la cual buscan de afectar o limitar sus
derechos.

En este contexto, en el que el conflicto familiar es llevado al proceso, las partes, en
especial la ex pareja, terminardn en no pocas ocasiones instrumentalizando a sus
hijos, a fin de poder dafiar a su contraparte, ya sea limitando o haciendo inoperativo

el ejercicio de sus derechos en el litigio, asi como fuera de este.

1.3. Los menores de edad en el conflicto familiar

La vigencia del conflicto familiar, sea o no judicializado, expone a los menores de
edad a graves situaciones criticas, las cuales repercutiran negativamente en él, tanto
en su dimensién individual como en sus dimensiones familiar y social. Asi se tiene
que mientras mas dure el conflicto, mayor seré el impacto negativo que se cause a
los infantes involucrados en este.

Ahora bien, pese a la posicion de sujeto de derecho del menor de edad, lo real es
que en diversas ocasiones su bienestar general es dejado de lado por los problemas
interpersonales desarrollados entre los adultos, lo cual se ve reflejado inclusive en
el proceso judicial, en donde queda en medio de la disputa familiar. Asi, en algunas
ocasiones es utilizado como objeto, en otras asume la posicion de una especie de
trofeo para el supuesto ganador y en otras es simplemente obviado.

A raiz de estos problemas, en el desarrollo del proceso, es el juez el primer
requerido a proteger el interes de los infantes, lo cual implica que deba tutelar sus
derechos fundamentales al adoptar una decision que directa o indirectamente les

puede afectar o colocarles en grave peligro de resultar afectados.
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SUB CAPITULO 11

EL PROCESO DE FAMILIAY LOS MENORES DE EDAD
2.1. El conflicto familiar y el proceso de familia
En principio, no se debe negar el hecho que el proceso de familia es el dltimo
estadio al que se desea llegar en el desarrollo de un conflicto familiar, toda vez que,
con la emision de la sentencia, fuera del contexto formal, realmente no existe una
parte ganadora, sino que todos los que terminan involucrandose en el litigio
terminan perdiendo, ya sea en su esfera personal, familiar o social.
Sin embargo, pese a sus deficiencias, el proceso constituye una herramienta
necesaria, toda vez que sin su existencia no se podria obtener la tutela que requieren
diversos derechos fundamentales.
Sobre el particular, se ha sostenido que los derechos subjetivos, entonces, no
lograrian concretarse en la realidad de no existir juzgados. Asi, el proceso tutela la
aplicacion de los referidos derechos y sortea, de este modo, que estos no sean
ideales sin ninguna importancia (La Rosa y Rivas, 2018).
A mi consideracion, la principal razén por la cual existe un justificado rechazo hacia
el proceso, en el contexto de los conflictos familiares, se debe principalmente a la
forma en la que se han establecido las reglas que lo regulan. En efecto, se tiene que
en la normativa peruana no existe un Cddigo Procesal de Familia, sino que
coexisten algunas cuantas normas de naturaleza procesal dispersas en diversos
cuerpos de leyes, ya sea en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, el Codigo
Procesal Civil, el Cadigo Civil y otras leyes especiales, pero sin que las mismas

guarden coherencia entre si o formen un solo bloque normativo sobre la base de
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principios transversales y de las caracteristicas especiales que exige el conflicto
familiar, esto es, los rasgos Unicos del derecho material en juego.

En este sentido, resulta necesario entender al Derecho Procesal de Familia a partir
de su constitucionalizacion, a fin de interpretar, integrar y aplicar las normas
procesales existentes a la luz de los derechos fundamentales regulados en la Carta
Magna o en los tratados sobre derechos humanos debidamente ratificados por el
Estado peruano. De este modo, se procedio a explicar, en primer término, qué es el
proceso de constitucionalizacion, para posteriormente exponer como este ha

influenciado en el derecho procesal de familia. A continuacion se desarrollé ello.

2.2. La constitucionalizacion del proceso de familia
En la actualidad, el juzgador ya no es simplemente el orador del legislador, sino que
ha pasado a tener un rol fundamental de control sobre las leyes, a fin de que estas
guarden correspondencia con la Carta Magna y los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos ratificados por el Estado. Asi, la primera pasa a ser
entendida no solo como una norma politica, sino también juridica, y como tal,
aplicable de forma directa.
De este modo, tal como sefiala Espinosa-Saldafia (2018):
Las constituciones pasaron a convertirse en verdaderos instrumentos de
aplicacién juridica inmediata, con una relevancia preeminente y central en
el ordenamiento juridico, llegando incluso a modificar o condicionar la
interpretacion y la creacion del Derecho. (p. 53)
Es asi que se ha sostenido, con mucha razon, que se ha transitado de forma
progresiva de un Estado Legal de Derecho a un Estado Constitucional de Derecho,

en el cual el control pasa a ser el elemento indesligable del concepto Constitucion
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y en donde los jueces asumen una figura trascendental (Espinosa-Saldafia, 2020),
ya que aportan al progreso y creacion jurisprudencial de las situaciones juridicas
subjetivas de ventaja, a la vigencia de la Carta Magna e inciden en la ejecucion y
formulacidn de politicas publicas (Abad, 2019). De este modo, estamos frente a un
“auténtico cambio genético”, en donde el Estado sustentado en la ley replantea sus
premisas fundamentales y roles (Sumaria, 2020).

Ahora bien, para estar frente a un real Estado Constitucional de Derecho, es
necesario que se encuentren presentes las siguientes condiciones: i) una
Constitucidn dificil de ser modificada o derogada (rigida), ii) la garantia que exista
un proceso a través del cual se tutelen los derechos contenidos en la Constitucion,
iii) la fuerza vinculante de la Carta Magna, iv) la sobreinterpretacion de la misma,
v) la aplicacidén directa de las interpretaciones que se hagan de los dispositivos
constitucionales, vi) la actividad hermenéutica a la luz de las leyes, y vii) la
influencia de la Carta Magna sobre las relaciones que surgen a la luz de la Politica
(Guastini citado por Morales, 2016).

Condiciones que estan presentes en el ordenamiento juridico peruano. De este
modo, tal como ha expresado Castillo (2020), la Carta Magna peruana es una
Constitucion propia del Estado Constitucional de Derecho, imponiendo asi limites
negativos y positivos en torno a la justicia material constitucionalizada. Aunado a
ello, reconoce derechos inalienables e inviolables del ser humano que vienen a ser
indisponibles para el legislador (Mesia, 2018), asi como también reafirma que los
derechos fundamentales cumplen un rol esencial de fundamentacion dentro del

sistema juridico (Aguilo, 2019).
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Por otro lado, la Constitucion también vendria a ser el punto de inicio de una serie
de fendmenos, como es el caso de la constitucionalizacion del derecho, la cual se
caracteriza porque cada una de las parcelas del Derecho, y sus respectivas normas,
no pueden ser apreciadas de forma aislada bajo el manto Unicamente de la ley o de
normas infralegales, sino que deben tener en cuenta en su interpretacion, aplicacion
e integracion los derechos, valores y principios constitucionales.

Ahora bien, esta constitucionalizacion, llevada al campo de la justicia ordinaria, no
implica que el juez pase a ser un legislador, sino que debe limitarse a lo que
expresamente ha previsto el constituyente, no pudiendo, por ende, crear nuevos
derechos, sino Unicamente reivindicar los que ya fueron reconocidos anteriormente
en la Constitucion (Romboli, 2017).

Teniendo presente lo antedicho, se puede sostener validamente que el Derecho
Procesal también ha sufrido cambios por parte del citado fendmeno (por eso se
sostiene que la constitucionalizacion supone un proceso evolutivo (Barberis,
2019)), lo cual ha repercutido esencialmente en la manera en la que se entiende la
funcién del proceso en una determinada sociedad.

Asi, el proceso, de ser una institucion que se preocupaba Unicamente por la
perfeccion en su estructura procedimental, paso a convertirse en un “instrumento
de tutela del derecho” (Couture, 1958, p. 148). De este modo, la relacion entre el
Derecho Procesal y el Derecho Material tomd un nuevo significado, en donde el
primero sirve indefectiblemente al segundo.

En este sentido, se ha sostenido que la solucion al problema de las relaciones entre
Derecho Material y proceso y de los contornos de la tutela jurisdiccional

unicamente puede ser correctamente direccionada si se centra la atencion en una
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perspectiva de derecho constitucional, debido a que alli se encuentra el nicleo duro
del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional, desde que los Estados reservaron
para ellos mismos el monopolio de brindarla (Alvaro de Oliveira, 2008).

Es asi que el proceso debe de adecuarse a las exigencias que demanda la tutela del
derecho material, por lo que el juez tiene el deber de configurar el procedimiento
apropiado al caso concreto (Marinoni, 2007). Asimismo, la referida asociaciéon ha
generado que se hable de un proceso justo, el cual estara presente solo si se respetan
los derechos fundamentales procesales que se constituyen como garantias minimas,
entre los cuales se encuentran la observacion del derecho de accion, defensa,
contradictorio, prueba y el deber de fundamentacion de las decisiones que emiten
los jueces (Mitidiero, 2016).

Aunado a ello, la Constitucion, entre otros aspectos, confia a la jurisdiccién la
defensa de los derechos fundamentales, legales o de cualquier otra fuente, por lo
que se exige que se entienda que con el proceso no solo se protegen derechos, sino
que también participan en €l seres humanos (Priori, 2019).

Por otro lado, un aspecto fundamental del proceso en el Estado Constitucional es
que se caracteriza por tener una dimensién dial6gica, por el cual desde que surge el
proceso hasta que finaliza tiene que existir un didlogo constante entre el juez, los
sujetos procesales y los terceros que participan en el litigio. Asimismo, nace la
necesidad de que el discurso juridico sea racionalmente estructurado y coherente,
lo cual supone que toda decision judicial sea intersubjetivamente controlable
(Mitidiero, 2016).

Con todo lo hasta aqui explicado, resulta claro que cada una de las pretensiones

reconocidas por el derecho material, requiere de una adecuada tutela brindada por
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el derecho procesal, lo cual impone que el proceso deba siempre adecuarse al
primero.

En lo que respecta al proceso de familia, tal como se sefiala en la doctrina, el alto
nivel no objetivo con el cual las partes procesales y terceros actuan en el conflicto
familiar, es su rasgo diferenciador y por ende el principal elemento que valida su
autonomia frente a otros tipos de procesos (Bermudez, 2019). Asi, esta autonomia
supone que los procesos de familia no pueden estar sujetos a las mismas reglas,
muchas veces estaticas, de otros modelos procesales.

Aunado a ello, se sostiene que el Derecho Procesal de Familia enfrenta dos grandes
retos: afrontar y dar solucion de forma directa a la problematica familiar vigente y
variar el paradigma con el cual se abordan los conflictos familiares (Celis, 2019).
Otro aspecto relevante de este tipo de procesos es que en él asumen una posicion
especial los nifios, nifias y adolescentes, pues debe evitarse por cualquier medio la
duracién excesiva de los litigios, ya que de lo contrario en muchas ocasiones se les
ocasionara un perjuicio inminente e irreparable (Celis, 2019). Asimismo, se debe
evitar que el sistema y la decision de las partes y del juez afecten los derechos e
intereses de los referidos sujetos de derecho (Bermudez, 2019).

En este sentido, hablar de la constitucionalizacion del proceso de familia, implica
que esta tenga su propio tratamiento, sea a nivel normativo como por parte de la
justicia especializada en la materia, en donde la consigna sea la tutela de los
derechos fundamentales en juego, tanto materiales como procesales, y del interées
que necesita de mayor proteccion en el contexto del conflicto familiar, que es

siempre el de los menores de edad involucrados.
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Asi, se ha sostenido que este proceso especializado se debe regir por determinados
principios, como los son el de gratuidad, la publicizacién de los procedimientos, la
oralidad, la conciliacion, la inmediacion, la simplificacion de las formas procesales,
la economia procesal, el principio de reserva, la aplicacion del favor probationes y
busqueda de la verdad juridica objetiva, el de cooperacion interdisciplinaria, el de

unificacion de causas y el de simplificacion del régimen cautelar (Guahnon, 2011).

2.3. El juzgador en los litigios procesales de familia y la tutela de los derechos
de los infantes

La Carta Magna reconoce y tutela a la familia, tal como establece su articulo 4,
subrayando expresamente su relevancia para con la sociedad, correspondiendo a la
administracion de justicia, y por consiguiente a los jueces de familia, un rol
preponderante en aras de salvaguardar dicha proteccion.

Asi, el referido juzgador, més alld de resolver un conflicto intersubjetivo de
intereses con relevancia juridica, debe atender a un conflicto social, por lo que su
participacion no debe agotarse con una simple sentencia, evaluando formalmente
las pretensiones formuladas por las partes procesales, sino que debe evaluar los
intereses que se encuentran en juego, esto es, de todos los involucrados, sea que
estén o no litigando.

De este modo, debe procurar comprender a las partes, dilucidar los diversos niveles
del conflicto familiar y su crisis, apreciar el conflicto desde una perspectiva que va
mas alla del derecho (pudiendo hacer empleo de diversas materias de estudio, como
el trabajo social y la psicologia, con la participacion de los respectivos expertos),

plantear formulas de conciliacion y velar por la parte mas débil en el litigio, sin
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causar una criminalizacion respecto a las demas que se encuentran en una posicion
mas favorecida (Bermudez, 2015).
En este sentido, el juez de familia no debe ser un mero espectador, sino que debe
asumir un rol mucho mas activo, instalandose en medio de la familia en crisis,
apoyandola, colocandole limites y capacitandola en el proceso de organizacion o de
reorganizacion en el que se ubiquen (Guahnon, 2011).
Ahorabien, de todos los intereses que se pueden encontrar presentes en el desarrollo
de proceso judicial de familia, es el del menor de edad el que asume una posicién
primordial respecto a los demas, toda vez que por su estado de vulnerabilidad
causado por su minoria de edad, todo infante requiere de una tutela privilegiada, lo
cual desemboca que la decision judicial que se adopte no deba de afectar su interés
superior.
En este mismo sentido, en la doctrina, con mucho acierto, se ha expresado que el
juez, en este modo, adquiere una nueva mision de auxilio y ayuda con las partes, en
especial las consideradas como menos fuertes, mediante la informacion, auxilio
técnico y el consejo, ya sea de forma personal o a través de un servidor del propio
juzgado. Asi, Berizonce (1999), refiere:
En los conflictos de interés social en general, y particularmente en los
derivados de situaciones de familia y menores, tal proyeccion se justifica
plenamente, para la mayor tutela del interés social comprometido, sin que
constituya oObice suficiente el principio de “neutralidad” del juez,
confundido habitualmente con el de imparcialidad, ni el de preclusion. (pp.

147-148)
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De este modo, todo menor de edad necesita de una proteccién especial, tal como se
preciso en la ejecutoria suprema del Tercer Pleno Casatorio Civil (Divorcio, 2011),
lo cual habilita a que el juez pueda adecuar el proceso y flexibilizar los principios

procesales para cumplir dicha tarea.
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SUB CAPITULO III
EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD

3.1. Definicion

El interés superior del menor de edad posee una estrecha relacion con el Derecho
Material familiar y por ende con todas sus instituciones, principios y normas, toda
vez que esta Ultima busca, entre otros aspectos, la disminucién o eliminacion de
todas aquellas conductas que causen dafios a la infancia y que su origen se derive
del mismo seno familiar.

Por otro lado, es preciso mencionar que el referido interés se sustenta en la
condicion inherente de vulnerabilidad de la infancia, en el sentido de que los
infantes, por naturaleza, se hallan en estado de indefension por su condicién
bioldgica y psicoldgica, esto es, tal como explica Stilerman (2004), no se les es
posible valerse por ellos mismos, toda vez que estan en constante desarrollo.

Otro aspecto relevante es lo referente a su relacion con otros intereses, como pueden
ser los de los padres o de otros familiares. Sobre el particular, se ha explicado que
el referido interés no posee un enfoque centrado en el paternalismo ni en el Estado,
sino en la infancia (Aguilar Cavallo, 2008); es decir, que frente a la colision de un
interés individual cualquiera con el de los menores de edad, el juez debera de dar
preferencia a este ultimo.

No obstante su notable importancia, un grupo de juristas (Lopez, 2015; Ortega,
2002; Cardenas, 2017) no esta conforme con su reconocimiento ni afiliacion en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, denunciando que viene a ser un concepto
juridicamente indeterminado, pues invocandolo en un caso en concreto, los jueces
podrian tomar decisiones aparentemente beneficiosas para los menores de edad

involucrados en el litigio, a pesar que se respalden en criterios subjetivos,
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arbitrarios, no cientificos, ajenos a los avances de la doctrina o apoyados en
estereotipos sociales o totalmente indiferentes a tutelar sus derechos.

Empero, la referida posicion obvia que en el contenido polisémico y abstracto del
interés superior del nifio se encuentra su trascendencia (Ravetllat y Pinochet, 2015).
En efecto, tal como explica Ravetllat (2012), en términos pragmaticos, no puede
defenderse de manera valida que el referido interés sea impreciso y vago, sino que
su contenido es no rigido, cambiante y dinamico, esto es, totalmente moldeable en
atencion a cada caso en particular. De este modo, pasa a tener una relevancia
juridica esencialmente instrumental en la decision recaida sobre un derecho

individual o en controversia con otros (Rivero citado por Gutiérrez y Cuipa, 2014).

3.2. Naturaleza juridica

En sus origenes, el interés superior del nifio solo era tratado exclusivamente como
un criterio de ponderacion, que servia para evaluar aquellos intereses en juego en
escenarios en donde se tenia que adoptar alguna decision en el que se encontraba
involucrado algun derecho fundamental de un infante.

Esta fue la nocion con la que fue recogida en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en la
que es tratado como un criterio de actuacion de todos los érganos, judiciales o no,
que ha de ser aplicado en cada uno de los litigios en concreto, estudiando
sistematicamente la manera en la que los intereses y situaciones juridicas de ventaja
de los infantes terminan dafiados o limitados, por las medidas y decisiones que se

asuman en cada accion estatal o de los privados (Fernandez, 2016).
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Ahora bien, en la actualidad tenemos que el Comité de los Derechos del Nifio,
mediante su Observacion General Nro. 14, precisO su vigente naturaleza y
contenido, considerandolo como una categoria juridica tripartita, al tener tres
dimensiones conexas entre si, como lo es el de ser una norma de procedimiento, un
derecho subjetivo y un principio.

En su primera dimensién, en el contexto de un proceso judicial, implica que el juez
de familia pueda avizorar las consecuencias de su decision sobre el menor de edad
involucrado en el litigio. Para lograr ello, el juzgador tendra que contar con la mayor
cantidad de informacion que le sea posible adquirir, lo cual supone que antes de
emitir cualquier fallo sobre el fondo (sea de forma anticipada o final), debid haber
recabado todos los datos relevantes que le han brindado todos aquellos que terminen
involucrados en el conflicto judicial familiar.

En la segunda dimension supone que todo nifio o adolescente tiene la situacion
juridica subjetiva de ventaja que le brinda un interés prevalente por el cual se le
faculta a exigir que se respeten sus derechos fundamentales cuando se adopte
cualquier decision que los afectara o que pueda afectarlos.

Finalmente, como principio se instituye como una pauta que debe ser tomada en
cuenta por los operados juridicos al efectuar una interpretacion, integracion y
aplicacion de los diversos dispositivos normativos que resultan aplicables para
dilucidar el proceso en el que se encuentren en disputa los derechos e intereses

prevalentes de los menor de edad.
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3.3. Contenido
3.3.1. Su entendimiento como derecho subjetivo
Teniendo presente que un derecho subjetivo es toda expectativa de asistencias o
de no sufrir alguna lesion (Ferrajoli, 2013); el referido interés se representa como
uno, pero bidimensional.
De este modo, como primer término, implica que los infantes tengan la facultad
de requerir que su interés sea considerado siempre al momento de existir otro
interés, situacion o circunstancia de corte individual, colectivo o pablico que
lesione o que pueda perturbar sus derechos fundamentales.
Por otro lado, supone que no se puede desconocer el interés del infante, toda vez
que, de lo contrario, se estaria lesionando su privilegiada calificacion como sujeto
de derecho en constante progreso (Amado, 2017; Lescano, 2017).
Asi, implica que en su bidimensionalidad exista la garantia de que en todo
momento sea utilizado al emitir una decision que afecte o que esté en peligro de
vulnerar a un menor de edad o un grupo de ellos (Placido, 2015).
Finalmente, si los infantes son titulares del citado derecho subjetivo, el correlato
de su respeto, ejercicio y disfrute recae en los demas integrantes de la comunidad,
los familiares y el Estado en general.
3.3.2. Su entendimiento como principio
El interés superior del menor de edad es ademas un principio, a través del cual se
brinda un cuidado esencial y prioritario a la infancia, a fin de que pueda lograr su
maximo bienestar en aquella decision asumida por el Estado o los privados; de

forma que su observancia implica a todos los seres que se vinculen o incidan, a
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través de lo que decidan, sobre ellos (Mella, 2016; Sokolich, 2013; Lescano,
2017).

Se sustancia en los derechos fundamentales de los menores de edad y concretiza
el caracter sistémico e indivisible de la denominada doctrina de la proteccion
integral, la cual permite establecerlo, ademas de principio abstracto, como un
principio general con eficacia en la realidad que otorgara vinculacion normativa
superior a los dispositivos normativos cuya construccion, interpretacion,
variacion, aplicacion o integracion involucren a los nifios o adolescentes y por
ende al desarrollo progresivo de sus derechos (Mella, 2016; Garay, 2009; Onofre,
2017; Aguilar, 2008; Chavez, 2017; Ravetllat y Pinochet, 2015; Cillero, 2007;
Ortega, 2015).

La relevancia de este es tal, que ha terminado configurandose como un principio
determinante en la teoria juridica sobre los infantes, toda vez que su naturaleza lo
instaura como un elemento esencial a fin de dar pase de forma prioritaria a las
politicas del Estado que suponen reconocer la preferencia y la esencialidad de los
derechos de la infancia sobre los de caracter privado (Ortiz, 2016; Torrecuadrada,
2016,).

Por altimo, para que se concrete su real alcance, necesita de un rol tuitivo brindado
por los operadores juridicos, toda vez que estos son los comisionados de la
aplicacion, interpretacion, flexibilizacion e integracion de los dispositivos legales
en los que descansan los derechos fundamentales de la infancia, con la finalidad
de conseguir la providencia que mas apoyara a su dignidad como sujetos de
atencion y proteccion (Chavez, 2017; Aguilar, 2008; Ravetllat, 2012). Por ello, tal

como ha precisado Sokolich (2013), viene a constituirse como consustancial al
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Estado Constitucional de Derecho y a la labor jurisdiccional de la especialidad, la
misma que debe centrarse en cuidar por su efectivo empleo.

3.3.3. Su entendimiento como norma de procedimiento

Por ultimo, el referido interés también viene a ser una norma de procedimiento, la
cual se refiere el aspecto adjetivo de esta categoria juridica; es decir, se centra en
sus efectos pragmaticos, vinculados de forma intrinseca a los litigios, en los que
se encuentran en debate, directa o indirectamente, los derechos catalogados como
fundamentales de los menores de edad (Balarezo, 2017).

En efecto, en esta dimension, el estudiado interés conmina a que el operador
juridico examine las probables repercusiones o consecuencias de la decision que
adoptara en vinculacion al bienestar general de los infantes; debiendo para ello,
observar las garantias procesales y expedir un fallo debidamente justificado, tanto
factica como normativamente (Placido, 2015; Amado, 2017; Lescano, 2017).

En este sentido, la decision adoptada debié haber estado respaldada no solo en los
actos procesales, sino también, y con suma notabilidad, en las secuelas que

ocasionara en el bienestar universal y los derechos fundamentales de los infantes.

3.4. Desarrollo normativo

El interés superior de los menores de edad, entendido en su magnitud actual, no
tiene un origen antiquisimo, sino relativamente moderno. En efecto, su desarrollo
tuvo como génesis el siglo diecinueve, bajo la denominacion “bien del nifio”; sin
embargo, es recién con el ingreso del siglo subsiguiente en donde se formo su

vertiginoso proceso de madurez, toda vez que en dicho tiempo empezaron las
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elaboraciones, suscripciones y entradas en vigencia de los iniciales cuerpos legales
internacionales concernientes a la tutela de la nifiez (Placido, 2015).

En este sentido, en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1924, se dejo6 sentado
que los hombres tienen el deber de brindar al infante todo aquello que determine
mejor y mas provechoso para él.

Luego, en 1948, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se sefiald
que los menores de edad tienen derecho a ser cuidados y a que se le otorgue auxilio
y asistencia (Placido, 2015; Lopez, 2015).

Después de once afios, en 1959, con el Principio Il de la Declaracion Universal de
los Derechos del Nifio, se establecid que los infantes gozarian de una tutela especial,
de tal forma que se le brindaron servicios y maneras para que pueda evolucionar de
forma plena en ambientes de libertad y dignidad (Placido, 2015).

Lastimosamente, este avance se vio limitado en 1966, con el articulo 14.1. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual establecié que el referido
interés, solamente se empleara en materia contenciosa o penal (Gamarra, 2003).
En esa misma perspectiva se halla la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, cuyo articulo 17.4 regula que el interés superior del nifio se debe emplear
solamente en el contexto de una relacion parental derivado de un matrimonio.

Del mismo modo, en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer de 1979, el referido interés fue plasmado
unicamente para pilotar el modo en el que los padres deben criar e instruir a sus
hijos, esto es, en el ejercicio de las facultades y deberes que apareja la titularidad

de la responsabilidad parental (Placido, 2015).
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La referida restriccion fue dejada de lado con la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio de 1989, la cual establecié que el interés superior del nifio es un principio de
alcance general y una pauta interpretativa que debe emplearse en todos aquellos
escenarios en donde se encuentren en juego los derechos de los infantes (Gamarra,
2003; Cillero, 2007). Asimismo, pasO a ser apreciado como un norte para la
formulacién de politicas estatales y medidas de corte legislativo, administrativo, del
Poder Judicial y de otra indole adoptadas por el aparato estatal, la sociedad y la
familia en particular.

En su primera funcidn, esto es, como pauta interpretativa, se halla contenida en los
articulos 9, parrafo 1 y 3, 18 parrafo 1, 20 parrafo 1, 21, 37 literal c, 40 parrafo 2
literal b iii) del referido instrumento normativo internacional (Freedman, 2005). En
cambio, como principio, se encuentra previsto en el articulo 3 del mismo texto
convencional.

De este modo, en lo que respecta a los parrafos 1 y 3 del articulo 9, el referido
interés se alinea como un componente valorativo en el apartamiento de los infantes
de sus progenitores; asi, cuando la convivencia con estos termina perjudicando a
aquellos, la separacion se constituye como necesaria y el derecho a seguir
relacionarse con ellos se sustanciara en el referido interés (Gamarra, 2003; Placido,
2015; Cillero, 2007).

En lo que respecto al parrafo 1 del articulo 18, tenemos que este regula el
denominado principio de responsabilidad comdn en la educacion, siendo que los
padres deben participar de forma activa en la catedra de su prole (Placido, 2015),

de tal manera que el referido interés debe instituirse como guia de esta obligacion
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parental, a fin de que no se cometan excesos en su concrecion (Gamarra, 2003;
Ravetllat y Pinochet, 2015).

En lo que respecta al primer parrafo del articulo 20, se tiene que este establece que
todo menores de edad que no se vincule con su entorno familiar o que haciéndolo
termine siendo afectado su interés superior, teniendo el derecho a una tutela y
auxilio especial por parte del Estado, de forma preferente en lo que respecta a la
concrecion de la sustitucion familiar (Gamarra, 2003; Placido, 2015).

En cuanto al articulo 21, se tiene que el referido interés superior se constituye como
una pauta elemental para desarrollar e instaurar el sistema que se aplicara a los
procedimientos de adopciones. De este modo, el Estado se encuentra en la
obligacion de apoyar a los nifios 0 adolescentes que se encuentren sin cuidados
familiares, evaluando que el referido sistema se lleve a cabo bajo mecanismos
apropiadamente instrumentalizados, con el fin de que no se cometan abusos
(Placido, 2015).

En el caso del articulo 37, literal c), se tiene que este regula al referido interés como
un criterio a evaluarse en las medidas penitenciarias, proscribiendo que se ejecuten
0 se impongan penas inhumanas a los nifios o adolescentes. Asimismo, asigna el
deber estatal de apartar a los reos adultos de todo infante infractor de la ley penal,
a menos que la separacion no favorezca a estos ultimos (Cillero, 2007; Placido,
2015).

Finalmente, en el literal b iii), parrafo 2, articulo 40 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, se prescribe que el reiterado interés debe ser valorado cuando

un infante es procesado penalmente, de tal modo que, a la hora de apreciarse su
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situacion legal, el juzgador o el fiscal evalle sus circunstancias personales, de
acuerdo a su edad, asi como su interno familiar (Gamarra, 2003).

Luego de diversos afos, en el 2013, el Comité sobre los Derechos del Nifio elabord
la Observacion General Nro. 14, la misma que propuso los criterios que deberan de
tener en cuenta los operadores juridicos para determinar en qué consiste el referido
interés desde una perspectiva general o particular.

Asi, en el referido documento se sefialdo que la finalidad de conceptualizar al
referido interés se justifica en garantizar la satisfaccion plena y efectiva de la
totalidad de los derechos que se encuentran reconocidos en la Convencién, asi como
en el desarrollo holistico de los infantes, de tal modo que remarca su triple
dimensién como principio, norma de procedimiento y derecho, a fin de que no
termine siendo encasillado a un determinado momento histérico, sino que sea
dindmico y pueda evolucionar a lo largo de los avances sociales y del tiempo
(Chévez, 2017).

Por otro lado, con el fin de volver totalmente efectivo al referido interés, el
mencionado Comité, en el parrafo 6 de la Observacion, expreso que se deben de
evaluar los siguientes pardmetros: i) el cardcter no personal, indivisible,
interdependiente y conectado entre si de los derechos del nifio, ii) la identificacion
de los infantes como titulares de derechos, iii) el impacto en todo el mundo y la
naturaleza de la Convencion sobre los Derechos del nifio, iv) el deber de los Estado
de cuidar que se cumpla, tutele y apliquen los derechos contenidos en el referido
instrumento normativo internacional y v) las consecuencias, a lo largo del tiempo,
de las medidas referidas al desarrollo progresivo e integral de los infantes (Avalos,

2018)
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De igual modo, en el referido documento se han expresado los elementos para
determinar y evaluar el interés superior del nifio, los cuales son los siguientes: i) la
opinidn de los infantes, ii) el derecho a la identidad, iii) el derecho a vivir en familiar
y no ser separada de ella sin justa razén, y iv) el derecho de relacion respecto a los
padres, demas familiares y allegados.

Finalmente, en los parrafos 89, 92 al 94 y 96 al 98 de la citada Observacion, se
precisé que deben instaurar y emplearse salvaguardias procesales adaptadas a cada
una de las situaciones que afrontan los infantes, con el fin de identificar su interés
superior; resaltando las siguientes: i) el derecho de los infantes a opinar, debiendo
ser informado, antes que ejerza este derecho, de las posibles medidas a la que se
puede arribar, ii) la identificacion de los hechos probados con el auxilio de los
especialistas por cada materia; iii) la percepcion del tiempo, a fin de que se actue
con celeridad en el tramite; iv) la participacion de los especialistas autorizados, a
fin de evaluar las necesidades especiales del infante involucrado; v) la
representacion por parte de abogados, quienes deben velar porque se cumple con el
debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva de los infantes; vi) la motivacion
factica y juridica de la decisién adoptada; vii) los mecanismos de revision o examen
de las decisiones, y viii) la estimacion del impacto sobre los derechos de los

infantes.

3.5. Desarrollo jurisprudencial

Sobre el desarrollo del interés superior del nifio, resultan ilustrativos los diversos
criterios jurisprudenciales adoptados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y del maximo intérprete de la Carta Magna peruana y de la Corte

Suprema.
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Respecto a la jurisprudencia nacional, tenemos que en la Opinion Consultiva OC-
17/02 (2002) se establecio que el interés superior del nifio es un principio que
ilumina, en forma de canon regulador, el ordenamiento legal respecto a las
situaciones juridicas de ventaja de la infancia, fundandose en la dignidad inherente
a estos, ademas en sus caracteristicas innatas y necesidades derivadas de su
condicion personal como sujetos de derecho con capacidad juridica progresiva.

De este modo, pasa a ser apreciado como la exigencia de satisfaccion de todos los
derechos de los infantes, que relaciona al aparato estatal y proyecta sus efectos en
el trabajo interpretativo respecto a los demas derechos previstos en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, como bien se ha precisado en el Caso de las Nifias
Yean y Bosico vs. RepUblica Dominicana (2005), el Caso de la Masacre de las Dos
Erres vs. Guatemala (2009) y el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs.
Paraguay (2010); de tal manera que pasa a constituirse como un objetivo
fundamental y un fin genuino y autoritario por si mismo (Caso Fornerén e hija vs.
Argentina, 2012).

Sumado a lo anterior, como se precisd en el Asunto L.M. respecto a Paraguay
(2011), el interés superior de los infantes se constituye como un derecho
fundamental que necesita ser tutelado, siendo que ademas busca respaldar el perfil
veloz de las actividades en las que se llevan a cabo la solucion de los casos
relacionados a los derechos de la infancia, especialmente aquellos conexos a las
figuras juridicas de la adopcion y tenencia.

En lo que respecta a su aplicacion, en el Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012),
se expuso que si bien el citado interés se constituye como un fin legitimo abstracto,

esto no implica que pueda utilizarse sin que exista sustento probatorio, debido a que
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si fuese asi, los fallos respecto a los derechos elementales de los infantes se
sujetarian a posiciones estereotipadas, arbitrarias y subjetivas por parte de los
operadores juridicos.

De este modo, todo aquél que adopte una decision que repercutira en los menores
de edad, deben descartar cualquier tipo de vision asistencialista y paternalista sobre
la infancia, toda vez que solo de esa manera podran tratar efectivamente a los nifios
y adolescentes como sujetos de plenos derechos (Caso “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, 1999), por lo que deben de evaluar el
progreso paulatino de su personalidad, a fin de tutelar, resguardar y avalar su plan
particular de vida (Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru, 2004).

En el caso del maximo intérprete de la Carta Magna, en el Caso Lady Rodriguez
Panduro (2002), ha entendido que el referido interés es un principio, que se
encuentra contenido de forma implicita en el articulo 4 de la Constitucion Politica
peruana de 1993.

De este modo, en el caso L.J.T.A. e LM.T.A. (2010) lo ha definido como un
principio que se constituye como un objeto fundamental de interpretacion, que
posibilita brindar fuerza de norma superior a los derechos fundamentales de los
infantes, por lo que no puede ser dejado de lado por el aparato estatal, la sociedad
ni la familia del menor de edad cuando estén los derechos fundamentales de la
infancia en juego.

En este sentido, exige ser apreciado de forma particular en cada situacion en
concreto, atendiendo a las peculiaridades que identifican a los derechos que se
encuentran en discusion en un especifico litigio procesal o la dilucidacion de una

incertidumbre juridica (Caso Blanca Lucy Borja Espinoza, 2005).
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De este modo, los juzgadores estan obligados a brindarle un privilegiado cuidado,
toda vez que un nifio o adolescente no se constituye como parte formal en el
proceso, sino que su participacion adquiere caracteristicas que lo diferencian de otro
sujeto procesal, toda vez que, mas alla de las resultas del proceso, debe procurarse
una prioritaria importancia a sus derechos, sean estos sustantivos o procesales (Caso
José Luis Niquin Huatay, 2008).

Por lo explicado, el mencionado érgano jurisdiccional considera que el reiterado
interés comprende, entre otros aspectos, una accion tuitiva brindada por los agentes
jurisdiccionales, quienes adecuan y flexibilizan los dispositivos legales y la labor
hermenéutica que de ellas se realice, a fin de obtener la diligencia méas favorable
(Caso Silvia Patricia Lopez Falcén, 2014).

En dltimo lugar tenemos a la jurisprudencia de la Corte Suprema, la cual ha
explicado que el citado interés es una categoria juridica y social que se debe aplicar
en cada uno de los que se relacionen a los infantes. De este modo, su escenario de
accion son la participacion, desarrollo, supervivencia y proteccion de la infancia.
Luego, en la Casacién Nro. 1961-2010-Lima (2013), el referido interés fue
comprendido como un principio que avala el goce de los derechos fundamentales
de los infantes, asi como un estandar juridico, el cual implica brindar prioridad a
los referidos derechos sobre cualquiera decision que los pueda afectar.
Posteriormente, en la Casacion Nro. 563-2011-Lima (2011), el referido interés fue
comprendido como el goce pleno de sus derechos, de modo que estas situaciones
juridicas subjetivas de ventaja deben ser interpretadas de forma sistematica, toda
vez que en grupo protegen a los infantes y posibilitan la solucion de los conflictos

juridicos de derechos a traves de las figura de la razonabilidad.
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Por su lado, en la ejecutoria suprema Nro. 1925-2014 (citado por Hawie, 2017), se
dejo sentado que el interés superior del nifio es un argumento politico-juridico
utilizado para vencer escenarios de desarrollo integral y de riesgo de la infancia,
debido a que se refiere a un deber estatal de tutelar a la nifiez, a fin de que todo nifio
0 adolescente pueda desarrollar sus potencialidades y capacidades hasta lograr
adquirir los dieciocho afios.

Finalmente, en la ejecutoria suprema Nro. 2702-2015-Lima (2016), se preciso que
el juez debe de valerse de los miembros del equipo multidisciplinario para que
puedan adoptar la decision que mas beneficiara al infante envuelto en el litigio, en

atencion a las particularidades unicas que rodean a cada caso en concreto.

3.6. El interés superior de la infancia en la normativa peruana

El Tribunal Constitucional, en la STC Nro. 01817-2009-PHC/TC (2009), ha
precisado que el citado interés estd reconocido de forma implicita en el articulo 4
la Constitucion Politica del Pert, de alli que el accionar estatal, la sociedad y la
familia, en lo concerniente a la tutela de los infantes y a la promocion, ejercicio,
preservacion y disfrute de sus derechos, deban ser direccionadas a lograr de forma
plena su bienestar.

A nivel legal, a diferencia de lo que ocurre en la constitucion, si se encuentra
reconocido de forma expresa, como lo es en el Codigo de los Nifios y Adolescentes
vigente y, de forma maés especifica, en la Ley Nro. 30466.

En el primer cuerpo de leyes, se encuentra reglamentado en el articulo 1X de su
Titulo Preliminar, en donde es concebido como un principio de observacién

obligatoria por parte de los jueces al momento de adoptar cualquier decisién que
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involucra a los infantes y que por ende les afecte directa o indirectamente. Aunado
a ello, también se ha hecho mencion en determinadas pretensiones, como es el caso
del régimen de visitas, patria potestad, consejo de familia, tutela, tenencia y el
régimen de infracciones punitivas.

En el caso del segundo cuerpo de leyes, se tiene que su promulgacion se sustento
en la intencion de uniformizar, estandarizar y establecer limites a las aplicaciones
arbitraras del interés superior del nifio, respaldadas en valoraciones subjetivas y
discrecionales del mismo (Chavez, 2017).

Asi, en su articulo 1 precisé que su objeto es instituir garantias procesales y
parametros para evaluar el interés superior de los infantes en cada uno de los
procedimientos o procesos en el que estén involucrados, directa o indirectamente,
los derechos fundamentales de los infantes.

Aunado a ello, en el siguiente articulo, brinda una definicion legal, acogiendo la
triple dimensidn desarrollada por la mencionada Observacion General Nro. 14. De
este modo, en la normativa peruana se ha efectuado un avance, pues no solo ha sido
reconocido como un principio, sino ademas como derecho subjetivo y norma de
procedimiento.

Luego, en su articulo 3, regula los mismos parametros que fueron desarrollados en
el parrafo 6 de la citada Observacion y que fueron expresados en el punto 3.4. de
este capitulo. Igualmente, también copid lo referente a las garantias procesales

contenidas en los parrafos 89, 92 al 94 y 96 al 98 del mismo documento normativo.
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3.7. El interés superior del menor de edad como norma de procedimiento y su
influencia en los procesos de familia

El interés superior del nifio como norma de procedimiento posee una relevancia
fundamental en el desarrollo de un proceso de familia, toda vez que su aplicacion
se presentara especialmente en este contexto (lo cual no descarta que se presente en
otros escenarios).

Ahora, si por esta dimensién el juez debe de avizorar las consecuencias de su
decision sobre el infante o infantes involucrados en el litigio, se tiene que es
importante que haya obtenido la mayor cantidad de informacidn que le sea posible
de obtener de oficio y por auxilio de las partes, el infante o terceros interesados.
Asi, solo podra saber si una decision en el presente ocasionara dafios o colocara en
peligro al nifio o adolescente en el futuro si es que las pruebas con las que cuenta
en el momento concreto le permiten valorar ello. De este modo, resulta 16gico
considerar que a mayor cantidad de pruebas conducentes, pertinentes y Utiles,
mayor seré la posibilidad de efectuar una correcta proyeccion.

Finalmente, es preciso mencionar que no solo en la sentencia se debe aplicar la
dimension analizada, sino también en toda decision que afectara a los infantes,
como es el caso de las medidas temporales sobre el fondo. Por ello, para adoptar
estas Ultimas, el juez debe de haber comprobado la presencia efectiva de la cuasi
certeza del derecho material discutido, asi como de la necesidad impostergable y la

tutela del interés superior del menor de edad involucrado en el litigio.
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SUB CAPITULO IV
EL DERECHO FUNDAMENTAL AL CONTRADICTORIO

4.1. Los derechos fundamentales procesales

Siguiendo al profesor Pérez (2013), se tiene que existe una estrecha relacion de
interdependencia entre el Estado de Derecho y los derechos fundamentales, puesto
que el primero requiere e involucra, para serlo, garantizar a los segundos, mientras
que estos reclaman e implican para su realizacion al primero. Asimismo, el tipo de
Estado de Derecho depende del alcance y significado que en ellos se atribuya a los
derechos catalogados como fundamentales, los cuales, a la vez, ven condicionado
su contenido por el tipo de Estado de Derecho en el que se encuentran formulados.
Asi, los derechos fundamentales son la cardinal garantia de la persona humana, por
la cual el sistema normativo y politico se orientara al respeto y promocion de esta.
Ahora bien, estos derechos también se encuentran presentes en el desarrollo de un
proceso, sustentandose su existencia y garantia en un orden social, el cual evita la
autotutela.

Aunado a ello, su importancia es evidente si se tiene en cuenta su incidencia sobre
los 6rganos jurisdiccionales y, en general, sobre el sistema de administracion de
justicia, por lo que tiene efectos inmediatos sobre los sujetos procesales (Natarén,
2006), siendo estos sus titulares, mientras que los érganos jurisdiccionales del
Estado (jueces y tribunales) seran los sujetos pasivos en torno a su tutela y no
vulneracion.

Uno de estos derechos fundamentales procesales es el denominado derecho al
contradictorio, también denominado como derecho de audiencia o derecho a la
bilateralidad de los actos procesales. En este trabajo se acogié la primera

denominacion, cuya explicacion teorica se present6 a continuacion.
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4.2. Evolucion historica
Siguiendo al profesor Alfaro (2014), se pueden identificar cuatro estadios sobre el
derecho al contradictorio (denominado por él como principio de audiencia). A
continuacion se desarrollaron cada uno de ellos.
4.2.1. Primer estadio: el contradictorio como principio iusnatural
En este estadio, el referido derecho encuentra su sustento en el apotegma juridico
audiatur et altera pars, el cual era ubicado en el derecho comun, esto es, en el ius
comune europeo. Empero, algun sector de la dogmatica explica que su génesis se
encuentra en una expresion emitida por la protagonista Medea de la obra de
Seneca, especificamente en el acto en el que ella la responde al tirano Creonte,
luego de haber oido la acusacion formulada en su contra, que nadie puede adoptar
una decisidn sin haber escuchado a la persona acusada, para que decida de modo
justo, no obstante no lo es (Alfaro, 2014).
Asi, el derecho al contradictorio era entendido, por una gran parte de la doctrina
europea, como un principio de la razén natural, esto es, basico respecto a todo
proceso (Alfaro, 2014).
Ahora bien, pese al papel que desempefié durante los siglos XIII al XVI, no se
puede obviar el hecho que se constituia como un privilegio de un sector social,
mas no como un derecho de todos los ciudadanos (Alfaro, 2014).
4.2.2. Segundo estadio: el contradictorio en el liberalismo procesal
En este momento de la historia, el derecho al contradictorio solo era visto como
una contrapartida de la tesis formulada por la parte accionante. Aqui las partes
desarrollaban su actividad y eran los directores del proceso, dejando de lado el rol

activo del juez, quien solo se encargaba de juzgar al final del proceso con los
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escritos que habian presentado las partes procesales. Situacion que se agravo en
la época de la codificacion del siglo XIX (Alfaro, 2014).

De este modo, el derecho al contradictorio no era entendido como tal, sino como
una mera formalidad para que se considere que no se colocé en indefension a la
parte demandada.

4.2.3. Tercer estadio: debilitacion del derecho al contradictorio en las
reformas procesales

En este periodo, presentado a partir de finales del siglo XIX, se restituyo
nuevamente la figura del juez y por ende del principio de autoridad y del sistema
de la oralidad.

Sin embargo, aqui se llevo la figura del activismo judicial al extremo, en el sentido
que las partes procesales dejaron de tener un rol fundamental en el desarrollo del
proceso, lo cual repercutio negativamente en el derecho al contradictorio.

Tal situacion llegé inclusive a sustentar que no era obligatorio que se efectue el
contradictorio, pasando asi este como una mera cuestion accidental, que
dependiendo de las circunstancias podia ser obviado, a fin de que el proceso pueda
resolver el conflicto intersubjetivo de intereses (Alfaro, 2014).

4.2.4. Cuarto estadio: el derecho al contradictorio como derecho
constitucional

Con la incorporacion del derecho al contradictorio en diversas constituciones
promulgadas después de finalizada la segunda guerra mundial, se alcanzd un
nuevo momento para el referido derecho, pasando de ser un elemento accidental,
para pasar a constituirse como una de las columnas primordiales para el adecuado

progreso de todo proceso.
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Asi, tal como sefiala Alfaro (2014):
(E)n virtud del nuevo modelo constitucional el principio de audiencia debe
establecerse que los sujetos procesales, en el marco de una concepcién
colaborativa y participativa del proceso, pueda influenciar en la formacion
de la decisidn judicial, permitiendo a su vez que el juez ejerza un deber de
formar el debate judicial previo a la emision del acto judicial. (p. 87)
De este modo, ya no puede ser entendido como una mera herramienta formal, sino
como una oportunidad que tienen las partes procesales y todo aquel que sufrird
alguna consecuencia por lo que se resolvera en el proceso, para influenciar en el
desarrollo de este ultimo y en la elaboracion racional de la decision que adoptara
el juez (Alfaro, 2014).
Finalmente, al ser considerado como un derecho constitucional, posee un
contenido constitucionalmente protegido, el mismo que estaria integrado por tres
situaciones juridicas subjetivas: i) el derecho a recibir adecuada y tempestiva
informacion (que vincula directamente al legislador, quien debe de estructurar
normativamente esquemas procesales que permitan asegurar la posibilidad real
que todas las partes puedan recibir de forma integral la informacion referida a las
cuestiones facticas que sean aportadas o que se admitan de oficio por el juez), ii)
el derecho a defenderse activamente (supone que las partes tengan la minima
posibilidad para formular alegaciones facticas y juridicas, acompafadas de las
respectivas pretensiones y pruebas pertinentes, lo cual implica que nuevamente
sea el legislador quien elabore una estructura procedimental capaz de lograr ello),
y iii) el derecho de influencia (se trata de la capacidad de influenciar en la

elaboracion de los fallos del juez emitidos en cualquier momento del proceso, pero
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con especial importante en la decision que resolvera el fondo de la litis, lo cual

tiene como correlato que el juez esté obligado a evaluar y dar respuesta a dicha

influencia) (Alfaro, 2014).

4.3. Los dos sentidos del derecho al contradictorio

4.3.1. Sentido débil del derecho al contradictorio

El sentido débil del derecho al contradictorio presupone un juez pasivo, imparcial

y por ende alejado de las partes procesales, pero sin que ello suponga que deje de

escucharlas. Aqui el referido derecho pasa a convertirse en la contracara del

derecho de accién del demandante, por lo que se ha sostenido que implica su

entendimiento como principio légico formal en un juego en el que existen dos

rivales en donde cada uno de ellos debe emplear sus mejores jugadas. De ello se

infiere que esta vision comprenderia dos derechos: informacidn-reaccion (Alfaro,

2014).

De este modo, en la doctrina se ha sostenido:
Cuando hablamos de proceso, sea cualquiera corriente que se siga (...),
siempre prevalente el principio de bilateralidad puesto que necesariamente
hay dos partes: la demandante y la demandada. Ello lleva al principio de
contradiccion, como contraparte al derecho de accion. Si el demandante
tiene el derecho/poder de accion, el demandado tiene el de contradiccion,
para ejercer su defensa (...). (Guerra, 2020, p. 49)

Tal como sefiala Alfaro (2014), el peligro de este enfoque es que abre la

posibilidad de que el derecho al contradictorio pueda ser eliminado, justificandose

dicha decision en la finalidad de asegurar la eficacia del proceso cuando se

requiere de un decision célere.
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4.3.2. Sentido fuerte del derecho al contradictorio

El sentido fuerte del derecho al contradictorio tiene como premisa que los sujetos
procesales, demas intervinientes en el litigio y el juez, participan de forma efectiva
y real, teniendo todos ellos una influencia decisiva en la adopcion de la decision
judicial.

Asi, esta nocion implica que las partes procesales tengan la oportunidad de actuar
planamente y sin restricciones no justificadas, siendo inconstitucional cualquier
disposicién en contrario. De este modo, no pueden existir alegaciones,
argumentaciones o prueba que puedan escapar del referido derecho (Alfaro,
2014).

El derecho al contradictorio, en su sentido fuerte, supone ver al proceso como un
fendmeno deliberativo, en donde juega un rol fundamental de influencia. Asi, no
solo las partes procesales deben influenciar en la decision judicial, sino también
la sociedad en general, abriendo de este modo el palco jurisdiccional al debate
participativo y pluralista.

En este sentido se ha sostenido que una vez provocada la jurisdiccion, la garantia
del contradictorio (que un inicio se limitaba a ser del demandado) excede sus
limites y da espacio a que se cumpla un objetivo mas grande, que es la
participacion colaborativa en las decisiones estatales, circunstancia que justifica
la represion de las conductas de mala fe y de los actos ofensivos de la dignidad de

la justicia (Do Passo, 2010).
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4.4. Definicion

Acogiendo el sentido fuerte del derecho al contradictorio, tenemos que seria un
derecho fundamental procesal que formaria parte del omnicomprensivo derecho a
la defensa (Alzamora, s.d.; Nieva, 2014; Landa, 2020), y, en principio, permitiria
que las partes procesales, en posicion de igualdad, tengan las mismas oportunidades
para probar y alegar lo que consideren conveniente (Chamorro, 1994), a fin de que
sea amparada la hipotesis factica que han llevado al juicio.

Asimismo, en segundo término, facultaria a que los actos procesales se desarrollen
con conocimiento de dichas partes, pero también de todos aquellos que pudiesen
resultar afectados o que tengan algun tipo de interés en su resultado, a fin de que se
les brinde el espacio adecuado para poder ser oidos, alegar, probar (Bustamante,
2015) vy, en general, a ejercer algin mecanismo de defensa que consideren
pertinente (Zufelato, 2017).

Es asi que se ha entendido que desde una interpretacién constitucional del referido
derecho, pone en realce su funcion determinante que lleva a cabo en el proceso,
convirtiéndose en su rasgo diferenciador, que implica obligatoriamente la
participacion no s6lo del demandante, sino de todos los sujetos a los que le
alcanzara sus efectos durante cada fase del procedimiento, posibilitando la
expedicion de fallos bien formados (Alfaro, 2014).

En este sentido, lo que busca este derecho es que el proceso no sea un dialogo de
sordos entre los que se encuentren en conflicto, sino que estas y todos aquellos que
puedan aportar a la solucion del conflicto, deben de tener la oportunidad de

dialogar; dialogo en el que tambien debe estar involucrado el juez, a fin de que se
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elabore un mejor juicio (Nieva, 2014), quien debe tener en cuenta todas las

participaciones al momento de expedir la respectiva resolucion judicial.

4.5. Su tratamiento en el Derecho Comparado
4.5.1. Espaina
Respecto al derecho al contradictorio, conocido en Espafia como principio de
audiencia, se ha sostenido que seria un principio general del Derecho, que se
formaria en los siguientes términos: nadie puede ser sujeto a una condena sin antes
haber sido oido y vencido en juicio, esto es, se trataria que ningun sujeto de
derecho puede sufrir dafios a través de una resolucidon perjudicial sin que
previamente haya tenido la oportunidad de actuar dentro del proceso de que se
trate, en defensa de sus intereses legitimos y derechos, de acuerdo a lo que esté
previsto por la ley (De La Oliva, Diéz-Picazo y Vegas, 2016a).
En el caso de la Constitucién espafiola, tenemos que no existe uniformidad
respecto a la ubicacion normativa del derecho al contradictorio. Asi, para un sector
de la doctrina, se encontraria en el primer parrafo del articulo 24, mientras que
otros consideran que estaria regulado en el segundo parrafo.
En el que respecta a la jurisprudencia, tenemos la STC Nro. 109/1989 (citado por
Alfaro, 2014), que sefiala que el referido derecho formaria parte del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, pero también que seria una exigencia
imprescindible del derecho al proceso con las garantias debidas.
En la misma orientacion, hay autores que lo consideran dentro del derecho de
defensa, del cual formaria parte conjuntamente con otras garantias, como el plazo

razonable, el juez pre constituido por la ley, el acceso a los recursos, etc.
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Ahora bien, pese a que ambas posiciones poseen adeptos, la mayoria de autores y
de pronunciamientos jurisprudenciales han considerado que el derecho al
contradictorio se encontraria en el primer parrafo del articulo 24 de la Constitucion
espafola (Alfaro, 2014).

4.5.2. Italia

En un inicio, el derecho al contradictorio era entendido en su sentido débil, esto
es, unicamente desde un aspecto formal, como respuesta a la accion del
demandante.

Posteriormente, con el desarrollo de la jurisprudencia y la doctrina, fue entendido
como una oportunidad para que las partes puedan colaborar con el juez, quien
debia de tener en cuenta las alegaciones y las pruebas ofrecidas para adoptar su
decision judicial razonada. Asi, Carnelutti (2019) sostuvo que el contradictorio se
desarrollaria como si fuese un dialogo, en donde cada una de las partes abogaria
por su propia posicion y su propia verdad.

El derecho al contradictorio alcanzo tal relevancia, que incluso Satta (1971)
sostuvo que de €l derivaban todas las otras normas que le dan forma al proceso
civil, como es el caso de la dependencia del juicio en relacién a la accion, la
dependencia del juez en relacion a las partes en lo que respecta a la produccion de
la prueba y la imposibilidad del juicio de non liquet.

En sentido parecido, respecto a su importancia, se pronuncio Calamandrei (2006),
quien sostuvo que en el proceso moderno, regido por los principios
constitucionales, el principio fundamental del proceso, su garantia suprema, es el

derecho al contradictorio.
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El sentido fuerte del derecho contradictorio en Italia acogié mayor fuerza con la
entrada en vigor de la Constitucion italiana, la cual, si bien en un inicio no lo
regulaba de forma taxativa, esto no fue Obice para que la doctrina y la
jurisprudencia lo infirieran del articulo 24, segundo parrafo; inferencia que durd
hasta la reforma de la Constitucion italiana del articulo 111, momento en el que
se introdujo de forma textual en sus dos primeros parrafos, generando consigo que
asuma nuevas especificaciones a consecuencia de la relacién construida entre los

dos citados articulos (Proto, 2018; Alfaro, 2014).

4.6. Su tratamiento en el Peru
4.6.1. En los dispositivos legales
A nivel de instrumentos normativos internacionales, del cual Per( es Estado parte,
se encuentra reconocido en el articulo 10 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el articulo 26 de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, el articulo 14 del Pacto de las Naciones Unidas sobre
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 80 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.
En cuanto al Perd, lo encontramos como contenido implicito del derecho de
defensa, el cual se encuentra regulado en el inciso 14 del articulo 139 de la Carta
Magna, asi como del debido proceso, que posee reconocimiento constitucional en
el inciso 3 del citado articulo.
En el caso del proceso de familia, que se regula supletoriamente por el Codigo
Procesal Civil, se encuentra regulado en el articulo I del Titulo Preliminar de este

cuerpo de leyes, asi como en los articulos 3, 51 inciso 2, 194, 435 y 637. Siendo
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que el altimo articulo se refiere el régimen de contradictorio actualmente vigente
en el proceso de medidas temporales sobre el fondo, el cual fue analizado
criticamente en este trabajo en los sub capitulos subsiguientes.

4.6.2. En la doctrina

En la doctrina, al igual que en los paises de Espafia e Italia, se advierte que el
derecho al contradictorio ha sido entendido en sus dos sentidos (débil y fuerte),
con la diferencia que todavia no existe unanimidad respecto a su sentido
contemporaneo; es decir, como derecho fundamental procesal que incluye en la
decision del juez y que cuya titularidad no se limita a las partes procesales, sino a
todo aquel que resultara en peligro de afectacion o con una afectacion efectiva por
la decision que adopte el juez en el juicio.

De este modo, tenemos posiciones como la de la profesora Guerra (2020), quien
entiende al contradictorio Unicamente como la contraparte del derecho de accion
del demandante, por lo que su titularidad, por ende, solo recaeria en el demandado
y nadie mas.

En cambio, el otro sector de la doctrina, encabezado por Ariano (2014), Alfaro
(2014) y Cavani (2012), y que cada vez va mas en aumento, entiende al referido
derecho como uno de naturaleza fundamental procesal, siendo por ende su
vigencia y respeto sumamente esencial, tanto para hablar de un proceso civilizado,
como de una legislacion que no sea inconstitucional.

4.6.3. En la jurisprudencia

En lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se tiene que el
maximo intérprete de la Constitucion ha entendido al derecho al contradictorio

como una dimensién del derecho de defensa.
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Asi, en la STC Nro. 1003-98-AA/TC (Caso Jorge Miguel Alarcon Menéndez,
2002), precisé que el derecho de defensa es un derecho fundamental procesal que
integra el ambito del derecho al debido proceso; pero, ademas, se proyecta como
principio de interdiccion de indefension y como principio de contradiccion de los
actos procesales que le pudiesen afectar a una parte del proceso o a algun tercero.
De este modo, en la STC Nro. 3062-2006-PHC/TC (Caso Jyomar Yunior Faustino
Tolentino, 2006), precis6 que sin el derecho a la defensa no existiria derecho al

contradictorio.

4.7. El derecho fundamental al contradictorio en los procesos de familia

En los procesos de familia, que se caracterizan por existir en la gran mayoria de
pretensiones una persona en estado de vulnerabilidad (menor de edad, adulto
mayor, victima de violencia, etc.), el derecho al contradictorio asume un rol
fundamental para la adecuada tutela del derecho discutido en el litigio, toda vez
que permite al juez adoptar la decision mas cercana a la realidad y al problema
tangente que engloba a la familia, los integrantes de esta o los terceros que
terminan siendo involucrados al conflicto familiar.

La relevancia del referido derecho ha sido manifestada incluso por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual, en la Opinion Consultiva Nro. 16,
de 1999 (citado por Bermejo y Pauletti, 2017), ha sostenido que la presencia de
factores de desigualdad real, como aquella en la que se hallan los infantes, obliga
a que el juez adopte medidas destinadas a reducir o eliminar aquellos obstaculos
o deficiencias que impidan o reduzca la defensa eficaz de los intereses en juego

en el litigio.
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SUB CAPITULO V
LAS MEDIDAS TEMPORALES SOBRE EL FONDO

5.1. Tutela cautelar

Los avances sobre la tutela cautelar son relativamente recientes, toda vez que por
mucho tiempo las resoluciones cautelares fueron consideradas como un apéndice
de la ejecucion forzada y como una fase del proceso de cognicion (Calamandrei,
1996).

Los primeros trabajos que analizaron sistematicamente este tipo de tutela, dejaron
en claro que su finalidad era eminentemente asegurativa (Peyrano, 1981; Nieva,
2015), esto es, estaban dirigidos a salvaguardar la futura eficacia de la decision que
le ponia fin a la litis principal, impidiendo que lo que decida el juez queda en letra
muerta.

Para un sector de la doctrina moderna, incluso la tutela cautelar formaria parte del
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, lo cual implicaria que
aquella tenga diversos contenidos. Asi, comprenderia los derechos a solicitar una
medida cautelar, a ofrecer pruebas para demostrar la presencia de los presupuestos
para conceder la medida, a obtener una respuesta debidamente motivada frente a la
solicitud cautelar y a que la decision del juez garantice la permanencia, durante el

proceso, del derecho o el interés juridico a tutelar (Chamorro, 1994).

5.2. Tipologia de las medidas cautelares

Respecto a la tipologia de las medidas cautelares, se han elaborados diversas

propuestas doctrinarias y legales; por ello, en este acapite se explicd Unicamente
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aquella que ha sido acogida por el legislador peruano en el Codigo Procesal Civil,
cuerpo normativo que se aplica supletoriamente para los procesos de familia.
5.2.1. Medidas cautelares para futura ejecucion forzada
Aunque el Cddigo Procesal Civil confunda este tipo de medida cautelar en
diversos articulos con las denominadas medidas ejecutivas, lo cierto es que en
materias vinculadas con derechos materiales patrimoniales son las mas comunes.
Asi, vendrian a ser aquellas medidas destinadas a garantizar el cumplimiento de
un derecho de crédito que se traduce en la satisfaccion de una obligacién dineraria
0 que pueda ser valorizada en dinero.
Por otro lado, se caracteriza por estar destinada a asegurar el pago y porque pasa
a mutar a una medida ejecutiva cuando se proceda con la ejecucion forzada, sea
en el proceso de cognicion en el que se emitié una sentencia de condena o en el
proceso ejecutivo.
Siguiendo la estructura normativa del citado codigo, se divide en embargo en sus
seis tipos, y en el secuestro conservativo. A continuacion se explicaron
brevemente cada uno de ellos:

- En forma de depdsito: Esta medida esta destinada a afectar los bienes muebles
que son de propiedad del deudor o del presunto deudor, asi como los bienes
inmuebles de este que no estén inscritos. En este caso, una vez ejecutada la
providencia cautelar, los bienes quedan en posesion del afectado, quien pasaria
a asumir la funcion de depositario judicial y por ende responderia por dicho

cargo frente a un desperfecto o desaparicion de los mismos.
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- En forma de inscripcion: Esta medida esta destinada a recaer sobre los bienes
inscritos del deudor o presunto deudor, siendo que se ejecuta en los registros
publicos respectivos.

- En forma de retencion: Esta medida estd destinada a recaer sobre los bienes
muebles del deudor, pero gue estan en posesion de terceras personas. En este
caso, el juez competente ordena a estos Ultimos a que retengan el bien y que no
lo regresen al afectado con la medida.

- En forma de intervencion en recaudacion: Este tipo de medida recae sobre los
ingresos que produce una empresa productiva de propiedad del deudor o
presunto deudor. Lo que se afectan son propiamente los ingresos que genera
dicha empresa. A fin de que pueda ser ejecutada, es necesario que se nombre a
un érgano de auxilio judicial que adopta el nombre de interventor-recaudador,
quien estara a cargo de intervenir y recaudar los respectivos ingresos.

- En forma de administracion: Esta medida se caracteriza porque recae sobre la
empresa de propiedad del deudor o presunto deudor, a fin de que la
administracion recaiga en el 6rgano de auxilio denominado interventor-
administrador.

- En forma de intervencion en informacion: Esta medida se diferencia de las
demas porque se interviene la empresa de propiedad del deudor o presunto
deudor, a fin de obtener Unicamente informacion sobre coémo viene
efectuandose el movimiento econdémico de la empresa.

En estricto, esta Gltima no seria propiamente una medida cautelar, pues luego
de ser obtenida la informacion, se debe de solicitar otra medida para afectar los

bienes del sujeto pasivo de la medida.
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- Secuestro conservativo: Con esta medida el juez (o el servidor a quien él le
faculte), el titular de la medida cautelar, el custodio judicial y los miembros de
la policia se constituyen al inmueble de propiedad del deudor y, luego de haber
identificado los bienes, proceden a secuestrarlos, dejandolos en posesion del
organo de auxilio judicial. Contra estos bienes, luego se procedera a iniciar la
ejecucion forzada, si es que el deudor vencido en juicio no paga lo adeudado
dentro del plazo que el juez le haya concedido.

5.2.2. Medidas cautelares innovativas

Este tipo de medidas cautelares se caracterizan porque tienen por objeto modificar
el estado factico o juridico existente antes de que sea pretendido su otorgamiento.
Como son excepcionales, segun el Codigo Procesal Civil peruano, el juez, a fin
de que las pueda conceder, debera de analizar el cumplimiento de los siguientes
presupuestos: i) la verosimilitud del derecho invocado, ii) el peligro en la demora,
iii) la contracautela, iv) el inminente perjuicio irreparable para quien lo solicita y
V) que no exista otra medida cautelar que cumpla la finalidad de asegurar el
derecho discutido en el proceso principal.

En el caso de los procesos de familia, es viable que se puedan solicitar y conceder.
Tal es el caso, que el Cadigo Procesal Civil ha establecido taxativamente que
procede en las pretensiones de interdiccion civil.

5.2.3. Medidas cautelares de no innovar

Por estas medidas cautelares lo que se busca es asegurar el estado de las cosas
existentes; es decir, que se no se deshaga lo hecho, sino que se mantenga la
situacion que existe al momento de solicitarla, imposibilitando que se realicen

acciones que generen una modificacion.
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Al igual que la anterior medida cautelar analizada, esta también resulta ser
excepcional, en el sentido que procede si es que no hay otra medida especifica que
cumpla la funcion de asegurar la eficacia de la decision final que se emitira en el
proceso principal.

5.2.4. Medidas temporales sobre el fondo

Por la medida temporal sobre el fondo se satisface el derecho material de forma
anticipada a la sentencia, esto es, el juez dispone la realizacion del derecho
material, luego de transitar por una cognicion sumaria o de verosimilitud. Asi, no
es instrumento de otra tutela, sino que satisface al autor, dandole lo que anhel0 al
proponer la accion. La eficacia de la medida temporal sobre el fondo es tal, que
practicamente, de manera parcial o total, adelanta la tutela que se deberia obtener
recien con la decision final sobre el fondo.

Ahora bien, sin todavia ingresar al analisis sobre si las medidas temporales sobre
el fondo son o no medidas cautelares, se tiene que el Codigo Procesal Civil las
clasifica como una forma de medida cautelar excepcional (Hurtado, 2014), pues
proceden Unicamente cuando existe una necesidad impostergable del que lo
solicita, esto es, si es que no son concedidas, se generaria un perjuicio irreparable
para este Gltimo.

Sobre el particular, Guerra (2016) sostiene que ademas de la apariencia del
derecho y el peligro en la demora procesal, en este tipo de medidas debe probarse
la presencia de una circunstancia excepcional y una necesidad impostergable;
ademas, la anticipacion de la tutela debe ser reversible sin perjudicar el interés

publico.
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El Cddigo Procesal Civil establece que procede en determinadas pretensiones,

aunque no prohibe la posibilidad de que sean solicitadas en otros procesos, las

cuales son las siguientes: i) alimentos, especificamente en el caso de la fijacion de

la pension alimenticia, “ii) asuntos de familia e interés de menores, iii)

administracion de bienes, iv) separacion de cueros o divorcio, V) desalojo y iv)

interdicto de recobrar (despojo)” (Florian, 2021, p. 200).

5.2.5. Otras medidas cautelares

El Cddigo Procesal Civil regula otras dos mas medidas cautelar, las cuales no

pueden ser consideradas en las clases previamente explicadas porque tienen

ciertas particularidades que las hacen Unicas. Estas son:

El secuestro judicial: Se efectta cuando en el proceso principal es materia de
la litis el mejor derecho de propiedad o de posesidn de un bien, y una de las
partes procesales peticiona al juez que se trabe esta medida con el fin de que
ni ella ni su contraparte use el bien, sino que el mismo sea entregado al
custodio judicial a fin de que lo custodie hasta las resultas definitiva del
conflicto procesal.

La anotacion de demanda: Esta medida cautelar busca dejar constancia de la
existencia de un proceso en registros publicos, a fin de que los terceros,
respecto a bienes individualizados, patrimonios o estados de personas
naturales, no puedan luego alegar la buena fe y desvincularse de lo que
pudiera hacer efectivo quien obtuvo la providencia cautelar.

Esta medida no prohibe la transferencia del bien ni las afectaciones

posteriores; sin embargo, brinda prevalencia al titular de la medida.
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5.2.6. Medida cautelar genérica

Conocido como poder general de cautela, por este el juez tiene la atribucion de
conceder cualquier medida cautelar que garantice en mejor medida la futura
eficacia de la decision final en el proceso principal, incluso alguna que no se
encuentre taxativamente prescrita en el Codigo Procesal Civil o en otro cuerpo de

leyes.

5.3. Tutela cautelar y tutela anticipada

En torno a la funcidn de la tutela cautelar, se tiene que la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional peruano ha dejado sentado lo siguiente:
38. (...) la funcidn de las medidas cautelares estan orientada en su caracter
instrumental a asegurar la efectividad del derecho demandado en el marco
de un debido proceso, no s6lo cuando se trate de procesos que adolecen de
dilaciones indebidas o que no se resuelvan dentro de los plazos establecidos,
sino también cuando se trate de la duracion ordinaria de los proceso. Existen
procesos que por su duracién aungue tramitados dentro de los respectivos
plazos, pueden constituir un serio peligro para (la) eficacia del derecho.
(Defensoria del Pueblo contra el Congreso de la Republica, 2006).

Asimismo, en otro proceso esboz un criterio similar:
7. (...) la funcién constitucional de la tutela cautelar es el aseguramiento
provisional de los efectos de la decision jurisdiccional definitiva y la
neutralizacion de los perjuicios irreparables que se podian ocasionar por la

duracion del proceso, a la par de garantizar el derecho a la tutela
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jurisdiccional efectiva (...). (Caso Empresa Centro Medic Ayacucho S.R.L.,

2014)
De este modo, para el Tribunal Constitucional peruano, la tutela cautelar tiene un
fin eminentemente asegurativo, en el sentido que esta dirigida a resguardar la futura
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal.
En lo que respecta a la doctrina, tenemos gque también existen diversas opiniones
que reafirman el caracter asegurativo de la tutela cautelar. Asi, en Italia lo sostienen
Rocco (1977), Carnelutti (1960), Calamandrei (1996), Liebman (1980) y Redenti
(1957); en Argentina los profesores Alvarado (2014), Arazi (1999), y en Per(
defienden esta posiciéon Priori (2006), Cavani (2013), Rosario (2006), Hurtado
(2014), Monroy (2017) y Valverde (2021).
No obstante, con el avance de los trabajos elaborados sobre el referido tipo de tutela,
se advirtié que se habia superado la teoria clasica, en el sentido que no solo se
restringia a tener una funcién meramente asegurativa, sino que en ocasiones
también anticipaba los efectos de la futura decisién definitiva. Por tal motivo,
empezaron a emitirse opiniones como las de Carnelutti (1944) quien refirié que
“otras veces, de lo que se trata no es de eliminar una peligrosa desigualdad entre los
litigantes, sino de anticipar proveimientos que, si recayesen en el momento normal,
perderian en todo o en parte su eficacia” (p. 250).
Asi, en Espafia se sostuvo que las medidas cautelar podian diferenciarse, segun su
finalidad, en tres tipos: i) medidas que aseguran la ejecucion; ii) medidas
innovativas, y iii) medidas anticipadas (Montero, Gomez, Barona y Calderon,
2003). Incluso se sostuvo que en el caso de las terceras, no se tratarian de un

prejuzgamiento (Nieva, 2015).
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Lo cual incluso genero que en su actual Ley de Enjuiciamiento Civil, se asuma que
también existan medidas cautelares que anticipen el contenido de lo que se pretende
en el proceso principal (De La Oliva, Diéz-Picazo y Vega, 2016b).

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre en Europa, en América Latina, de la mano
de los brasilefios, se empezd a construir los pilares tedricos para identificar un nuevo
tipo de tutela, la cual fue denominada como tutela anticipada o anticipatoria,
marcando su diferencia con la clasica tutela cautelar (Zufelato y Zeri, 2015).

En este sentido, se tienen los aportes de Marinoni (2016), los cuales se pueden
resumir en las siguientes premisas: i) la tutela cautelar, aunque se relaciona con el
peligro, fue concebida esencialmente para asegurar la utilidad de la tutela
jurisdiccional final; ii) la tutela cautelar fue elaborada pensando en una funcién
eminentemente asegurativa, pero de una accion que presuponia la violacion del
derecho; iii) la funcion de la tutela cautelar es de simple tutela, esto es, de garantia,
no pudiendo ser satisfactiva; iv) las necesidades del derecho material impusieron la
distorsion de la técnica cautelar, a tal punto que empez6 a brindar tutela inhibitoria
y tutela anticipada, y v) la doctrina de Calamandrei no tiene en cuenta la relacion
entre el proceso y el derecho material, esto se advierte cuando afirma que toda
decision que anticipa el juzgamiento del mérito, tiene naturaleza cautelar; asi, para
el referido autor, lo que definiria la naturaleza de la tutela seria su carécter
provisorio, sin tener en cuenta el resultado que se le proporciona al autor; por ello,
Calamandrei, al escribir su obra, acabo refiriendose mas a la tutela anticipatoria que
a la tutela cautelar.

Asimismo, se cuenta con la opinion de Didier, Sarno y Santos de Oliveira (2011),

quienes diferencian ambas tutelas a partir de seis trazos distintivos: i) por su
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funcién, la tutela anticipada brinda eficacia inmediata a la tutela definitiva
satisfactiva o no, por tal motivo, seria atributiva o conservativa; en cambio, la tutela
cautelar garantiza la eficacia futura de la tutela definitiva satisfactiva, de tal modo
que es siempre conservativa; ii) por su naturaleza, la tutela anticipada seria una
técnica procesal, mientras que la tutela cautelar seria una especie de la tutela
jurisdiccional; iii) por sus presupuestos, la tutela anticipada normalmente exige un
cumplimiento de ellos de forma mas rigurosa, toda vez que se exige prueba
inequivoca de la verosimilitud y puede presuponer urgencia o no; en cambio, la
tutela cautelar posee presupuestos que son mas sencillos de cumplir, asi se exige
simple verosimilitud del derecho cautelar y siempre presupone urgencia; iv) por su
estabilidad, la tutela anticipada seria eminentemente provisoria, teniendo la
posibilidad de continuar y ser confirmada con la tutela definitiva; por el contrario,
la tutela cautelar seria definitiva en cuanto a su propio objeto, pero se encontraria
predispuesta a la inmutabilidad; v) por su cognicion, la tutela anticipada requiere
cognicién sumaria, mientras que la tutela cautelar necesita de cognicion completa;
y vi) por su temporalidad, la tutela anticipada seria temporal o perpetua; asi, se
presentard el primero si es conservativa o si es atributiva revocada, mientras que
sera el segundo caso si es atributiva y luego es confirmada con la tutela definitiva;

mientras tanto, la tutela cautelar siempre es temporal.

5.4. Las medidas temporales sobre el fondo: ¢manifestacion de la tutela
cautelar o de la tutela anticipada?
En la doctrina nacional existen diversas posiciones, muchas de ellas contradictorias,

respecto a este tema. Asi, para Guerra (2016) la medida temporal sobre el fondo
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regulada en el articulo 674 del Cddigo Procesal Civil no seria una manifestacion de
la tutela anticipada, sino de la tutela cautelar, pues refiere que no habria
contradictorio previo, caracteristicas fundamental para hablar de la existencia de la
anticipacion de tutela, la cual, para ella, brindaria una satisfaccion de la pretension
de forma definitiva o provisional.

Asi, para la citada autora, las caracteristicas de la tutela anticipada serian: i)
existencia de un proceso, ii) que no se puedan dictar inaudita altera parte, iii)
persiguen la inmediata realizacion del derecho, iv) sus efectos son reversibles; v) el
peligro en la demora que se traduce en la existencia de un riesgo de perjuicio
irreparable, vi) se analiza la conducta del demandado, vii) y esta sujeta a la estricta
aplicacion del principio de congruencia (Guerra, 2016).

En sentido parecido opina La Serna (2021), quien sostiene que no se obtendria
alguna ventaja practica si se consideran a las medidas temporales sobre el fondo
como tutela anticipada, toda vez que las medidas cautelares también cumplirian una
funcion, ademéas de asegurativa, de adelantar total o parcialmente los efectos
practicos de la sentencia que la acoge.

Aunado a ello, refiere que el hecho que la medida temporal sobre el fondo y la
sentencia coincidan en los efectos practicos, no obsta para que la misma también
asuma un rol instrumental desde el plano teleolégico, como todas las demas
medidas cautelares (La Serna, 2021). Asimismo, estas medidas también
compartirian las caracteristicas de la provisoriedad, toda vez que sus efectos no son
definitivos, ya que son actuados con cognicion sumaria.

También en esta posicion se encuentra Monroy (2010), quien sustenta que las

medidas temporales sobre el fondo vendria a ser una forma de tutela cautelar
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coincidente, entendiendo a esta ultima como aquella que asegura la eficacia de la
sentencia final, pero con el aspecto relevante que su contenido posee una relacion
intima con el que se deriva de la relacion procesal principal, esto es, coinciden en
sus efectos; asimismo, refiere que mas que anticipar los efectos de la sentencia, lo
que haria es establecer una coincidencia practica entre lo que se ejecuta y los efectos
de lo pedido.

En cambio, para Martel (2014) y Veramendi (2016a) la medida temporal sobre el
fondo si vendria a ser una manifestacion de la tutela anticipada, pues refieren que a
través de ella se anticipa la tutela, esto es, atiende de forma integral o parcial la
misma materia que sera o seria objeto de la sentencia final.

Del mismo modo Ledesma (2015) opina que la medida temporal sobre el fondo no
importa una medida cautelar, toda vez que afecta o altera la relacién juridica
sustancial al satisfacer anticipadamente la pretensidn principal, pero la cual se
mantiene hasta las resultas de la sentencia definitiva.

Por otro lado se ubica la postura de Ruiz y Mayor (2021), para quienes las medidas
temporales sobre el fondo son una institucion juridica procesal hibrida, toda vez
que posee caracteristicas de las medidas cautelares, como es el de la
instrumentalidad, pero el ordenamiento juridico peruano exige presupuestos que
mas bien corresponde a las medidas autosatisfactivas. Asi, la medida temporal sobre
el fondo se caracterizaria por los siguientes rasgos: i) ser excepcional, ii) para su
concesion el peticionante debe probar dos situaciones concretas (la necesidad
impostergable y la firmeza del fundamento de la demanda), y iii) que es

instrumental.
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De igual modo, tenemos la opinion de Rosario (2006), para quien la medida
temporal sobre el fondo es una especie del género medida anticipada; asi, no
formaria parte de la tutela cautelar.

Finalmente, tenemos la opinion de Ariano (2014), para quien las medidas
analizadas no serian una medida cautelar ni por ende formarian parte de la tutela
cautelar, sino que son un manifestacion de la tutela de fondo al no ser
instrumentales, sino interinas, temporales y dirigidas a volverse definitivas e
inmutables con la sentencia que resuelva el fondo de la litis; asi, vendrian a
satisfacer de forma directa el derecho, mas no a asegurar la eficacia de la tutela que
brindaria la decision definitiva.

Para este trabajo, se resolvié el presente dilema a partir del contenido del articulo
674 del Cadigo Procesal Civil, y su evaluacion comparativa con los demas articulos
que caracterizan a la tutela cautelar en el referido cuerpo de leyes.

De esta forma, se pueden apreciar las siguientes caracteristicas sobre las medidas
temporales sobre el fondo: i) son excepcionales, en el sentido que caben si es que
no existe una medida cautelar capaz de asegurar el derecho discutido en el proceso
principal, ii) no poseen como presupuestos el peligro en la demora y la verosimilitud
del derecho, sino la necesidad impostergable de quien lo pide y la firmeza de la
demanda y prueba aportada; iii) tiene un fin netamente satisfactivo, al adelantar
total o parcial lo que se aprecia que debera ser concedido con la tutela definitiva en
el desarrollo del proceso principal; iv) el analisis de su concesion y ejecucion debe
tener en cuenta la posibilidad de que lo que disponga pueda ser revertido, y v) la

concesion de esta medida no debe afectar el interés publico.
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En lo concerniente al punto i), al ser excepcional, el legislador ha marcado una
diferencia entre las medidas cautelares y las medidas temporales sobre el fondo,
toda vez que las segundas solo procederan si es que las primeras no pueden
garantizar adecuadamente el derecho sometido al litigio.

Incluso en la doctrina se ha sostenido que la excepcionalidad implicaria que solo
caben para derechos de contenido infungible; es decir, que no permiten una
prestacion sustitutoria, como lo es el caso de la indemnizacion, debido a que la sola
violacion del derecho material, a la luz de su propia naturaleza, supone su
inexistencia, por lo que el juez debe restituir su inmediata vigencia (Sumaria, 2017)
Respecto al punto ii), se considera que marca un gran distanciamiento con las demas
medidas cautelares tradicionales, toda vez que su concesion no esta condicionada a
la evaluacion del peligro en la demora y la verosimilitud del derecho; es decir, a los
presupuestos que preve el articulo 611 del Coédigo Procesal Civil, sino a otros, que
son de mayor grado.

En relacién al punto iii), a diferencia de las demas medidas cautelares, la medida
temporal sobre el fondo no tiene un fin de garantia, esto es, asegurativo, ya que al
adelantar los efectos de la futura tutela definitiva, en realidad no esta asegurando
nada, sino que mas bien esta satisfaciendo provisoriamente a su titular.

En el punto iv) también se marca otro trazo distintivo, pues para las medidas
cautelares no se analiza lo referente a la reversibilidad, sino Unicamente lo
concerniente a la razonabilidad y a la adecuacion.

Finalmente, con el punto v) se establece una caracteristica diversa de las medida

temporales sobre el fondo que no comparte con las medidas cautelares, ya que para
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la concesidn y ejecucion de esta Ultima no se evalla el interés publico, a diferencia
de la primera.

Por lo antedicho, en este trabajo se considero que la medida temporal sobre el fondo,
pese a estar regulada en el Titulo IV del Codigo Procesal Civil referente al proceso
cautelar, y en el Capitulo II del mismo cuerpo de leyes titulado “Medidas cautelares
especificas”, viene a ser una manifestacion de la tutela anticipada, por sus
caracteristicas, presupuestos y por la forma en la que ha sido regulada en el Codigo

Adjetivo.

5.5. Analisis de los presupuestos para la concesion de la medida temporal sobre
el fondo

En relacion a este acépite, en la doctrina se tiene que existen diversas propuestas
respecto a los presupuestos para la concesion de la medida temporal sobre el fondo
que deben ser cumplidos por quien la peticiona y debidamente analizados por el
juez; sin embargo, en el presente trabajo se evaluaron los mismos a partir de lo que
regula el Cadigo Procesal Civil.

En este sentido, pese a que existen posiciones contrarias, como las defendidas por
La Serna (2021) y Monroy (2002) (quienes esencialmente refieren que los
presupuestos son los mismos que las impuestas para las clasicas medidas cautelares;
es decir, peligro en la demora y verosimilitud del derecho), o la adoptada por
Veramendi (2016a) (para quien existe una atenuacion de los presupuestos de peligro
en la demora y verosimilitud del derecho, llegando a presumirse su existencia si la

medida peticionada esta vinculada con derechos personales familiares), considero
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que los presupuestos serian esencialmente dos: i) la necesidad impostergable de
quien lo pide y ii) la firmeza de la demanda y prueba aportada.

En relacién al primero, implicaria una repotenciacion del peligro en la demora, tal
como ha precisado Veramendi (2016a), en el sentido que no bastaria el simple
peligro de infructuosidad o de tardanza, sino que se debe demostrar que si no se
anticipa la satisfaccion que se brindaria con la decision definitiva, el derecho del
peticionante sufriria un perjuicio irreparable. De alli que Ledesma (2015) haya
sostenido que lo que busca la anticipacion de tutela es evitar precisamente dicho
perjuicio.

Asi, siguiendo lo sostenido por Marinoni (2016), el perjuicio irreparable o también
evaluado como irreperabilidad, se presentaria cuando los efectos del dafio sobre el
derecho no son reversibles; siendo que el fundado temor que ocurra ello se puede
presentar en diversos momentos: i) antes de la contestacion de la demanda, ii)
después de la contestacion de la demanda, iii) luego de finalizada la etapa
postulatoria y iv) después de la sentencia, pero antes de que sea elevado el recurso
de apelacion formulada contra ella.

En cuanto al segundo, significa que lo que se busca es una cuasi certeza del derecho
discutido en el proceso principal; es decir, el juez tendria que llegar a adquirir
convencimiento de un grado mayor al de la simple verosimilitud (Veramendi,
2016a; Zufelato y Zeri, 2015). Por ello, se ha sostenido que este presupuesto
también puede ser denominado como certeza provisional (Rosario, 2006).

De este modo, el juzgador podra anticipar la tutela desde que se ha presentado
prueba inequivoca que le convenza de la cuasi certeza de la alegacion formulada

por el peticionante (Marinoni, 2016).
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5.6. Las medidas temporales sobre el fondo en el proceso de familia y su
vinculacion con los derechos de los menores de edad
En el caso de los procesos de familia relacionados a derechos de los menores de
edad, la anticipacion de tutela que brindan las medidas temporales sobre el fondo
no solo vinculan al demandado y al demandante, sino también a los infantes,
quienes, por su especial condicion de vulnerabilidad, requieren ser protegidos, en
primer término, por el juez.
Asi, resulta evidente que en la concesion y ejecucion de medidas temporales sobre
el fondo en donde esté presente un menor de edad, serd este sobre quien gire
esencialmente la evaluacién de los presupuestos para la concesion de la referida
medida; mas si se tiene en cuenta que ellos no son objetos de derecho, sino sujetos
de derecho cuyos derechos fundamentales deben ser debidamente protegidos
(Hinestrosa, 1999).
En el mismo sentido opina Berizonce (1999), quien refiriéndose a la tenencia y
régimen de visitas anticipadas en Argentina, sostiene:
La guarda o tenencia provisoria de menores al igual que el correlativo
régimen de visitas participan de la categoria de medida anticipatorias, con
la particularidad de que tienden a tutelar prevalentemente el interés de los
menores antes que el de las propias partes. (p. 159)
Es por ello que el Codigo Procesal Civil peruano, cuando regula las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los infantes, prescribe, en
su articulo 677, que procede la ejecucion anticipada de la futura decision final,

atendiendo especialmente al interés de los menor de edad afectados con ella.
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De este modo, ademas de los presupuestos consistentes en la necesidad
impostergable de quien lo pide y la firmeza de la demanda y prueba aportada [que
implicarian un nivel superior de cognicion que la exigida por la mera apariencia del
derecho (Bermudez, 2021)], el juez tendra que analizar un tercero, que vendria a
ser el interés superior del menor de edad involucrado en el litigio.

Asi, el juez no solo debe evaluar la necesidad impostergable de tutela del
peticionante de la medida, sino también del nifio o adolescente sobre el que recaera
la anticipacion de la tutela definitiva, siendo que el interés de este ultimo incluso
tiene mayor preponderancia frente al del primero.

Teniendo presente ello, el peticionante no solo se debe de preocupar en acreditar el
perjuicio irreparable y la firmeza de su demanda con prueba pertinente, conducente
y oportuna, respecto a su interés en que se le conceda la anticipacion de la tutela
definitiva, sino también que debe ofrecer prueba que determine que el infante cuyo
derecho fundamental también esta en juego requiera de dicha tutela anticipada.

En este sentido, puede ser que el peticionante acredite los dos clasicos presupuestos
para la concesion de la medida temporal sobre el fondo, pero pese a ello no se le
conceda la medida, toda vez que no habria ofrecido prueba para generar cuasi
certeza en el juez respecto a que el menor de edad involucrado también necesita de
la anticipacion de la tutela peticionada.

Por otro lado, otro aspecto que resulta importante comentar es que en el contexto
de las medidas temporales sobre el fondo vinculados con derechos de la infancia,
los requisitos de contracautela, irreversibilidad y que no se lesione el orden pablico

se veran flexibilizados.
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Respecto a la contracautela, un sector de la doctrina ha opinado que no sera exigible
(Veramendi, 2016b; Celis, 2021); sin embargo, considero que esa opcion resulta
incorrecta, toda vez que si se pueden generar dafios en la ejecucion de este tipo de
medidas, los mismos que deberan ser debidamente resarcidos por el peticionante.
Ahora, si bien se considera que se debe exigir contracautela, la misma no debe ser
de caracter real, sino que bastard que sea una caucion personal, en donde el
peticionante no solo se comprometa a resarcir un posible dafio que ocasione la
ejecucion de su medida respecto a su contraparte en el proceso, sino que ademas
tendra que comprometerse a resarcir los dafios ocasionados en la ejecucion al
infante que termino siendo involucrado al litigio.

Por otro lado, en lo que respecta a la irreversabilidad, se comparte lo sostenido por
Marinoni (2016), quien refiere que este requisito no puede ser evaluado de forma
absoluta, sino relativa, en el sentido que habra casos en donde es necesario anticipar
la tutela, pese a que la accion que la misma despliegue sobre la situacién juridica
del otro sujeto procesal sea irreversible.

Asi, la tutela anticipada puede ser concedida pese a causar una afectacién
irreversible a un bien de naturaleza no patrimonial, a fin de evitar el perjuicio
irreparable del peticionante de la medida y del menor de edad involucrado en el
litigio, pero siempre que el valor juridico del bien sea inferior al bien que busca
protegerse a través de la anticipacion de tutela (Marinoni, 2016).

Aunado a ello, se necesita precisar que en el contexto del proceso de familia, la
relativizacion de la irreversabilidad de la medida temporal sobre el fondo debe de
recaer en el sujeto pasivo de la medida temporal sobre el fondo, mas no en los

infantes involucrados en el litigio.
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En tercer lugar, en lo concerniente al requisito consistente en que no se afecte el
interés publico, se entenderia este en el entendido que la medida en su concesion o
ejecucion no lesione alguna norma vinculada a los infantes, al ser estas de contenido
publico, en el sentido que el Estado posee pleno interés en que los menores de edad
se desarrollen integramente sin que se le lesione alguno de sus derechos.
Por otro lado, es pertinente mencionar que la normativa procesal ha previsto algunas
pretensiones en los que cabria dicha medida temporal sobre el fondo, pero con la
precision que no se agotaria la lista en dichos casos, sino que estos, por su especial
trascendencia, necesitaban de una regulacion expresa. Asi tenemos los siguientes.
5.6.1. Anticipacion de alimentos
La pension anticipada o también denominada alimentos provisorios o anticipados,
viene a ser una auténtica medida tipica (Ariano, 2014) que se encuentra regulada
en el articulo 675 del Codigo Procesal Civil, el cual establece que se constituye
como una forma de medida temporal sobre el fondo, a través del cual el menor de
edad recibe de manera anticipada la pension de alimentos, sea en una parte o de
forma total, que se le va a conceder al ser emitida la decision definitiva en el
proceso principal.
En este sentido, no seria una manifestacion de la tutela cautelar, como
errobneamente precisa un sector de la doctrina (Bocanegra, 2021) , sino de la tutela
anticipada, al adelantar en todo o en parte la pension que seria recién fijada de
forma definitiva con la tutela de fondo que se brindaria con la sentencia, la
conciliacion judicial u otro acto procesal que tenga dicha funcién a la luz de lo

que establece la normativa.
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Asi, la asignacion de alimentos anticipada no seria una medida para futura
ejecucion forzada ni menos un embargo, tal como precisa Ledesma (2015), sino
que brindaria una satisfaccion provisional previa por la necesidad impostergable
del menor de edad titular del derecho de alimentos.
Esta situacion de necesidad requiere, para su acreditacion, que se cuente con
certeza en el vinculo filial, pues es este del que se deriva la obligacion de prestar
alimentos entre progenitores e hijos, siendo, en la mayoria de los casos, este Gltimo
quien asuma la calidad de acreedor, y los primeros la calidad de deudor.
Si bien en la gran cantidad de casos quien formula la demanda de alimentos es la
madre, esto no implica que ella sea el titular del derecho sometido al litigio, sino
que lo seré el hijo menor de edad, el cual, por su no capacidad procesal, no puede
interponer por si mismo la demanda, sino que tendra que hacerlo su madre al tener
esta su representacion legal (representacion que se deriva del ejercicio de la patria
potestad).
En este sentido, la evaluacién de los tres presupuestos para la concesion de la
medida temporal sobre el fondo debe ser realizada desde el interés del infante, y
no de la madre o de cualquier otro sujeto de derecho que haya formulado la
demanda de alimentos en su representacion.
Es por ello que en la doctrina se ha sostenido lo siguiente:
Tambiéen es importante destacar que la asignacion anticipada de alimentos
constituye una pension que se otorga a favor del alimentista de manera
preventiva para cubrir las principales necesidades de caracter urgente, lo
cual no implica necesariamente la valoracion exhaustiva de las necesidades

del alimentista y la capacidad economica del demandado y deberes
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familiares adicionales, situacion que acontecera unicamente en el proceso
principal, en donde se valorara las condiciones especiales (...), y en el cual
se fijara el quantum definitivo. (Celis, 2021, p. 178).
Finalmente, es importante precisar que también cabe, por no prohibirlo ninguin
dispositivo legal, las medidas temporales sobre el fondo en las pretensiones de
aumento, variacion, exoneracion, cesacion y disminucion de la cuota alimentaria.
Asi en la doctrina se ha explicado que la medida temporal sobre el fondo en el
caso de exoneracion de alimentos procederia cuando de continuarse con el pago
de la pensién de alimentos previamente fijada, se colocaria en riesgo la propia
subsistencia del obligado alimentario (Muriche, 2021).
5.6.2. Tenencia provisional
Otra medida temporal sobre el fondo es la tenencia provisional, la cual es definida
como aquella medida que busca garantizar el bienestar de los nifios o adolescentes
de forma anticipada, en el entendido que busca que estos convivan, antes de contar
con la decision definitiva, con el progenitor que tutelard, en mayor medida, la
satisfaccion de sus necesidades materiales como espirituales.
Esta tenencia es concedida dentro del proceso y mientras dure el proceso principal,
siendo que solo puede ser pretendida por el progenitor que no ejerza la tenencia
de hecho o de derecho y se confirmara o se dejara sin efecto teniendo en cuenta si
la demanda formulada en el proceso principal es declarada fundada o infundada.
Se encuentra regulada en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, el cual, en su
articulo 87, ha establecido el tramite de la misma dependiendo de la edad del
menor de edad involucrado en el litigio, asi como el hecho referido a que si

estuviese en peligro su integridad fisica.
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En el caso que el nifio sea menor de tres afios y la referida integridad esté en
peligro, el pedido de tenencia provisional sera resuelto en un plazo no mayor de
veinticuatro horas. Esto significa que tendria que estar debidamente acreditados
los dos requisitos.

Sobre esta regulacion, el profesor y magistrado Celis (2021) ha sostenido que se
justifica la prontitud en las horas, toda vez que por su minoria de edad, requiere
de un cuidado especial permanente.

En cambio, si el nifio es mayor de tres afios o si pese a tener menos de tres, no esta
en peligro su integridad fisica, el juez resolvera el pedido de tenencia provisional
habiendo recabado previamente el informe del equipo multidisciplinario y el
dictamen fiscal, asi como la opinién del infante.

Sobre esta medida, Veramendi (2016b) ha sostenido que su sustrato es una
relacion reciproca entre los progenitores y sus hijos, lo cual justificaria que la
tramitacion sea con contradictorio previo, toda vez que solo asi el juez podréa
advertir quién es el padre mas idoneo para ejercer la tenencia.

5.6.3. Régimen de relacion provisional

Por esta medida, se fijara un régimen de visitas, estancia o de comunicacién entre
quien pretendio la medida y el menor de edad visitado. Es de advertir que el
derecho de relacion no solo corresponde a los progenitores, demas familiares o
allegados, sino también, y especialmente, a los nifios o adolescentes, quienes
requieren mantener relaciones personales con el padre o madre con el que no
convive de forma cotidiana, asi como otros familiares o terceros cuya compafiia

termina siendo positiva para su desarrollo integral.

88



El articulo 89 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes lo regula, prescribiendo
que el padre o madre que ha sido impedido o limitado de ejercer su derecho de
visita, puede pretender un régimen provisional.

Si bien la norma no lo prescribe, se entiende que la concesion de dicho régimen
se sujeta a los presupuestos para la concesion de las medidas temporales sobre el
fondo en el caso en el que esta en discusion algin derecho de un infante.

5.6.4. Suspension provisional del tutor

Otra medida temporal sobre el fondo que puede pretenderse en el desarrollo de un
proceso de familia es la suspension provisional del tutor (Avalos, 2021), la misma
que puede ser a pedido de parte, pero incluso concretada de oficio, en el desarrollo
de un proceso de remocidon y designacion de tutor.

Si la medida es solicitada por las partes (los cuales pueden ser los padres que no
ejerzan la patria potestad, demas familiares, el representante del Ministerio
Publico, terceros con interés e inclusive el adolescente tutelado), se entiende que
estas tendran que cumplir con los presupuestos para la concesion de las medidas
temporales sobre el fondo (necesidad impostergable de quien lo pide y la firmeza
de la demanda, prueba aportada e interés superior del nifio), mientras que si es de
oficio, pese a ser una manifestacion de anticipacion de tutela definitiva, el
ordenamiento juridico, en especifico el articulo 555 del Cddigo Civil, ha
establecido que podré concretarse con haberse advertido unicamente el peligro en
la demora.

En este ultimo caso, el juez, ademas, tendria que designar a un tutor provisional
mientras dure el desarrollo de remocion de tutela, cuyo cargo podra convertirse

en definitivo si la demanda del proceso principal es declarada fundada.
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5.6.5. Filiacion judicial de paternidad extramatrimonial

Considero que no es posible establecer una filiacion anticipada, toda vez que una
incorrecta concesion de la misma puede generar graves consecuencias tanto a la
parte demandada del proceso principal, como también, pero con mayor incidencia,
al hijo menor de edad, quien considerara tener una relacion afectiva con alguien
que biolégicamente no es su padre.

Aunado a ello, la prueba determinante para este tipo de pretensiones es la prueba
de ADN, la misma que, una vez practicada, no generara Unicamente cuasi certeza
del derecho discutido, sino certeza plena, por lo que resultaria ilégico que se
conceda una filiacion provisional si ya practicada la prueba se puede disponer la
filiacion definitiva.

Ahora bien, pese a lo anterior, esto no imposibilita que se puedan conceder
medidas temporales sobre el fondo dentro del desarrollo de un proceso de filiacion
de paternidad extramatrimonial, pues es posible que se peticione y se conceda una
pension de alimentos anticipada, al poder ser acumulada esta pretension a la
principal (Muriche, 2021), tal como se advierte del articulo 1 de la Ley Nro. 30628
(Ley que modifica el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial).

5.6.6. Patria potestad

La medida temporal sobre el fondo en este tipo de proceso permitira la suspension
de las facultades que concede la patria potestad a su titular. Asi, es posible que,
mientras dure el proceso de suspension, el juez conceda tal medida, siempre que
el peticionante de la misma haya acreditado previamente el cumplimiento de los

presupuestos para la concesion de la anticipacion de tutela definitiva.
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Incluso, considero que de oficio el juez puede suspender ciertas atribuciones que
concede la patria potestad, como es el caso de la tenencia o custodia del menor
hijo, al establecer el articulo 80 del Codigo de los Nifios y Adolescentes que el
juez especializado, en cualquier estado de la causa, puede colocar en poder de
algun integrante de la familia o en persona distinta, al menor de edad, siempre que
dicha persona cumpla con las condiciones de idoneidad, con conocimiento del
Ministerio Pablico.
5.6.7. Divorcio y separacion de cuerpos
Si bien el divorcio y la separacion de cuerpos no se refieren de forma directa a los
derechos de los infantes, si lo hacen de forma indirecta, toda vez que, por ley, a
estos procesos se les debe de acumular, en el caso que existan hijos menores de
edad, las pretensiones referidas a la suspension o pérdida de la patria potestad,
tenencia, régimen de visitas y alimentos.
Asi, todas estas pretensiones principales acumuladas se regiran por sus propios
dispositivos legales especiales, lo cual también abarca a las medidas temporales
sobre el fondo, por lo que resulta replicable los comentarios previamente
desarrollados por cada uno de ellos.
Finalmente, luego de lo explicado, se advierte con claridad que en este contexto
litigioso familiar, las medidas temporales sobre el fondo asumen caracteristicas
especiales, por lo que resulta necesario que también esté sujeto su trdmite a un

proceso diferenciado, que la distingan del cléasico proceso cautelar.
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SUB CAPITULO VI

LA REGLA DEL CONTRADICTORIO PREVIO EN LA TRAMITACION
DE LAS MEDIDAS TEMPORALES SOBRE EL FONDO VINCULADAS A
DERECHOS DE LOS MENORES DE EDAD

Respecto al contradictorio y el trdmite de las medidas temporales sobre el fondo,
sean estas consideradas como manifestacion de la tutela cautelar o de la tutela
anticipada, en la doctrina se ha explicado que los ordenamientos juridicos pueden
adoptar diversos modelos.
Asi Calderon (citado por Lujan, 2018) sostiene:
Al respecto, las posibilidades son multiples. Todos las conocemos. Asi,
entre la concesion de una medida cautelar inaudita parte o previa audiencia,
ambas con caracter preceptivo, existe una zona intermedia que va desde
admitir la doble posibilidad en todo caso, a hacerla depender de la voluntad
del litigante o del érgano jurisdiccional y ello con independencia de las
variadas formas que pueda revestir uno y otro sistema y sobre todo de la
exigencia 0 no de especificos requisitos para el reciente ordenamiento
procesal civil espafiol. (p.74)
Del mismo modo opina Ortells (citado por Alfaro, 2010), para quien existirian
cuatro modelos: i) contradiccion previa a la adopcién de la resolucion judicial (por
lo que el posible afectado podra alegar y ofrecer pruebas antes que se dicte o rechace
la medida); ii) contradiccién diferida y perceptiva (se adopta y ejecuta la medida
sin audiencia previa del afectado, pasando para después la revisién de los
presupuestos, pese a que no lo haya solicitado este Gltimo sujeto procesal); iii)
contradiccion diferida y a instancia del afectado de la medida (la medida se adopta

y ejecuta sin defensa previa del afectado, pero después tiene la posibilidad de poder
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formular una oposicion, con el fin de que el propio juez que emitio la decision
reconsidere su fallo, con los nuevos datos y pruebas que le presente el opositor), y
iv) contradiccion diferida a iniciativa del demandado (efectuada mediante recursos
impugnatorios formulados contra la resolucion que concedid la medida).

De esta manera, a continuacion se procedié a explicar el tramite para la concesion
de la medida temporal sobre el fondo en el derecho comparado, para luego realizar

el respectivo analisis del ordenamiento procesal de familia peruano.

6.1. En el derecho comparado
6.1.1. Espafna
Por mucho afios en Espafia se consider6 que la tramitacion de las medidas
cautelares (teniendo presente que en dicho pais también se considera que estas
tienen fin satisfactivo, ademas del asegurativo) se caracterizaban porque no se
escuchaba a la contraparte, sino recién después de que haya sido concedida y
ejecutada la medida, pues se partia del entendido que en aras de la urgencia, se
justificaba dicho modelo (Chamorro, 1994).
Asi Picd (2012) sostenia que las medidas cautelares pueden adoptarse sin
audiencia previa del afectado, pues de lo contrario se podria perjudicar en muchos
casos la efectividad de la misma, y por ende siempre generaria un retraso en
detrimento de la eficacia del derecho a la tutela judicial efectiva.
De este modo, se explicaba que la regla inaudita altera parte no afectaba el
derecho de defensa del afectado (Chamorro, 1994), toda vez que no es que no se

escuche a dicho sujeto procesal, sino que la posibilidad de que ejerza su defensa
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se trasladaria a otro momento, esto es, después de que se concedid y ejecutd la
medida.

Sin embargo, esta situacion cambid con la entrada en vigencia de la Ley de
Enjuiciamiento Civil del 2000, toda vez que el legislador opt6 por privilegiar el
derecho de defensa del demandado, imponiendo la celebracion de la audiencia,
aunque permitiendo que se desarrolle posteriormente si el peticionante
demostraba que existian razones de urgencia o que el accionar del demandado
podia comprometer el buen fin de la medida cautelar (Nieva, 2015).

En efecto, bajo la consigna que el contradictorio se constituye como un derecho
fundamental procesal de todo ciudadano, el Estado no podia crear un tramite
procesal que partia afectando dicho derecho, por lo que ahora en Espafia la regla
es que la concesidn y ejecucion de las medidas cautelares es con contradictorio
previo, y la excepcién, debidamente acreditada, es sin dicho contradictorio,
pasando a ser diferida la posibilidad de defensa del afectado con la medida, tal
como se advierte del articulo 733.1 del citado cuerpo de leyes.

Asi, en el vigente ordenamiento procesal civil espafiol, el articulo 734 establece
que la audiencia con el demandado es convocada a través de diligencia del
secretario judicial, la cual debe ser fijada dentro de los diez dias siguientes de
formulada la citacion. En el desarrollo de este acto procesal, podran asistir ambas
partes, siendo que el debate se centrara esencialmente en los presupuestos para la
concesion de la medida y las pruebas admitidas seran aquellas pertinentes y utiles
que puedan ser practicadas en la misma audiencia.

Finalizada la audiencia, el juez tendréd el plazo de cinco dias para decidir si

corresponde conceder o no la medida peticionada. En caso decida por lo primero,
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tendra que precisar su contenido, forma, cuantia y tiempo en el que se debe prestar
la caucidn, incluso debe pronunciarse sobre el condena de costas. Contra esta
resolucion judicial, cabe recurso de apelacion, el mismo que podra ser concedido
solo sin efecto suspensivo.

Ahora, en el caso de la excepcion (contradictorio diferido), esta se decidira si es
que el peticionante demuestra que la necesidad de tutela de su derecho debe ser
asegurado de forma inmediata, pues de lo contrario sufriria un dafio irreparable, o
que el demandado efectuara acciones para que resulte siendo ineficaz la tutela
cautelar (Montero, Gomez, Barona y Calderdn, 2003), tal como se aprecia del
articulo 733 del mencionado cuerpo de leyes.

En este sentido, el afectado tendra derecho a formular su oposicion contra la
resolucion que concedid la medida, dentro del plazo de veinte dias de notificada,
lo cual generara que también se fije una audiencia ante el tribunal a fin de dilucidar
el pedido.

La oposicion podra fundarse, con un criterio de razonabilidad, a todos aquellos
hechos y razones que se opongan a su improcedencia, requisitos, tipo, alcances y
demaés elementos que rodearon a la concesion de la medida acordada, tal como
prescribe el articulo 740 del citado cuerpo normativo.

El referido tramite, con sus reglas y excepciones, se aplica tanto para pretensiones
de naturaleza patrimonial, como también para aquellas no patrimoniales
vinculadas al Derecho de Familia, como es el caso de la filiacion, guarda, custodia
y alimentos, tal como se puede apreciar del articulo 768 del citado cuerpo de leyes.
Finalmente, es preciso mencionar que no todos estan de acuerdo con esta nueva

regulacion, siendo que incluso se ha sostenido que no es posible concebir un
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tramite cautelar en donde ademas de la contradiccion fijada como regla, se
inserten plazos de actuacion absolutamente contradictorios a la urgencia en la
ejecucion de la medida, lo cual vendria a ser el elemento identificador de la
actividad cautelar (Monroy, 2010).

6.1.2. Italia

En Italia, los primeros trabajos que sistematizaban la teoria cautelar (Calamandreli,
1996), no se centraron en su tramite ni si debian ser concedidos con contradictorio
previo o diferido, toda vez que el mismo se dejaba sentado a la luz de lo que
establecia el legislador, quien para ese entonces instituyd que la concesion de las
medidas se realizaban esencialmente bajo el apotegma latino del iura novit curia,
toda vez que las exigencias de celeridad y urgencia de dicho proceso asi lo
demandaban (Micheli, 1970).

Sin embargo, dicha situacion varié al entrar en vigencia la reforma del articulo
111 de la Constitucion Italiana de 1947, en donde el derecho al contradictorio
asumid un reconocimiento constitucional explicito, por lo que de ser una
construccion jurisprudencial, paso a ser reconocido como un derecho fundamental
procesal. De tal modo que se empezé a exigir la presencia del referido derecho
durante todo el desarrollo del proceso (Proto, 2018; Cipriani, 2005).

Asi, teniendo como base lo anteriormente dicho, es que en el Codice di Procedura
Civile, a partir de la reforma de 1990, se regulo un nuevo tramite, el cual se
caracteriza porque la regla es el contradictorio previo, y la excepcion el
contradictorio diferido.

De este modo, el articulo 669-sexies establece que el juez, luego de escuchar a la

partes y omitiendo cualquier formalidad no esencial al contradictorio, procedera

96



de la forma que considere mas oportuno a cara de los actos de instruccion
indispensables en relacion con los presupuestos y a los fines de la medida
solicitada, resolviendo con ordenanza la estimacion o desestimacion de la
demanda.

En cambio, si el contradictorio es diferido, el peticionante de la medida debe
acreditar que se presenta la infructuosidad que se podria dar respecto a la eficacia
de la medida si es que se da a la contraparte procesal la oportunidad de ser oido
(Proto, 2018), lo cual implica que el juez evalué esto con una motivacion distinta
a la que estara destinada para la evaluacién del cumplimiento de los presupuestos
y requisitos para la concesion de la medida cautelar (Alfaro, 2014).

En este dltimo caso, concedida la medida mediante decreto, la audiencia de
comparecimiento de las partes debera ser fijada dentro de un plazo no superior de
quince dias luego a la asignacién de un plazo no mayor de ocho dias para la
notificacion de la apelacion y del decreto. En esta audiencia, el juez procedera a
confirmar, modificar o revocar las resoluciones que fueron emitidas mediante
decreto.

6.1.3. Brasil

A fin de entender la normativa vigente, es preciso mencionar que en el
ordenamiento juridico brasilefio la tutela anticipada y la tutela cautelar han sido
reguladas bajo una misma especie denominada tutela de urgencia, la cual forma
parte, conjuntamente con la tutela de evidencia, del género denominado tutela
provisional, siendo sometidos de este modo a un mismo procedimiento, requisito
y presupuestos. Esto se advierte con claridad del Nuevo Cddigo del Proceso Civil

del 2015, articulos 300 y siguientes.
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Asimismo, la tutela anticipada puede ser peticionada antes de iniciarse con el

proceso principal o luego de haberse iniciado este.

Ahorabien, en cuanto a la tramitacién de los pedidos de tutela anticipada, tenemos

que pese a que el derecho al contradictorio ha sido considerado por la normativa

procesal brasilefia como un derecho fundamental procesal cuya vigencia debe ser
asegurada en todo tipo de proceso y frente a cualquier decision, sea esta de oficio

0 no, el legislador ha considerado relativizarlo si es que se presenta un caso de

urgencia o de evidencia, tal como prescribe el articulo 9 del citado cuerpo de leyes,

por lo que es posible la concesion de la referida tutela sin que sea se haya oido
previamente al que sera afectado con la medida.

Criterio normativo que ya encontraba eco en la doctrina (Mitidiero, 2013), al

referirse que el derecho al contradictorio puede ser tanto previo, diferido o

eventual, por lo que si bien la regla es que sea previo, nada obsta para que sea

diferido cuando se pretendiese una anticipacion de tutela.

Asi se sostuvo que podia ser postergado cuando se presentasen dos situaciones:
i) cuando la audicion de la parte contraria sea capaz de colocar en riesgo la
posibilidad de obtencion de tutela especifica del derecho (...), y ii) cuando
la audicion de la parte contraria sea capaz de colocar en riesgo la eficacia de
la anticipacion de tutela. (Mitidiero, 2013, p. 106)

6.1.4. Argentina

En Argentina tenemos posiciones que defiende que el contradictorio siempre esté

presente antes que el juez adopte una decision, incluso si la misma se refiere a las

medidas que anticiparan los efectos de la sentencia. Esta es la posicion de

Alvarado (2014), para quien la audiencia previa en nada interfiere en la eficacia
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de la tutela anticipada, siendo que, por el contrario, si tal audiencia se desarrolla
de forma posterior, se lesionaria de forma irremediable la bilateralidad que
caracteriza a todo proceso.

En este sentido, el citado autor explica que no caben excepciones a la audiencia
previa sustentada en la urgencia impostergable del peticionante, pues ¢cuando se
presentaria tal urgencia?, realmente nunca. Asimismo, se pregunta si puede
hablarse de mayor grado de verosimilitud para la concesion de la medida sin
escuchar previamente al demandado, respondiendo que no.

Por otro lado, existe otra posicion que también considera que el tramite de la
concesion de la anticipacion de la tutela debe efectuarse con contradictorio previo,
tal como explica Berizonce (1999) y Bacre (citado por Veramendi, 2016b), pero
dejando abierta la posibilidad de que no se efectle dicha audiencia si es que la

urgencia del derecho que se busca satisfacer de forma anticipada asi lo demande.

6.2. En el ordenamiento juridico peruano

6.2.1. Doctrina

En la doctrina nacional se pueden distinguir claramente tres posiciones respecto
al contradictorio previo en la tramitacion de las medidas temporales sobre el
fondo, a la luz de lo que regula el Cédigo Procesal Civil peruano.

En relacion a los que sostienen que el contradictorio siempre tiene que ser
posterior, como es el caso de Lujan (2018), Guerra (2006), Bustamante (2015),
Monroy (2010), Monroy (2002) y Ledesma (2015), se tiene que asumen tal criterio
argumentando esencialmente que el derecho al contradictorio no se ha lesionado,

sino que unicamente su ejercicio ha sido postergado, a la etapa en la que ya se
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ejecutd la medida cautelar concedida. Asi, el contradictorio previo, desde su
perspectiva, beneficia a la efectividad de la medida (previniendo posibles
afectaciones futuras) y guarda correspondencia con su caracteristica de urgencia,
encontrando en esta su justificacion. Asimismo, refieren que la contracautela
funciona como el equilibrio a este modelo de tramitacion.

En el segundo grupo se encuentran, con un enfoque general, Ariano (2014),
Cavani (2013), Alfaro (2014; 2011), Cotrina (2017) y Priori (2006), quienes
sostienen que la actual regulacion sobre medidas cautelares (que por extension
también se aplica a las medidas temporales sobre el fondo) resulta ser
inconstitucional, al instaurarse como regla el aforismo inaudita altera parte, ya
que no puede existir ningun proceso ni tampoco algun tipo de tutela que se jacte
de proteger el debido proceso, si es que no se desarrolla oyendo previamente a
ambas partes procesales.

En el misma orientacién, pero con un enfoque mucho mas especifico respecto a
las medidas temporales sobre el fondo vinculadas a derechos de la infancia, se
encuentran las posiciones de La Serna (2021), Florian (2020), Celis (2021) y
Veramendi (2016b), siendo que los dos primeros refieren que el contradictorio
debe ser previo, salvo que la urgencia de la obtencion de la anticipacion de tutela
o el peligro de infructuosidad exija que dicho contradictorio sea luego de la
ejecucion de la medida, mientras que el tercero explica que la excepcion depende
de la edad del menor de edad involucrado en el litigio, como es el caso de la
tenencia provisional, tal como lo regula el Codigo de los Nifios y Adolescentes.

Asimismo, sostiene:
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A diferencia del comun de las medidas cautelares en las cuales un caracter
esenciales que se declaren inaudita parte, en la adopcion de medidas
cautelares al interior de los procesos de familia es frecuente advertir que,
antes del dictado de la decision cautelar, el juez escuche a la parte
demandada e, inclusive, previa la informacion proporcionada por
profesionales de la materia, todo ello a fin de cautelar una adecuada
decision. (Celis, 2021, pp. 175-176)
En cambio, el cuarto autor explica que la regla debe ser el tramite con
contradictorio previo; sin embargo, el mismo puede ser diferido, en casos
excepcionales si asi lo considera el juez, debiendo adoptar dicha decision de
acuerdo a los principios de razonabilidad y proporcionalidad (Veramendi, 2016b).
Finalmente, se advierte una tercera posicion, defendida por Sumaria (2017), quien
sostiene que la tutela anticipada se brindara sea con contradictorio previo o
diferido, siendo lo importante que se efectlie en un solo momento, en un suceso

continuo, Unico y de forma inmediata.

6.2.2. Normativa

Tal como se ha sefialado, en el Codigo Procesal Civil la regla inaudita altera pars
ha sido instituida para el tramite de todas las medidas cautelares que regula este
cuerpo de leyes (Florian, 2016), tramite que también rige para la medida temporal
sobre el fondo, sea que se refiera a derechos personales familiares o no.

Asi se tiene el articulo 637 del acotado cuerpo de leyes, el cual prescribe que la
demanda cautelar es concedida o denegada sin que tenga conocimiento la parte

afectada, en atencion a los fundamentos de hecho y derecho y la prueba aportada
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con la demanda. Asimismo, refiere que una vez dictada la medida, la parte
afectada se encuentra facultad a formular oposicion dentro del plazo de 5 dias,
contados desde que toma conocimiento de la resolucion cautelar, a fin de que
pueda cuestionar esta ultima frente al mismo juez que la emitid, por lo que los
cuestionamientos deben estar referidos a un vicio de nulidad, o una incorrecta
evaluacion de forma y de fondo de los requisitos y presupuestos de concesion de
la medida.

Ahora bien, es preciso mencionar que el referido dispositivo legal ha sido
evaluado a fin de sufrir un cambio normativo sustancial. Es asi que el proyecto de
la Ley 29384 buscd que en ciertos procesos la regla sea la del contradictorio
previo, como es el caso de aquellos vinculados al Derecho de Familia (Florian,

2020).
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SUB CAPITULO VII

EL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES DE EDAD Y EL
DERECHO AL CONTRADICTORIO EN SU SENTIDO FUERTE COMO
JUSTIFICADORES DEL CONTRADICTORIO PREVIO COMO REGLA
EN LA TRAMITACION DE LAS MEDIDAS TEMPORALES SOBRE EL

FONDO

7.1. Premisa

A diferencia de lo que ocurre con las pretensiones patrimoniales civiles, que se
caracterizan por tener debidamente identificadas a dos partes procesales que se
encuentran en posiciones antagonicas entre si; en los procesos de familia, en los que
estan involucrados menores de edad, dicho esquema no se reproduce en iguales
términos, toda vez que no solo estan en juego dos intereses (de la parte demandante
y de quien funge como demandado), sino tres, siendo el tercero el del menor de
edad, el mismo que asume una tutela privilegiada, tanto por parte de los mismos
sujetos procesales, el juez e inclusive la sociedad y el Estado en general.

Lo anterior justifica que los procesos de familia posean rasgos distintivos, ya sea
desde la forma en la que interviene el juez, las facultades de las partes y, en especial,
las reglas que rigen la tramitacion de los diversos procesos, sean estos principales
0 no, como es el caso del que se genera a fin de tramitar el pedido de concesién de
una medida temporal sobre el fondo.

Asi, aplicar la norma prevista en el articulo 637 del Codigo Procesal Civil, en lo
referente al contradictorio diferido, como Unica regla, terminard siendo
contraproducente en diversos casos, toda vez que la légica en la que se elaboro tal
dispositivo legal no se baso en las especiales caracteristicas del proceso de familia

en las que esta involucrado el derecho de un infante, sino que fue pensado bajo la
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I6gica en las que las partes actuan en igualdad formal de condiciones frente a
pretensiones civiles de contenido patrimonial.

En este sentido, no se puede comparar la afectacion que sufre el demandado en un
proceso civil patrimonial por una medida cautelar concedida y ejecutada de forma
incorrecta, con la que padecen los menores de edad por una incorrecta concesion de
una medida temporal sobre el fondo dentro de un proceso de familia, toda vez que
en muchas ocasiones el dafio que se les ocasionara resultara ser irreparable, con
afectacion no solo inmediata, sino también a largo plazo.

Asi, una incorrecta concesién y ejecucion de un régimen de visitas provisional,
tenencia provisional, suspension o pérdida de patria potestad provisional, entre
otras manifestaciones de la anticipacién de la tutela de fondo, puede incluso
ocasionar una lesion al derecho a la integridad integral del menor de edad, asi como
a sus derechos a la vida, al interés superior del nifio y a la dignidad humana, entre
otros.

Lo anterior determina que no baste la mero verosimilitud del derecho para conceder
la medida peticionada, sino que se requiera de un grado de cognicion mayor del
derecho material que se busca tutelar, tanto de quien peticiona la medida, como del
infante que resultara también afectado con la anticipacion de la tutela.

Por ello, con mucho criterio, se ha sostenido que la gravedad del litigio en la
dimensidon del derecho material, también constituye un relevante parametro para la
graduacion del nivel de exigencia probatoria que se requiere para la formacion de
la conviccidn judicial en el desarrollo de la anticipacion de tutela (Mitidiero, 2018).
Y es que no todos los conflictos poseen la misma importancia social, siendo que los

vinculados a pretensiones familiares, en especial si hay menores de edad, son
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socialmente mas relevantes que otros litigios que se refieren exclusivamente sobre
patrimonios.

Ahora bien, ¢como el juez de familia puede evitar que se produzcan dichos dafios
irreparables a los infantes por una incorrecta concesion o ejecucion de una medida
temporal sobre el fondo?, pues con la participacion de los menores de edad, de la
parte demandada y de otros sujetos involucrados en el litigio familiar antes que sea
concedida y ejecutada la mencionada medida.

No obstante, es preciso sefialar que no siempre se podra concretar el contradictorio
previo, pues habra situaciones especificas que determinen su ejercicio posterior,
como es el caso de la urgencia en la obtencién de la anticipacion de tutela y el
peligro de infructuosidad de la eficacia de la medida, analizados tanto desde la
perspectiva del peticionante de la medida, como del infante involucrado en el

litigio.

7.2. Regla: contradictorio previo

Antes que el juez de familia adopte una decision que recaerd en los infantes, sea
que la misma se dé en el desarrollo de un proceso principal o en la tramitacion de
una medida temporal sobre el fondo, debe de contar con la mayor cantidad de
informacién que le sea posible conseguir, teniendo en cuenta en qué momento
procesal se encuentra, ya que no es lo mismo que la misma esté contenida en una
sentencia, que en un auto emitido en el intermedio del desarrollo de primera
instancia.

De este modo, el derecho al contradictorio constituye una garantia procesal que

resulta esencial para cumplir tal objetivo, por lo que, en principio, no debe ser
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limitado (salvo supuestos excepcionales legales, debidamente acreditados). Asi, la
decision que adopte el juez de familia sera habiendo escuchado a ambas partes
procesales, a los menores de edad (atendiendo a su edad) involucrados en el litigio
y a los terceros que coadyuven a adoptar la respectiva decision (familiares o
integrantes del equipo multidisciplinario, por ejemplo).

Asimismo, el derecho del interés superior del nifio, en su manifestacion de norma
de procedimiento, también exigira que el juez de familia disponga, como regla, el
contradictorio previo, debido a que solo podré avizorar las consecuencias de su
decision en el futuro si es que poseia la informacion suficiente y relevante al
momento en el que la adopto.

Ahora bien, si la regla en la tramitacién de las medidas temporales sobre el fondo
es el contradictorio previo, ¢como se concretaria ello? Considero que tendria que
efectuarse a través de una audiencia Unica, la cual se programard luego de
presentada la demanda en la que se requiera la concesion de la citada medida, en la
que deberéan ser citados y por ende participar todos aquellos a los que se hizo
mencién en el segundo péarrafo de este sub tema.

Al asistir a la audiencia, se podra recabar la informacion a través de la inmediacién
y la técnica de la oralidad, debiendo las partes procesales centrar el debate en la
acreditacion o no de los tres presupuestos para conceder la medida temporal sobre
el fondo (la necesidad impostergable de quien lo pide, la firmeza de la demanda y
prueba aportada y el interés superior del menor de edad involucrado en el litigio),
lo cual sera materia de analisis por parte del juez, quien emitira su fallo en la misma
audiencia o dentro del plazo de tres dias habiles de practicado dicha acto procesal,

de forma excepcional.
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7.3. Supuestos excepcionales que justifican el contradictorio diferido

Si bien lo ideal es que el juez resuelva el pedido de medida temporal sobre el fondo
habiendo concretado el contradictorio previo, habran situaciones en los que efectuar
esta serd contraproducente, ya sea tanto por el tiempo que demora su concrecién o
porque su realizacion puede implicar que el demandado adopte acciones que
impidan que luego se pueda ejecutar la decision que concedio el citado pedido.
Asi, se tienen dos supuestos que se configurarian como excepciones y que por ende,
una vez probadas por el peticionante de la medida, justificarian que el contradictorio
sea posterior. Las mismas vendrian a ser las siguientes: la urgencia de la concesion
de la medida y el peligro de infructuosidad.

Respecto al primero, en este caso, el peticionante de la medida debe acreditar que
tanto su derecho material, como el del menor de edad involucrado en el litigio,
requiere de la anticipacion de la tutela de manera inmediata o en el menor tiempo
posible, pues de lo contrario sufrira una lesion irreparable.

En efecto, aqui se debe probar que no es posible generar el contradictorio previo,
pues de lo contrario, cuando se conceda la medida, el derecho material (del
peticionante y del infante) que estaba en juego ya habria sufrido un dafio irreparable,
que al final volveria inoperativa la eficacia que debia generar la decision que
concedio la medida.

Asi, por ejemplo, puede darse el caso que el peticionante de una tenencia
previsional acredite que el tenedor de hecho viene violentando fisica o
psicologicamente a su hijo, por lo que su pedido de medida temporal sobre el fondo
no puede ser tramitado con el contradictorio previo, y con todo el tramite que ello

implica, pues de lo contrario, el menor de edad involucrado, por el dafio que viene
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sufriendo, puede incluso hasta perder la vida o sufrir de una lesién incurable o que
deje secuelas gravosas a largo plazo.

El juez, en este contexto, debe evaluar si las pruebas que ofrece el peticionante
permiten demostrar la urgencia de la concesion de la medida, debiendo de
pronunciarse sobre las mismas en su respectivo fallo, en donde también tendria que
materializar su motivacion sobre el cumplimiento o no de los tres presupuestos para
la concesion de la medida temporal sobre el fondo requerida.

En cuanto a la segunda excepcion (peligro de infructuosidad), la misma esta
relacionada con el comportamiento del demandado; es decir, el peticionante debe
de demostrar que si el primero conoce la existencia de la demanda de medida
temporal sobre el fondo, realizara acciones que obstaculicen o hagan imposible la
ejecucion de la resolucién que concedera la medida.

Asi, puede darse el caso que el demandante requiera de un régimen de relacion
provisional, pero si la demandada toma conocimiento de este requerimiento, antes
de que se conceda la medida, traslade al menor de edad a otra ciudad o a otro pais.
De este modo, cuando el juez conceda el régimen solicitado, el nifio o adolescente
estara en otro lugar distinto al del que usualmente vivia, que en muchos casos estara
sumamente alejado de la residencia del demandante, haciendo dificil, y en muchas
ocasiones imposible, que el régimen concedido se concrete.

Al igual que la otra excepcion, el juez debe expresar su motivacion sobre su
acreditacion, asi como a de los presupuestos para que sea concedida la medida

temporal sobre el fondo peticionada.
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I11. Marco conceptual
1. Proceso de familia
El proceso de familia es aquel instrumento que brinda el Estado para que quien
acuda a él pueda obtener proteccion adecuada, oportuna y eficaz a sus derechos
derivados de las relaciones juridicas generadas en el seno de la familia y entre los
miembros de la familia con terceros. Se caracteriza esencialmente por ser flexible,
por tener un juez con un rol tuitivo y por otorgar mayor proteccion a aquellos
sujetos que la ley los considera como grupos vulnerables, como es el caso de los

menores de edad, adultos mayores y personas con alguna discapacidad.

2. Medida cautelar

Es aquella manifestacion de la tutela cautelar a través de la cual se asegura la
futura eficacia de la decision definitiva del proceso principal, por lo que no tiene
una funcidn satisfactiva, a diferencia de la medida temporal sobre el fondo. Segin
la normativa procesal civil peruana, son tipo de medidas cautelares las de futura
ejecucion forzada, la anotacion de demanda, el secuestro judicial, las de no

innovar y las innovativas.

3. Peligro en la demora

Es uno de los presupuestos que debe acreditar el peticionante de una medida
cautelar y que debe ser analizado por el juez. Por este, se debe demostrar que la
medida cautelar debe ser brindada, pues de lo contrario, el tiempo que dura el
proceso hard que cuando se obtenga la sentencia, la misma termine siendo

ineficaz.
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4. Verosimilitud del derecho

Es el segundo presupuesto que debe acreditar el peticionante de la medida cautelar
y que debe analizar el juez. Por este, se tiene que demostrar que existe una alta
probabilidad que el derecho reclamado sea realmente reconocido en la decision

definitiva en el proceso principal.

5. Medida temporal sobre el fondo

La medida temporal sobre el fondo es aquel instrumento procesal a través del cual
se satisface el derecho material discutido de forma anticipada a la sentencia, esto
es, el juez dispone la realizacion del derecho material luego de transitar por una
cognicion sumaria o de verosimilitud. Asi, no es instrumento de otra tutela, sino
que satisface al autor, dandole lo que anhel6 al proponer la accién. Su eficacia es
tal, que practicamente de manera parcial o total adelanta la tutela que se obtendra

con la decision final sobre el fondo.

6. Perjuicio irreparable

Es uno de los presupuestos para la concesién de la medida temporal sobre el fondo
y que por ende debe ser probado por el peticionante de la medida y analizado por
el juez. Con su exigencia, lo que se busca es demostrar que si no se otorgar la

medida pretendida, se causara un dafio al peticionante que no podra ser reparado.

7. Firmeza de la demanda y prueba aportada

Es el segundo presupuesto para la concesion de la medida temporal sobre el fondo

y que por ende necesita ser acreditado por el peticionante de la medida y analizada
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su existencia por el juez. Con su exigencia, el peticionante debe demostrar que
existe mas que una mera verosimilitud respecto al derecho que viene reclamando

en juicio.

8. Derecho al contradictorio

El derecho al contradictorio es un derecho fundamental procesal que forma parte
del contenido del derecho de defensa. Asi, su reconocimiento genera que se tenga
como premisa que los sujetos procesales, demas intervinientes en el litigio y el
juez participen de forma efectiva y real, teniendo cada uno de ellos una influencia
decisiva en la adopcion de la decision judicial. En este sentido, una vez provocada
la jurisdiccion, la garantia del contradictorio excede sus limites y da espacio a que
se cumpla un objetivo mas grande, que es la participacion colaborativa en las

decisiones estatales.

9. Interés superior de los menores de edad

El interés superior de los menores de edad es una categoria juridica que cuenta
con una triple dimensidn; asi, viene a ser una norma procedimental, un derecho
subjetivo y un principio. En su primera dimension, implica que el juez de familia
pueda avizorar las consecuencias de su decision sobre el menor de edad, para lo
cual tendréd que contar con la mayor cantidad de informacion que le sea posible
adquirir, esto es, antes que el juez de familia emita cualquier decision sobre el
fondo (sea de forma anticipada o final), debié haber recabado todos los datos
relevantes que le han brindado todos aquellos que terminen involucrados en el

conflicto familiar.
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En la segunda dimension supone que todo nifio, nifia o adolescente tiene la
situacion juridica subjetiva de ventaja que le brinda un interés prevalente por el
cual se le faculta a exigir que se respeten sus derechos fundamentales cuando se
adopte cualquier decision que los afectara o que pueda afectarlos directa o
indirectamente.

Finalmente, como principio se instituye como una directriz que debe ser tomada
en cuenta por los operados juridicos al efectuar una interpretacion, integracion y
aplicacion de los diversos dispositivos normativos que resulten aplicables en la
dilucidacion del caso en concreto en el que estén en juego los derechos de los

infantes.
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CAPITULO I1l: METODOLOGIA

1. Metodologia
1.1. Método logico
1.1.1. Método deductivo: Se utiliz6 para obtener conclusiones particulares
sobre la base del estudio pormenorizado de los elementos generales que
serdn materia de investigacion.
1.2. Métodos juridicos
1.2.1. Método dogmatico: Se empled para interpretar los aportes de la doctrina,
los cuales exponen la naturaleza, el contenido y la evolucion historica del
interés superior de los infantes, el derecho al contradictorio y las medidas
temporales sobre el fondo.

1.2.2. Método hermenéutico: Se utilizo para interpretar las normas y reglas
vinculadas entre si y que se refieren al derecho al contradictorio, al interés
superior de los infantes y a las medidas temporales sobre el fondo.

1.2.3. Método comparativo: Utilizado para contrastar la informacion que
extraida de la normatividad, estudios especializados y jurisprudencia
comparada con la doctrina, la jurisprudencia y los dispositivo normativos

nacionales concerniente al tema bajo estudio.

1.3. Técnicas de recoleccion de datos
1.3.1. Analisis bibliogréafico: Se emple6 para obtener la informacion doctrinaria
y jurisprudencial referida al problema sometido a estudio.

1.3.2. Encuesta: Se empleo para obtener la opinion de los jueces especializados
en derecho de familia a fin de reforzar y contrastar la postura tedrica
adoptada en este trabajo a partir del analisis realizado a las fuentes

primarias y secundarias de lo que fue materia de estudio.
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1.4. Instrumentos de recoleccion de datos

1.4.1. Fichas bibliograficas: Empleado con el fin de recabar datos, a fin de
optimizar la extraccion de la informacion de las fuentes primarias y
secundarias bibliogréaficas.

1.4.2. Guia de encuesta: Utilizado a fin de expresar las diversas posiciones
tedricas asumidas por el investigador respecto a las variables referidas a la
medida temporal sobre el fondo vinculados a derechos de los infantes, el

derecho al contradictorio y el interés superior del nifio.

114



CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

Debido a que esta investigacion, de acuerdo a la técnica de contrastacion, es
explicativa - dogmatica, se tiene que se han efectuado encuestas, pero solo con el
fin de reforzar y contrastar las diversas posturas tedricas asumidas por el
investigador, por lo que no se ha identificado una poblacién, muestra o unidad de
analisis.

Aunado a ello, en este capitulo se efectu6 una discusién doctrinaria razonada, como
si fuese un debate juridico amplio, de rigor argumentativo, interpretativo-normativo
racional, tal como lo ha autorizado el Reglamento de Grados de la Escuela de

Posgrado, aprobado por la Resolucién Nro. 163-2020-CD-UPAO, en su pagina 46.

1. Estudio legislativo
En este acapite se analizd de forma comparativa el ordenamiento juridico espafiol,
italiano, brasilefio y el peruano en relacion a las variables que fueron sometidas a
estudio. Asi se obtuvieron los siguientes resultados y discusiones.
1.1. ¢El derecho al contradictorio es considerado como un derecho
fundamental procesal?

Tablal
Brasil

Si, al tener

Italia Peru

Si, al tener

Espafa

Si, al tener Si, pero forma

reconocimiento
constitucional de
forma expresa en
la Constitucion de
1978.

reconocimiento
constitucional de
forma expresa en
la Constitucion de
1947.

Fuente: Elaboracion propia.

reconocimiento
constitucional de
forma expresa en
la Constitucién de
1988.

parte del derecho
de defensa, el
cual si tiene
reconocimiento
constitucional de
forma expresa en
la Constitucion de
1993.
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Resultados de la tabla 1

En torno a este punto, se advierte que tanto Espafia (representado por el color
azul), Italia (representado con el color verde) como Brasil (representado con el
color amarillo) si han regulado de forma taxativa, en sus respectivas
constituciones, el derecho al contradictorio; de este modo, es razonable inferir
que es considerado, sin que exista posicion razonable contraria, como un derecho
fundamental procesal.

En el caso del Estado peruano (representado con el color anaranjado), el derecho
al contradictorio no se encuentra regulado de forma taxativa en la Constitucion
Politica del Perd de 1993; sin embargo, los avances de la jurisprudencia
constitucional, asi como de la doctrina nacional, han considerado que forma
parte del contenido del derecho a la defensa, el cual si encuentra reconocimiento

expreso en la Carta Magna.

Discusion de la tabla 1

El hecho que los tres primeros paises hayan regulado de forma expresa al
derecho al contradictorio en sus respectivas cartas magnas, significa que tienen
presente que no puede existir ningun tipo de proceso que no requiera de la
participacion democratica de ambas partes procesales. Asi, tal reconocimiento
dejaria de lado todo cuestionamiento que busque desconocer el caracter
fundamental del referido derecho.

Aunado a ello, tenemos que su incorporacion taxativa evitaria que el legislador
cree algun proceso sin contradictorio o que el juez a través de la integracion,

construya una forma procedimental en donde no se lleve a cabo su ejercicio.
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Por su lado, en el caso de Peru, el hecho que el contradictorio no haya sido
regulado de forma expresa, genera que el legislador y diversos jueces consideren
que no es un derecho fundamental, por lo que podrian adoptar decisiones que
terminen dejando de lado la posibilidad de que sea ejercido por la parte
demandada o por cualquier otra que puede terminar siendo afectado con la
decision que serad emitida en juicio.

Asimismo, el que sea considerado como contenido implicito del derecho de
defensa, significa que para poder reconocerlo y tutelarlo, el operador juridico
deberd efectuar una operacion hermenéutica, la misma que no siempre sera
realizada de forma efectiva.

Resulta evidente que la mejor manera de tutelar al estudiado derecho es con su
reconocimiento expreso; lo cual serd mucho mas positivo si ello se concreta en
la norma mas importante de un determinado ordenamiento juridico, como es el

caso de las constituciones politicas.

1.2. ¢ Dentro de qué tipo de tutela ha sido regulada la medida temporal sobre

el fondo?
Tabla 2

Espafia Italia Brasil Pera
Se encuentra Se encuentra Se encuentra Se encuentra
regulado, en la regulado, en el regulado, en el regulado, en el
Ley de Codice di Codigo Procesal Codigo Procesal
Enjuiciamiento Procedura Civile Civil del 2015, Civil de 1993,
Civil del 2000, de 1940, dentro dentro del dentro del
dentro del del capitulo capitulo referidoa capitulo referido
capitulo referido referido a las la tutela a medidas
a las medidas medidas anticipatoria. cautelares.
cautelares. cautelares.

Fuente: Elaboracion propia.
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Resultados de la tabla 2

En el caso de los paises de Espafia (representado por el color azul), Italia
(representado por el color verde) y Peru (representado por el color rojo), las
medidas temporales sobre el fondo o la funcion satisfactiva anticipada de las
medidas, han sido reguladas como medidas cautelares, por lo que no se ha
acogido la distincion tedrica entre tutela cautelar y la tutela anticipada.

En cambio, en Brasil (representado por el color amarillo), las medidas de
anticipacion de tutela (que serian las medidas temporales sobre el fondo,
empleando la denominacion peruana) no son consideradas como medidas
cautelar ni tampoco son reguladas bajo las mismas reglas, sino que forman parte

de la denominada tutela de urgencia.

Discusién de la tabla 2

En el caso del primer grupo, resulta claro que la razén por la cual no han
efectuado una distincién entre las medidas cautelares y las medidas temporales
sobre el fondo, se debe esencialmente porque su normativa ha sufrido una fuerte
influencia de los trabajos de los procesalistas clasicos italianos, los cuales se han
caracterizado porque no se preocuparon en remarcar la diferencia existente entre
la funcion meramente asegurativa y la satisfactiva anticipada.

En cambio, en el otro grupo, del cual forma parte Brasil, se tiene que si se
remarcé tal diferencia por parte de la academia, la misma que influencio
fuertemente en la elaboracion de su Codigo Procesal Civil vigente.

Asi, aquellos trabajos que se centraron en sefialar que la tutela cautelar y las

medidas cautelares solo tenian una funcion de asegurar, la misma que resultaba
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ser totalmente distinta a la de adelantar la satisfaccion que se lograria con la
decision definitiva, sirvieron para la actual estructuracién normativa en el que
dentro de la tutela de urgencia se han regulado por separado la tutela cautelar y
la tutela anticipada, asi como sus respectivas medidas.

De este modo, el ordenamiento procesal civil brasilefio evidencia un avance en
relacién a los otros tres paises, al haber acogido la doctrina moderna que

distingue los citados tipos de tutela.

1.3. ;Como regula el derecho al contradictorio en el tramite de la concesion

0 denegacién de la medida temporal sobre el fondo?

Tabla 3
Espafia Italia Brasil Peru
En la Ley de En el Codice di En el Codigo En el Cddigo
Enjuiciamiento Procedura Civile Procesal Civil del Procesal Civil de
Civil del 2000, la de 1940, la regla 2015, el 1993, el

regla es el
contradictorio
previo y la
excepcion es el
contradictorio
diferido.

es el
contradictorio
previo y la
excepcion es el
contradictorio
diferido.

Fuente: Elaboracion propia.

Resultados de la tabla 3

contradictorio
solo puede ser
diferido.

contradictorio
solo puede ser
diferido.

En el caso de Espafia (representado con el color azul) e Italia (representado con
el color verde), se advierte que el derecho al contradictorio, en la tramitacion de
una demanda que busca la concesion de una medida temporal sobre el fondo, se
ha regulado a fin de que ser ejercido, como regla, de forma previa, y solo

excepcionalmente de forma diferida.
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En cambio, en Brasil (representado con el color amarillo) y en PerQ
(representado con color rojo), no existen reglas ni excepciones, siendo gque solo
se ha previsto el contradictorio diferido cuando se tramita un pedido de
anticipacion de tutela (en el caso del primero) o de medida temporal sobre el

fondo (en el caso del segundo).

Discusién de la tabla 3

En el caso del primer grupo, resulta evidente que el derecho al contradictorio ha
asumido una posicién privilegiada, tanto es asi que incluso en la tramitacién de
las medidas cautelares con funcion satisfactiva, se ha previsto su ejercicio previo
como regla.

Asi, pese a que las referidas medidas se caracterizan por su urgencia, el
legislador ha considerado que, en principio, ello no basta para que sean
concedidas o rechazadas sin escuchar a la que podria terminar siendo la parte
afectada con la concesion de la medida.

Por su lado, los paises restantes han preferido darle mayor importancia a la
urgencia de la medida temporal sobre el fondo, dejando cerrada la posibilidad de
que en alguna oportunidad se pueda escuchar previamente a la que sera la parte
afectada con la medida que sera concedida.

Resulta curioso que Brasil haya regulado de tal forma el tramite de dichas
medidas, pues, de acuerdo a su normativa constitucional, el derecho al
contradictorio es considerado como un derecho fundamental procesal, al ser

regulado de forma expresa en su Constitucion.
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En el caso de Perq, tal regulacion no causa extrafieza, toda vez que no existe un
tramite especifico aplicable a las medidas temporales sobre el fondo, sino que el
que se aplica es el estructurado para las medidas cautelares, las cuales se han

elaborado teniendo en cuenta la existencia de pretensiones patrimoniales.

1.4. ;Cuales son los criterios de excepcion que permiten el contradictorio

diferido?
Tabla 4

Espafia Italia Brasil Peru
Son dos: la Es una: la No regula No regula
urgencia en la infructuosidad de supuestos de supuestos de
obtencion de la la eficacia de la excepcion, excepcion,
tutela requerida y medida. siempre es siempre es
la infructuosidad inaudita  altera inaudita altera
de la eficacia de parte. parte.

la medida.
Fuente: Elaboracion propia.

Resultados de la tabla 4

Tanto Brasil (representado de color amarillo) como Perd (representado con el
color rojo), no han regulados supuestos de excepcidn para que se proceda con el
contradictorio previo, por lo que siempre las medidas de anticipacion de tutela
(en el caso del primero) y las medidas temporales sobre el fondo (en el caso del
segundo) se tramitan bajo el esquema del inaudita altera parte; es decir, sin
escuchar previamente a la otra parte.

En cambio, en Espafa (representado con el color azul) si se han previstos dos

excepciones, las que deben ser acreditadas por el peticionante. Estos son la

121



urgencia en la obtencion de la tutela pretendida, asi como la infructuosidad de la
eficacia de la medida.

Finalmente, en el caso de Italia (representado con el color verde), su Cddigo
Procesal Civil solo ha regulado de forma expresa una excepcion, la consistente

en la infructuosidad de la medida.

Discusion de la tabla 4

En el caso de Brasil y Perq, resulta preocupante, en primer lugar, que el
contradictorio previo no haya sido fijado como la regla en la tramitacion de las
medida de anticipacion de tutela o las medidas temporales sobre el fondo, y, en
segundo lugar, que no se hayan regulado supuestos excepcionales que permitan
que el contradictorio sea diferido.

Con esta regulacion, el derecho al contradictorio no tiene plena tutela ni tampoco
el interés superior del nifio en su dimension de norma de procedimiento, toda
vez que se parte de un incorrecto entendimiento sobre el caracter urgente de las
referidas medidas.

Asi, sus respectivos legisladores no han tenido en cuenta que no siempre resulta
correcto que se adopte la decision satisfactiva sin escuchar previamente a la otra
parte procesal, asi como al menor de edad involucrado en el litigio.

Aunado a ello, tampoco han tenido en cuenta que, en cambio, habrian situaciones
que si justifican que el contradictorio sea diferido, pues de lo contrario se pondra
en peligro el buen fin de la medida.

Por su lado, Espafia posee una regulacién mas amplia respecto a las excepciones

al contradictorio previo, al regular dos, las cuales necesitan ser acreditadas por
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el peticionante de la medida, quien también debe preocuparse también en probar
los requisitos para la concesion de la medida.

El hecho que sea el peticionante de la medida quien pruebe el cumplimiento de
cualquiera de las excepciones, significa que el derecho al contradictorio ha sido
tomado en serio, al no ser sencillo que sea dejado su ejercicio a un momento
después de haber adoptado la decision de concesion o rechazo de la medida.
Finalmente, en el caso de Italia, su regulaciéon no resulta ser tan amplia como
espafola, pero pese a ello también resulta saludable que haya regulado una
excepcion, la misma que evitard el ejercicio abusivo del derecho al
contradictorio; excepcion que también debe ser acreditado por el peticionante de

la medida.

2. Estudio jurisprudencial
En este acépite se analiz6 de forma comparativa la jurisprudencia peruana con la
desarrollada por los ordenamientos juridicos comparados y los 6rganos
jurisdiccionales internacionales en relacion a la variable consistente al interés
superior del nifio. Asi se obtuvieron los siguientes resultados y discusiones.

2.1. ;Como define al interés superior del nifio?

Tabla 5

Corte Interamericana
de Derechos Humanos
El interés superior del
nifio es entendido como
una categoria con una
triple dimension, como
principio, derecho
subjetivo y norma de
procedimiento.

Tribunal
Constitucional

El interés superior del
niio es  entendido
sustancialmente como un
principio que rige en las
politicas del Estado, la
interpretacion de los
dispositivos legales y en
la integracion y
aplicacion de normas.

Fuente: Elaboracion propia.

Corte Suprema de

Justicia
El interés superior del
nifio es  entendido
sustancialmente como un
principio que debe ser
aplicado por todos los
jueces cuando se advierta
que la decision que se
adoptard afectara a un
infante.
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Resultados de la tabla 5

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (representado con el color azul),
entiende al interés superior del nifio desde su triple dimension; es decir, desde la
Optica de principio, derecho subjetivo y norma de procedimiento.

En cambio, el Tribunal Constitucional peruano (representado con el color
amarillo) y la Corte Suprema de Justicia (representado con el color verde),
entienden al interés superior del nifio esencialmente como un principio
orientador, tanto para el legislador, los funcionarios y servidores publicos, asi

como para el juez.

Discusién de la tabla 5

Es interesante advertir que a nivel internacional, el interés superior del nifio ha
alcanzado un amplio alcance respecto a su entendimiento. Asi, el hecho que no
solo sea visto como un principio, sino también como derecho subjetivo, permite
que pueda ser exigido su cumplimiento a nivel judicial, tanto por quienes
representen a los hijos, como por estos mismos, atendiendo a su capacidad
progresiva de ejercicio.

Asimismo, el hecho que también sea tratado como norma de procedimiento,
realza su importancia en el desarrollo de un proceso judicial, tanto asi que se han
establecido criterios y formulas para su concrecion por parte del juez.

De este modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha alcanzado un
alto punto de desarrollo en lo que respecta al citado interés.

Por su lado, es saludable que los dos maximo érganos jurisdiccionales peruanos

entiendan al interés superior del nifio como un principio, debido a que
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comprenden que el mismo influye no solo en la adopcidn de una decision, sino
también en la creacion de leyes, politicas publicas e inclusive en la integracion
de normas.

Sin embargo, es criticable que todavia no consoliden su entendimiento en las
otras dos dimensiones, pues su entendimiento, relevancia y aplicacion no

alcanzaréa el punto mas alto de desarrollo.

2.2. ¢ El derecho al contradictorio ha tenido desarrollo jurisprudencial?

Tabla 6

Tribunal Tribunal Tribunal Corte Suprema
Constitucional  Constitucional Constitucional de Justicia de

de Espafia de Italia de Peru Peru
Si, pasando aser Si, pasando de un Si, siendo Si, siendo
entendido como sentido débil, a entendido como entendido como
una dimension un sentido fuerte; una  dimension una  dimension
del derecho es decir, que es del derecho de del derecho de
fundamental ala entendido como defensa y del defensa y del
tutela judicial una oportunidad supra derecho al supra derecho al
efectiva, asi para que los debido proceso.  debido proceso.
como el derecho sujetos
al proceso con procesales
las garantias puedan
debidas. coadyuvar con el

juez, y este tome
en cuenta sus
alegaciones y
pruebas antes de
adoptar una
decision.

Fuente: Elaboracion propia.

Resultados de la tabla 6

Los Tribunales Constitucionales de los paises de Espafia (representado con el

color azul) e Italia (representado con el color anaranjado) han logrado un avance
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significativo respecto al entendimiento del derecho fundamental al
contradictorio, pasando de entenderlo desde su sentido débil a su sentido fuerte.
En cambio, la Corte Suprema de Justicia peruana (representado por el color
verde), asi como el Tribunal Constitucional (representado por el color amarillo)
del citado pais, todavia no comprenden la relevancia del mencionado derecho,
pues lo aplican, interpretan y analizan solo como una mera facultad del derecho

constitucional de defensa; es decir, sin una autonomia plena.

Discusién de la tabla 6

Que el derecho al contradictorio sea entendido como un derecho fundamental,
significa que el Estado que lo entienda asi garantiza de forma amplia la
democratizacion del proceso. Asi, en dichos paises, por regla general, no puede
existir decision judicial que pueda ser adoptada validamente sin que previamente
se haya intentado escuchar a las partes procesales, asi como aquellos terceros
sobre los que recaera también los efectos de la decision.

En estos ordenamientos juridicos, como es el caso de Espafia e ltalia, el juez
también se encuentra en la obligacién de expresar en su decisién, la respuesta
que ha brindado a los argumentos esbozados por aquellos que ejercieron su
derecho al contradictorio.

En cambio, en el caso de Perd, los maximo drganos jurisdiccionales no han
comprendido a cabalidad el desarrollo del derecho al contradictorio, limitandolo
a una mera facultad del derecho de defensa y que, por ende, puede ser dejado de
lado, tanto por el juez, como por el legislador, invocando otros intereses que

justifiquen dicho apartamiento.

126



Asi, en este Ultimo Estado, el derecho al contradictorio no ha sido comprendido
todavia en su sentido fuerte, sino Unicamente en su sentido débil, lo cual se
advierte incluso en la normativa procesal, en donde es posible emitir decisiones
judiciales sin que sea necesario escuchar previamente a la contra parte procesal
0 a los terceros con legitimo intereses para participar en el proceso. Esto se
advierte de la regulacion vigente sobre el proceso para la tramitacion de medidas

cautelares y las medidas temporales sobre el fondo.

3. Estudio doctrinario
En este acapite se analizé de forma comparativa las diversas posiciones doctrinarias
en relacion a las variables que fueron sometidas a estudio. Asi se obtuvieron los
siguientes resultados y discusiones.

3.1. ¢Cual es la naturaleza juridica del interés superior del nifio?

Tabla 7

Es un principio

Cillero (2007) define al interés
superior del nifilo como un principio
que deben ser teniendo en cuenta en
cualquier decision que adopte el
Estado y que recaera sobre los
derechos de los infantes.

Fuente: Elaboracion propia.

Resultados de la tabla 7

La primera postura, sostenida por Cillero (2007) (representado con el color

verde), entiende que el interés superior del nifio es Unicamente un principio, el
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cual sirve como pauta orientativa para la adopcion de cualquier decision que
recaera sobre los infantes.

La segunda posicién, asumida por Chavez (2017), entiende al interés superior
del nifio, no solo como principio orientativo, sino también como norma de

procedimiento, asi como derecho subjetivo.

Discusién de la tabla 7

De las dos posturas, la mas avanzada es la segunda, toda vez que guarda
correspondencia con los avances jurisprudenciales desarrollados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como por la Observacion General
Nro. 14 del Comité sobre los Derechos del Nifio.

Que el interés superior del nifio sea entendido desde su triple dimensién significa
gue no se limita a ser Unicamente un principio que sirve para la creacion,
interpretacion o integracion de normas, sino que va mucho mas allg, al existir la
posibilidad de exigir su cumplimiento por parte de su titular (nifio o
adolescentes) a través de un juicio (derecho subjetivo), asi como su respeto en el
desarrollo de todo proceso judicial en donde esté involucrado el derecho de algin

infante (norma de procedimiento).

3.2. ¢Cual es la naturaleza juridica del derecho al contradictorio?

Tabla 8

Es un derecho Es un derecho _
subjetivo fundamental procesal
Guerra (2020) defineal Alfaro (2014) define al
derecho al derecho al contradictorio
contradictorio como un como un derecho

derecho subjetivo, fundamental procesal,
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Fuente: Elaboracion propia.

Resultados de la tabla 8

Representado con el color verde, se encuentra la posicion de la profesora Guerra
(2020), quien comprende al derecho de contradiccion como un derecho
subjetivo, que vendria a ser la contrapartida del derecho de accion del
demandante.

Por su lado, representado con el color amarillo, se ubica la posicion de Alfaro
(2014), para quien el derecho al contradictorio es un derecho fundamental que
implica que las partes procesales tengan la oportunidad de actuar planamente y
sin restricciones no justificadas a fin de defender su posicion en el desarrollo de
un proceso; asimismo, este derecho también recaeria en aquellos terceros que
consideran que su interés terminard siendo lesionado con la decision que
adoptard el juez en juicio.

Finalmente, representado con color azul, se encuentra la posicion expresada por

Alfaro (2014), elaborada a partir de lo que opina Picardi, en la cual se sostiene
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que el contradictorio no seran tanto un derecho, sino un principio natural de todo

proceso judicial.

Discusion de la tabla 8

Considero que de las tres posturas, la correcta, a la luz de la existencia de un
Estado Constitucional de Derecho, es la segunda, toda vez que remarca la
importancia del derecho al contradictorio para el desarrollo de todo proceso, pero
también que este sigue siendo una situacion juridica subjetiva de ventaja que no
solo recae en el demandado, sino en todo aquel que tenga un interés que
considere que se lesionara con la decision que adoptara el juez a propdsito de la
existencia de un proceso judicial.

Asi, no resulta suficiente entender al citado derecho solo como un principio
iusnatural o como la contracara del derecho de accion, pues si es asi, pasara a ser
visto desde su sentido débil y por ende no se guardara correspondencia con los

avances doctrinarias, jurisprudenciales y normativos de los Gltimos afos.

3.3. ¢Cudl es la naturaleza juridica de las medidas temporales sobre el
fondo?

Tabla 9

Es una manifestacion Es una medida hibrida,

de la tutela cautelar siendo  manifestacion
de la tutela cautelar, asi
como de la tutela
autosatisfactiva

Guerra (2016), La Ruiz y Mayor (2021),

Serna (2021) y Monroy sostienen que las

(2010), sostienen
esencialmente que la
medida temporal sobre
el fondo seria una
manifestacion de la
tutela cautelar porque
su tramite es inaudita
altera parte y sus
efectos son

medidas temporales
sobre el fondo son una
institucion juridica
procesal hibrida, toda
vez que posee
caracteristicas de las
medidas cautelares,
como es el de la
instrumentalidad, pero el
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coincidentes desde el
aspecto practico con la
futura sentencia a
emitirse, siendo que no
seria una manifestacion
de la tutela anticipada

ordenamiento  juridico
peruano exige
presupuestos que mas
bien corresponde a las
medidas
autosatisfactivas.

porque la tutela
cautelar también
cumpliria la funcion
satisfactiva.

Fuente: Elaboracion propia.

Resultados de la tabla 9

Representado de color verde, se ubica la posicion que entiende a las medidas
temporales sobre el fondo, reguladas en el Codigo Procesal Civil peruano
vigente, como una manifestacion de la tutela cautelar. Esta postura es defendida
por Guerra (2016), La Serna (2021) y Monroy (2011).

De color amarillo se representa la posicion que comprende a las medidas
temporales sobre el fondo como una medida hibrida, en el entendido que tendria
algunas caracteristicas de la tutela cautelar, asi como de la tutela autosatisfactiva.
Esta posicion es defendida por Ruiz y Mayor (2021).

Finalmente, representado con el color azul, se encuentra la posicion que entiende
a las medidas temporales sobre el fondo como una manifestacion de la tutela

anticipada. Esta postura es defendida por Martel (2014) y Veramendi (2016a).

Discusion de la tabla 9

Las dos primeras posiciones yerran al no entender a las medidas temporales
sobre el fondo como una manifestacion de la tutela anticipada. En efecto, en
cuanto a la primera, se ha explicado en este trabajo que la tutela cautelar no

puede tener un fin satisfactivo, ya que no fue creada para ello, sino que posee
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una funcion estrictamente asegurativa; asimismo, no es posible que se impongan
los mismos presupuestos para las medidas que satisfacen anticipadamente el
derecho discutido en el proceso, con aquellas medidas que solo aseguran la
futura eficacia de la decision definitiva, toda vez que las consecuencias que
acarrea cada una de ellas son totalmente distintas, siendo la de las primeras
mucho mas gravosas que las derivadas de las segundas.

En el caso de la segunda postura, las medidas temporales sobre el fondo no
podrian ser una medida autosatisfactiva, toda vez que poseen un caracter
instrumental, al existir siempre y cuando exista un proceso principal en tramite.
Asi, si este Ultimo no existe, no tendria cabida la existencia independiente de una

medida temporal sobre el fondo, pues ya no habria tutela definitiva que anticipar.

3.4. ¢Cuéles son los presupuestos para la concesion de la medida temporal
sobre el fondo vinculados a los derechos de menores de edad?

Tabla 10

Peligro en la demora
y verosimilitud del
derecho

La Serna (2021) vy
Monroy (2002)
consideran que los
presupuestos para la
concesion de la medida
temporal sobre el fondo
son los mismos que se
exigen para la
concesion de una
medida cautelar, por lo
que serian

Necesidad
impostergable de
quien pide la medida y
la firmeza de la
demanda y prueba
aportada

Veramendi (2016a) y
Ledesma (2015)
consideran que  son
esencialmente dos: la
necesidad impostergable
y la firmeza de la
demanda y aprueba
aportada, lo cual implica
un nivel mayor de
exigencia, a
comparacion de los
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esencialmente dos: el presupuestos para la
peligro en la demora y concesion de una medida
la verosimilitud del cautelar.

derecho.

Fuente: Elaboracion propia.

Resultados de la tabla 10

De color verde se representa la postura defendida por La Serna (2021) y Monroy
(2002), quienes consideran que los presupuestos para la concesion de la medida
temporal sobre el fondo son los mismos que se exigen para las medidas
cautelares; es decir, peligro en la demora y verosimilitud del derecho.

Con el color amarillo se representa la posicion (Veramendi, 2016a; Ledesma,
2015) que sostiene que los presupuestos para la concesion de una medida
temporal sobre el fondo vinculadas a los derechos de la infancia son
esencialmente dos: necesidad impostergable y la firmeza de la demanda y
aprueba aportada.

En el tercer grupo, representado con el color azul, se encuentra la posicion
defendida en este trabajo, por el cual, ademas de los dos clasicos presupuestos
para las medidas temporales sobre el fondo, se agrega un tercero, el cual consiste

en el interés superior del nifio involucrado en el litigio.

Discusién de la tabla 10

Respecto a la primera postura, se considera que este es incorrecta porque parte
de un error fundamental, al equiparar las clasicas medidas cautelares con las
medidas temporales sobre el fondo, pese a que representan diversos tipos de
tutela y poseen diversas funciones, la primera netamente asegurativa, la segunda

satisfactiva.
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La segunda postura resulta incompleta, pues no se tiene en cuenta que en los
procesos de familia en donde estan involucrados los derechos de los infantes,
no solo existen dos partes con interés respecto a lo que se resolverd, sino tres,
siendo que este ultimo, que pertenece al menor de edad involucrado al litigio,
resulta ser el que requiere de mayor tutela.

Asi, solo la tercera posicion es la que resulta correcta, mas si se tiene en cuenta
que el Codigo Procesal Civil peruano, cuando regula las medidas temporales
sobre el fondo vinculadas con los derechos de los infantes, prescribe, en su
articulo 677, que procede la ejecucion anticipada de la futura decision final,
atendiendo especialmente al interés de los menor de edad afectados con ella.
Teniendo presente ello, el peticionante no solo se debe de preocupar en acreditar
el perjuicio irreparable y la firmeza de su demanda con prueba pertinente,
conducente y oportuna, respecto a su interés en que se le conceda la anticipacion
de la tutela definitiva, sino también que debe ofrecer prueba que determine que
el infante cuyo derecho fundamental también esta en juego requiera de dicha

tutela anticipada.

3.5. ¢ Qué supuestos justifican el contradictorio diferido en la tramitacion
de una medida temporal sobre el fondo vinculado a derecho de infantes?

Tabla 11

La edad del infante La urgencia de la concesion de la
medida y el peligro de
infructuosidad

Celis (2021) sostiene que en las Siguiendo los avances tedricos Yy
pretensiones que determine la ley legislativos de los paises de Espafa e

(tenencia provisional, por ejemplo), Italia, se tiene que el contradictorio
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la edad del menor de edad diferido, en la tramitacion de un
involucrado en el litigio serd& un pedido de una medida temporal sobre
elemento a tener en cuenta para el fondo vinculada a derechos de los
determinar que el contradictorio sea infantes, también se justifica en la
diferido en la tramitacion de una urgencia de la concesion de la medida
medida temporal sobre el fondo. y el peligro de infructuosidad.

Asi, si ello no esta especificado, la

regla es que el contradictorio en este

tipo de pedidos siempre sea previo.

Fuente: Elaboracion propia.

Resultados de la tabla 11

Representado con el color verde, se encuentra la postura del profesor y
magistrado Celis (2021), para quien la edad del infante involucrado en el litigio
justificara que el contradictorio sea diferido en la tramitacion de una medida
temporal sobre el fondo, siempre y cuando la ley determine que se emita de
forma inmediata la medida.

En cambio, con el color amarillo se representa la postura adoptada en este
trabajo, la cual comprende a la urgencia de la concesion de la medida y al peligro

de infructuosidad.

Discusion de la tabla 11

La primera postura se encuentra inmersa en la del interés superior del nifio que
desarrolla la segunda, por lo que no podria ser considerada incorrecta, sino
unicamente incompleta, al limitar el supuesto de excepcion del contradictorio a

la edad del infante involucrado en el litigio.
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Por otro lado, el hecho que la urgencia de la concesion de la medida y el peligro
de infructuosidad también permitan que excepcionalmente el contradictorio sea
diferido, significa que no se cierra la puerta a un solo caso, comprendiendo que
en la realidad, se pueden presentar diversas situaciones que haran
contraproducente que el contradictorio sea previo.

De este modo, si bien la regla es que el referido derecho sea previo, también se
debe tener presente que se deben regular excepciones para que el mismo sea

ejercido de forma diferida.

4. Encuesta practicada a expertos (jueces de la especialidad de familia)

En este acapite se analizaron los datos obtenidos de los encuestados (nueve jueces

de la especialidad de familia), en relacion a los elementos que fueron sometidos a

estudio. Asi se obtuvieron los siguientes resultados y discusiones, de cara a las

diversas afirmaciones y posiciones defendidas en este trabajo de investigacion.
4.1. El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte), es
considerado como un derecho fundamental procesal.

Gréfico 1

= En total desacuerdo = En desacuerdo Percepcion neutral

En acuerdo ® En total acuerdo
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Resultados del grafico 1

Los encuestados, frente a la afirmacion consistente en que el derecho al
contradictorio, en su sentido moderno (fuerte), es considerado como un derecho
fundamental procesal, respondieron de forma positiva, siendo que cinco
(representado con el color amarillo) estuvieron “en acuerdo” y cuatro
(representado con el color azul) “en total acuerdo”.

Ninguno de los encuestados estuvo en total desacuerdo, en desacuerdo o con una

percepcion neutral frente a la antedicha afirmacion.

Discusion del grafico 1

El hecho que la totalidad de los encuestados respondieron positivamente frente
a la posicidn acogida en este trabajo respecto a lo que debe entenderse en la
actualidad por el derecho al contradictorio, esto es, como derecho fundamental
procesal, demuestra los avances que han tenido en la judicatura el entendimiento
de la relevancia de la teoria de los derechos fundamentales, la misma que se
encuentra incluso presente en el desarrollo de un proceso.

De este modo, que comprendan que el derecho al contradictorio es uno de
naturaleza fundamental, significa que comprenden su relevancia en el desarrollo
de todo proceso, asi como su funcién democratizadora frente a las decisiones

jurisdiccionales y la vinculacion entre el juez y las partes procesales.
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4.4.2. El derecho al contradictorio permite que las partes procesales tengan
las mismas oportunidades para probar y alegar, a fin de que sea amparada

la hipotesis factica que han llevado al juicio.

Grafico 2

= En total desacuerdo = En desacuerdo = Percepcidén neutral

En acuerdo ® En total acuerdo

Resultados del gréafico 2

Los encuestados, frente a la afirmacion consistente en que el derecho al
contradictorio permite que las partes procesales tengan las mismas
oportunidades para probar y alegar, a fin de que sea amparada la hipotesis factica
que han llevado al juicio, respondieron de forma ambivalente, siendo que uno
(representado con el color celeste) estuvo “en total desacuerdo”, dos
(representado por el color amarillo) votaron por la opcion “en acuerdo” y seis
(representado con el color azul) por la opcidn “en total acuerdo™.

Ninguno de los encuestados eligid las opciones “en desacuerdo” ni “percepcion

neutral” frente a la antedicha afirmacion.
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Discusion del grafico 2

Resulta contradictorio que uno de los encuestados, pese a entender al derecho al
contradictorio como un derecho fundamental, no considere que permite que las
partes procesales tengan las mismas oportunidades para probar y alegar, a fin de
que sea amparada la hipotesis factica que han llevado al juicio; y es que si ambas
partes no tienen las mismas oportunidades frente a las diversas actuaciones
procesales desplegadas en el transcurso de un juicio, careceria de sentido la
existencia del estudiado derecho, pues de lo contrario se podria sostener
erroneamente que se es titular de esta situacion juridica de ventaja pero que la
misma pueda ser dejada de lado de forma antojadiza o totalmente arbitraria por
el juez o por el mismo legislador, en la construccion de los respectivos cuerpos
de leyes.

Por el contrario, los ocho restantes encuestados respondieron positivamente
frente a nuestra afirmacion, con lo cual guardaria coherencia su respuesta con la
que brindaron al responder la primera pregunta.

De este modo, casi la totalidad de jueces encuestados comprenden que deben
brindar a la parte demandante y a la parte demandada las mismas oportunidades
para que ofrezcan pruebas como para que fundamenten de hecho o de derecho
sus respectivas pretensiones.

Al brindarles la mismas oportunidades, se permitira un didlogo constante entre
aquellos y las partes procesales, generando con ello que el proceso pase a
constituirse en un escenario democratico, en donde la regla sea la no existencia
de decisiones “sorpresas” que termine perjudicado de forma irremediable a uno

de los sujetos procesales.
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4.4.3. El derecho al contradictorio facultaria a que los actos procesales se
desarrollen con conocimiento de todos aquellos que pudiesen resultar
afectados o que tengan algun tipo de interés en el resultado del referido acto.

Grafico 3
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Resultados del grafico 3

Los encuestados, frente a la afirmacion consistente en que el derecho al
contradictorio facultaria a que los actos procesales se desarrollen con
conocimiento de todos aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan
algun tipo de interés en el resultado del referido acto, respondieron de forma
ambivalente, siendo que dos (representado con el color celeste) estuvieron “en
desacuerdo”, tres (representado por el color morado) votaron por la opcidon “en
acuerdo” y cuatro (representado con el color verde) por la opcidon “en total
acuerdo”.

Ninguno de los encuestados eligi6 las opciones “en total desacuerdo” ni

“percepcion neutral” frente a la antedicha afirmacion.
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Discusion del grafico 3

Resulta interesante que siete de los nueves encuestados respondieran
positivamente frente a la afirmacion asumida en este trabajo sobre la titularidad
del derecho al contradictorio, toda vez que han asumido una posicion amplia, en
el sentido que no se agota su extension con las partes procesales, sino que
también abarca a los terceros, quienes también pueden resultar afectados con el
resultado del proceso.

Que se extienda el derecho al contradictorio a los terceros, implicaria, dentro del
desarrollo de un proceso de familia, que no solo los litigantes se encuentren
posibilitados de alegar y probar de acuerdo a la pretension que formularon de
forma oportuna, sino también todo aquel que pueda aportar informacion
relevante para resolver la litis, mas si el derecho que esta en juego también tiene
como titular a un menor de edad.

Si la decisidn judicial recaera en un menor de edad, el juez deber tener la mayor
cantidad de informacion que le sea posible conseguir, toda vez que se debe evitar
el error por falta de informacién y por ende el perjuicio, muchas veces
irreparable, que se le puede ocasionar por una incorrecta decision.

La extension del derecho al contradictorio no se agota en los procesos
principales, sino que también abarcaria a los que se deriven de este, como es el
caso del tramite de un pedido de medida temporal sobre el fondo, que se efectua

en “cuaderno separado”.
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4.4.4. En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se discute algin
derecho de los infantes, no solo se encuentra en disputa los intereses de las
partes procesales, sino también el de los menores de edad involucrados en el
litigio.

Grafico 4
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Resultados del grafico 4

Los encuestados, frente a la afirmacion consistente en que en el desarrollo de un
proceso de familia, en el que se discute algun derecho de los infantes, no solo se
encuentra en disputa los intereses de las partes procesales, sino también el de los
menores de edad involucrados en el litigio, respondieron de forma positiva,
siendo que tres (representado con el color celeste) estuvieron “en acuerdo” y seis
(representado con el color amarillo) votaron por la opcion “en total acuerdo”.

“

Ninguno de los encuestados eligio las opciones “en total desacuerdo”, “en

desacuerdo” ni “percepcion neutral” frente a la antedicha afirmacion.
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Discusion del grafico 4

Resulta positivo que todos los encuestados consideren que los intereses de los
infantes también se encuentran en juego en disputas legales entre los que poseen
legitimidad procesal.

Asi, esto refleja que en el desarrollo de la litis, los jueces no solo deben velar por
dar solucion al conflicto intersubjetivo de interés de las partes procesales, sino
también por el interés superior del nifio, nifia o0 adolescente involucrado en el
resultado del litigio.

Con ello, se refuerza la posicion asumida en este trabajo de investigacion, en el
sentido que el juez también debe centrar su atencion en lo que puede ocasionar

su decision judicial sobre los infantes.

4.4.5. Dentro del desarrollo de un proceso de familia, sera el juez de familia
el principal encargado de velar por la adecuada y oportuna tutela del interes

del menor de edad involucrado en el litigio.

Gréfico 5
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Resultados del grafico 5

Los encuestados, frente a la afirmacion consistente en que dentro del desarrollo
de un proceso de familia, sera el juez de familia el principal encargado de velar
por la adecuada y oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio, respondieron de forma positiva, siendo que cuatro (representado con
el color amarillo) estuvieron “en acuerdo” y cinco (representado con el color
azul) votaron por la opcion “en total acuerdo”.

Ninguno de los encuestados eligio las opciones “en total desacuerdo”, “en

desacuerdo” ni “percepcion neutral” frente a la antedicha afirmacion.

Discusién del grafico 5

Los resultados guardan correspondencia con la tesis defendida en este trabajo,
en el sentido que el juez no solo debe de velar por los intereses de las partes
procesales en el desarrollo de un proceso de familia, sino también por una
adecuada y oportuna tutela del interés del infante involucrado en el litigio.

El interés superior del nifio involucra esencialmente al juez, quien no solo debe
preocuparse por los efectos inmediatos de su decision sobre el menor de edad,
sino también sobre los futuros, y es que el referido interés, en su dimension de
norma de procedimiento, exige realizar dicha labor proyectiva.

Que los jueces encuestados comprendan su funcion dentro de los procesos de
familia, significa que también asumen la triple dimension del interés superior del
nifio, esto es, como principio, derecho subjetivo y norma de procedimiento, los

cuales son aplicables no solo en los denominados procesos principales, sino

144



también de aquellos que se desprendan de este, como es el caso del tramite de

las medidas temporales sobre el fondo.

4.4.6. Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura eficacia
de la decision definitiva en el proceso principal (proceso de cognicion o
proceso ejecutivo); por tal motivo, serian una manifestacion de la tutela
cautelar.

Grafico 6
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Resultados del grafico 6

Los encuestados, frente a la afirmacidn consistente en que las medidas cautelares
tendrian como fin asegurar la futura eficacia de la decision definitiva en el
proceso principal (proceso de cognicion o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar, respondieron de forma positiva,
siendo que tres (representado con el color amarillo) estuvieron “en acuerdo” y

seis (representado con el color morado) votaron por la opcion “en total acuerdo”.
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(13

Ninguno de los encuestados eligio las opciones “en total desacuerdo”, “en

desacuerdo” ni “percepcion neutral” frente a la antedicha afirmacion.

Discusion del grafico 6

Con los resultados obtenidos, se presenta un correcto entendimiento de la
funcién que cumplen las medidas cautelares, de cara a la evolucion que se ha
presentado en la doctrina a partir de los aportes especialmente de la doctrina
brasilefia.

Asi, asumir la funcién asegurativa de las medidas cautelares, implicaria que se
acepte gue tienen sus especiales presupuestos, requisitos, tramite y supuestos de
hecho, los mismos que deben de diferir de otro tipo de medidas que posean una
funcién distinta, como es el caso de las medidas temporales sobre el fondo.

En este sentido, no resultaria correcto que se someta al mismo régimen
normativo, las medidas temporales sobre el fondo a las medidas cautelares, pues
las primeras no tienen un fin asegurativo, sino esencialmente satisfactivo de
forma anticipada.

Esta explicacion también resulta extensible para las medidas pretendidas en los
procesos de familia, especificamente en aquellos en los que esta también en

disputa algun derecho de un infante.
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4.4.7. Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin satisfacer
anticipadamente la tutela que se obtendria con la decision definitiva; por tal
motivo, serian una manifestacion de la tutela anticipada.

Grafico 7
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Resultados del gréafico 7

Los encuestados, frente a la afirmacion consistente en que las medidas
temporales sobre el fondo tendrian como fin satisfacer anticipadamente la tutela
gue se obtendria con la decision definitiva; por tal motivo, serian una
manifestacidn de la tutela anticipada, respondieron de forma positiva, siendo que
cinco (representado con el color amarillo) estuvieron “en acuerdo” y cuatro
(representado con el color morado) votaron por la opcion “en total acuerdo”.

Ninguno de los encuestados eligio las opciones “en total desacuerdo”, “en

desacuerdo” ni “percepcion neutral” frente a la antedicha afirmacion.
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Discusion del grafico 7

Los resultados comparten la tesis defendida en este trabajo de investigacion, en
el sentido que las medidas temporales sobre el fondo no pueden ser una
manifestacion de la tutela cautelar, ya que no buscan asegurar la eficacia de la
futura decision definitiva, sino satisfacer y brindar de forma anticipada la tutela
que recién se obtendria con la sentencia con la calidad de cosa juzgada emitida
en el proceso principal.

También, al aceptar que las citadas medidas no son una manifestacion de la tutela
cautelar, por extension también se tendria que aceptar que no es correcto que se
rijan bajo un uUnico tramite, en especial si aquellas son peticionadas en el

desarrollo de un proceso de familia en el que esté involucrado un infante.

4.4.8. Los presupuestos para la concesion de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la necesidad
impostergable de quien lo pide, la firmeza de la demanda y prueba aportada

y el interés superior del menor de edad involucrado en el litigio.

Gréfico 8

® En total desacuerdo = En desacuerdo Percepcion neutral

En acuerdo = En total acuerdo

148



Resultados del grafico 8

Los encuestados, frente a la afirmacion consistente en que los presupuestos para
la concesion de las medidas temporales sobre el fondo vinculadas con los
derechos de los infantes son la necesidad impostergable de quien lo pide, la
firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés superior del menor de edad
involucrado en el litigio, respondieron de forma ambivalente, siendo que uno
(representado con el color celeste) estuvo “en total desacuerdo”, dos
(representado por el color amarillo) votaron por la opcion “en acuerdo” y seis
(representado con el color azul) por la opcidn “en total acuerdo™.

Ninguno de los encuestados eligid las opciones “en desacuerdo” ni “percepcion

neutral” frente a la antedicha afirmacion.

Discusién del grafico 8

La mayoria de los encuestados respondi6 positivamente frente a la afirmacion
sostenida en este trabajo de investigacion respecto a los presupuestos para la
concesion de las medidas temporales sobre el fondo relacionadas con los
derechos de los infantes. Esto significa que han comprendido a cabalidad que los
mismos se desprenden de la normativa contenida en el Codigo Procesal Civil, y
que el hecho que se aprecie el interés superior del nifio, no significa que se ha
descartado el empleo de los demaés presupuestos que se exigen para las medidas
anticipadas no vinculadas a derechos de los infantes.

En cambio, la posicion minoritaria de los encuestados, con su respuesta, estarian
asumiendo una posicion contraria a la asumida por el citado Codigo, debido a

que en ningun extremo este cuerpo de leyes prescribe que solo se evalue el
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interés superior del nifio o Unicamente la necesidad impostergable de quien lo
pide y la firmeza de la demanda y prueba aportada.

Con esta ultima posicién, al ser incompleta, se estaria desnaturalizando por un
lado a las medidas temporales sobre el fondo, como manifestacion de la tutela
anticipada, y por el otro, las caracteristicas que estas deben tener cuando se
presentan en el desarrollo de un proceso de familia en donde se encuentra en

juego también los derechos de los infantes.

4.4.9. El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas temporales
sobre el fondo vinculadas con los derechos de los infantes permitird que se
escuche a la parte demandada, al menor de edad y a cualquier tercero que
pueda aportar informacién relevante para la dilucidacion del pedido.

Grafico 9
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Resultados del grafico 9

Los encuestados, frente a la afirmacion consistente en que el contradictorio
previo en la tramitacion de las medidas temporales sobre el fondo vinculadas
con los derechos de los infantes permitira que se escuche a la parte demandada,
al menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar informacion relevante
para la dilucidacién del pedido, respondieron de forma ambivalente, siendo que
uno (representado con el color rojo) estuvo “en total desacuerdo”, dos
(representado por el color celeste) votaron por la opcion “en desacuerdo”, tres
(representado por el color verde) por la opcion “en acuerdo” y tres (representado
con el color morado) por la opcién “en total acuerdo”.

Ninguno de los encuestados eligi6 la opcion “percepcion neutral” frente a la

antedicha afirmacion.

Discusion del grafico 9

De los encuestados, tres respondieron de forma negativa ante la tesis asumida
en este trabajo de investigacién, mientras que los seis restantes estuvieron de
acuerdo.

Respecto al primer grupo, considero que su respuesta no guarda correspondencia
con la brindada por ellos mismos en las dos primeras preguntas, referidas al
derecho al contradictorio como derecho fundamental procesal, asi como lo
concerniente a su extension.

Asimismo, tampoco guarda correspondencia con la respuesta que brindaron

respecto al rol del juez en los procesos de familia, en el sentido que también
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deben de velar por la guarda y tutela del interes de los infantes involucrados en
el litigio.

En el caso del segundo grupo, estos encuestados han comprendido, algunos con
mayor intensidad, que no resulta correcto escuchar Unicamente al peticionante
de la medida para decidir la concesion o el rechazo de la misma, sino que también
se debe generar el espacio adecuado para escuchar al menor de edad involucrado
en el litigio, asi como a los terceros que pueden aportar informacion relevante
para resolver el pedido de anticipacion de tutela.

Con esta Gltima opcidn, se garantizara no solo el derecho al contradictorio, en su
sentido fuerte, sino también el interés superior del nifio en su dimension de

norma de procedimiento.

4.4.10. Las excepciones que justifican que el contradictorio sea diferido en la
tramitacion de las medidas temporales sobre el fondo vinculadas con los
derechos de los infantes son la urgencia de la obtencién de la anticipacion de
la tutela y el peligro de infructuosidad.

Gréafico 10

En total acuerdo
Percepcién neutral _
En desacuerdo _

En total desacuerdo

0 0.5 1 1.5 2 2.5 3 3.5 4 4.5

m En total desacuerdo ® En desacuerdo = Percepcion neutral m En acuerdo =~ En total acuerdo
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Resultados del grafico 10

Los encuestados, frente a la afirmacion consistente en que las excepciones que
justifican que el contradictorio sea diferido en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencion de la anticipacion de la tutela y el peligro de
infructuosidad, respondieron de forma ambivalente, siendo que uno
(representado con el color verde) estuvo “en desacuerdo”, uno (representado por
el color celeste) voto por la opcidn “percepcion neutral”, tres (representado por
el color morado) por la opcidn “en acuerdo” y cuatro (representado con el color
amarillo) por la opcidn “en total acuerdo”.

Ninguno de los encuestados eligié la opcion “en total desacuerdo” frente a la

antedicha afirmacion.

Discusion del gréafico 10

La mayoria de encuestados, siguiendo con coherencia la posicion que asumieron
respecto a las demas preguntas, estan de acuerdo con la posicion asumida en este
trabajo de investigacion, consistente en que si bien debe operar el contradictorio
previo para rechazar o amparar los pedidos de medidas temporales sobre el fondo
vinculados con la infancia, también es cierto que esta regla no puede ser absoluta,
sino que serd relativa, al existir determinados supuestos de hechos que conminan
a que el contradictorio sea diferido.

De este modo, los supuestos consistentes en la urgencia de la obtencion de la

anticipacion de la tutela y el peligro de infructuosidad, una vez acreditados,
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habilitan a que el juez tramite el pedido de anticipacion de tutela con
contradictorio diferido.

En cambio, solo uno de los encuestados estuvo en desacuerdo, lo cual implicaria
dos opciones, que siempre considera que el contradictorio debe ser previo o que
no comparte los supuestos de hechos que se configuran como excepciones a la
regla del contradictorio previo. Si fuese lo primero, pues es necesario recordar
que pese a que el derecho al contradictorio es uno fundamental, no es en si
absoluto, sino que puede verse limitado en defensa de otros derechos o interés
también legitimos.

En los supuestos de hecho descritos, que el contradictorio se efectle de forma
diferida esta plenamente justificado, pues de lo contrario se corre un fundado
peligro que una vez concedida la medida, la misma termine siendo totalmente
ineficaz o infructuosa por ser extemporanea.

Si fuese lo segundo, se presentaria una posicion que no guarda correspondencia
con los avances de la doctrina nacional ni comparada, causando que se
incorporen supuestos de hecho que hagan inutil la regla del contradictorio
previo, pues generaran que siempre sea diferido.

Finalmente, en el caso del encuestado que optd por elegir la percepcion neutral,
significa que por el momento no ha tomado una decision respecto a la existencia
de excepciones al contradictorio previo, lo cual no significa que descarte su
existencia, sino Unicamente que no tiene certeza plena de que los mismos sean

los dos descritos en este trabajo de investigacion.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES

1. El derecho al contradictorio es considerado como un derecho fundamental
procesal que permite que las partes procesales tengan las mismas oportunidades
para probar y alegar lo que consideren conveniente. Asimismo, faculta a que los
actos procesales se desarrollen con conocimiento de dichas partes, pero también
de todos aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algun tipo de
interés en el resultado del referido acto, a fin de que puedan apersonarse y ejercer

algun mecanismo de defensa que consideren pertinente.

2. En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se discute algin derecho de
los infantes, no solo se encuentra en disputa los intereses de la parte demandante
y de la parte demandada, sino también el de los menores de edad involucrados
en el litigio. Este dltimo interés resultaria prevalente frente al de los adultos, por
lo que seré el juez de familia el principal encargado de velar por su adecuada y
oportuna tutela; mas si se tiene en cuenta que el referido interés no solo debe ser
apreciado como un principio, sino también como un derecho subjetivo y una

norma de procedimiento.

3. Las medidas temporales sobre el fondo seria una manifestacion de la tutela
anticipada, debido a que cumplen una funcion satisfactiva; es decir, busca
satisfacer de forma adelantada con la satisfaccion que brindaria la tutela
definitiva. Aunado a ello, dentro de los presupuestos para su concesion, cuando
estan vinculadas a los derechos de la infancia, ademas de la necesidad
impostergable de quien lo pide y la firmeza de la demanda y prueba aportada, se

encontraria el interés superior del menor de edad involucrado en el litigio.

4. El derecho al contradictorio en su sentido fuerte y el interes superior del nifio, en
su dimension de norma de procedimiento, justifican que el contradictorio en la
tramitacion de una medida temporal sobre el fondo vinculada a derechos de los
infantes sea previo, toda vez que ambos garantizan que exista la menor
posibilidad de error en la adopcion de la decision anticipada, lo cual implica que

se reduzcan las posibilidad de causar algun dafio irreparable al infante
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involucrado en el litigio. Aunado a ello, el primero democratiza el proceso y
vuelve mas legitima la decision anticipada del juez, y el segundo permite que se
puedan avizorar las consecuencias de la medida temporal sobre el fondo sobre

el niflo o adolescente.

. Las excepciones que justifican que el contradictorio sea diferido en la
tramitacion de las medidas temporales sobre el fondo vinculadas con los
derechos de los infantes son la urgencia de la obtencion de la anticipacion de la

tutela y el peligro de infructuosidad.

. Los jueces encuestados han compartido las diversas posiciones asumidas en este
trabajo de investigacion, tales como el entendimiento del derecho al
contradictorio como derecho fundamental procesal, el rol del juez en los
procesos de familia y el interés prevalente de los infantes que deben tutelar, la
naturaleza juridica de las medidas temporales sobre el fondo como una
manifestacion de la tutela anticipada, los presupuestos para la concesion de las
medidas temporales sobre el fondo cuando la pretension estd vinculada con
derechos de la infancia y la constitucion del contradictorio previo como regla
en la tramitacion de las antedichas medidas, asi como sus dos excepciones que

permiten el contradictorio diferido.
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CAPITULO VI: RECOMENDACIONES

6.1. Propuesta legislativa
La recomendacién de esta tesis consiste en una reforma legislativa, con el objeto
que sea incorporado un nuevo articulo al Cédigo Procesal Civil peruano. Asi, a

continuacion se expresoé el esquema de la propuesta legislativa.

Proyecto de Ley que incorpora el
articulo 637-A al Codigo Procesal Civil,
gue regula el tramite de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas a
derechos de los infantes.
Los congresistas que firman, en ejercicio de su derecho a la iniciativa legislativa,
regulada en el articulo 107 de la Carta Magna, en concordancia con los articulos
22, inciso ¢), 75 y 76 del Reglamento del Congreso de la Republica, presentan la
siguiente propuesta de proyecto de ley:
El Congreso de la Republica

Ha dado la siguiente Ley:

LEY QUE INCORPORA EL ARTICULO 637-A AL CODIGO PROCESAL
CIVIL, QUE REGULA EL TRAMITE DE LAS MEDIDAS TEMPORALES

SOBRE EL FONDO VINCULADAS A DERECHOS DE LOS INFANTES

Articulo 1.- Incorporacion del articulo 637-A al Codigo Procesal Civil
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Incorpdrese al Codigo Procesal Civil el articulo 637-A, a fin de tutelar el derecho
fundamental al contradictorio, en su sentido fuerte, asi como el interés superior del
nifio desde su dimension como norma de procedimiento.

Asi, el dispositivo legal que debera ser incorporado, es el siguiente:

“Articulo 637-A.- Tramite para el pedido de medida temporal sobre el

fondo vinculado a derechos de los infantes

En el caso de las demandas de medida temporal sobre el fondo involucradas

con los derechos de los infantes, el tramite se efectuard de la siguiente

manera:

1. Recibida la demanda, el juez, salvo los casos previstos en el siguiente

inciso, en el plazo de un dia, contado desde la notificacion de aquella al
demandado, al menor de edad involucrado en el litigio, siempre que
pueda expresar su opinion, y a todo aquél que aportara informacion
relevante para emitir la decision, convocara a una audiencia especial, la
misma que se celebraré dentro de los tres dias siguientes.
En la referida audiencia, se expresaran los alegatos y se actuaran las
pruebas ofrecidas, siendo que el juez emitira su decisién, concediendo o
rechazando la medida peticionada, al finalizar la audiencia o,
excepcionalmente, dentro del plazo de dos dias habiles de practicado
este acto procesal.

2. Si el peticionante de la medida acredita la urgencia de la concesion de la
medida o el peligro de infructuosidad, el juez podra conceder o rechazar
la medida sin més tramite, para lo cual se aplicara lo previsto en el

articulo 637 de este Codigo.
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Exposicion de motivos
Este proyecto de ley se ha elaborado atendiendo a que se ha apreciado que existe
un dnico tramite para la concesion de las medidas temporales sobre el fondo, esto
es, sin contradictorio previo, sin que se haya distinguido entre aquellas que guardan
vinculacion con los derechos de los infantes y los que se refieren estrictamente a
pretensiones civiles patrimoniales.
Asi, se considera importante establecer como regla, el contradictorio previo, a fin
de que el juez pueda evaluar si concede o rechaza la medida temporal sobre el fondo
peticionada, y como excepcién, el contradictorio diferido.
De este modo, los integrantes del Congreso, que firmamos este documento,
hacemos nuestra esta propuesta de proyecto de ley, con el fin de que sea discutido
en los fueros correspondientes y pase eventualmente a ser una ley que ingresara a
regular en nuestro ordenamiento juridico. El texto es el siguiente:
I. Objetivo
La presente propuesta de proyecto legislativo busca la incorporacion de un nuevo
articulo en el que se regule el procedimiento para la concesion o denegacién del
pedido de una medida temporal sobre el fondo vinculada con los derechos de los
infantes, el cual estara elaborado sobre la base del respeto al derecho al
contradictorio, siendo sustentado su configuracion de forma previa en su sentido
fuerte, y en el interés superior del nifio en su dimension como norma de
procedimiento. Aunado a ello, se regulan las excepciones que permiten que el

contradictorio sea diferido.
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Il. Antecedentes

La version original del articulo 637 del Cddigo Procesal Civil, asi como su
modificacion efectuada con el articulo Unico del Decreto Legislativo Nro. 1069,
del 28 de junio del 2008, prescribian que la peticion cautelar (que se extendia
también al pedido de medida temporal sobre el fondo vinculado a derechos de los
infantes) se concedia o rechazaba sin que la parte afectada tenga conocimiento del
mismo, siendo que recién se enteraba de la existencia de dicho pedido cuando se
terminase de ejecutar la medida concedida o en un acto inmediatamente posterior.
El afectado solo podia apelar la resolucion que concedio la medida, no teniendo
la posibilidad de ejercer su derecho de contradiccion, ya sea de forma posterior ni
de manera diferida.

Posteriormente, el mencionado articulo sufrié una modificacion con el Articulo
Unico de la Ley Nro. 29384, del 28 de junio del 2009, incorporandose la figura de
la oposicién, sumada a la ya clasica figura de la apelacién, con la cual el afectado
de la medida podia ejercer su derecho al contradictorio, pero solo de forma
posterior a la ejecucion de la medida, y nunca de forma previa.

La referida modificacion no hizo ningun tipo de diferenciacion entre las medidas
cautelares y las medidas temporales sobre el fondo, por lo que la vigente
normativa resulta aplicable tanto a los procesos civiles patrimoniales, como a los
procesos de familia con pretensiones vinculadas a la infancia.

Aunado a ello, se tiene que el Cdodigo de los Nifios y Adolescentes no prescribe
un tramite para la concesion de las medidas temporales sobre el fondo, teniendo
Unicamente un articulo remisivo, el nimero 176, el cual establece que las referidas

medidas, como las cautelares, a favor del nifio y del adolescente se rigen por lo
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establecido en este Codigo, pero también en lo prescrito en el Titulo Cuarto de la

Seccion Quinta del Libro Primero del Cddigo Procesal Civil.

I11. Problemética

El nacimiento del Estado Constitucional de Derecho trajo consigo un novisimo
modelo ideoldgico y politico por el cual la constitucién asumioé un rol
preponderante sobre la ley.

Este modelo influencié fuertemente en las diversas ramas del Derecho, generando
consigo que se produzca el fenémeno de la Constitucionalizacion de los Derechos.
Una de las ramas juridicas que ha transitado por este fendmeno es el Derecho
Procesal, generando consigo que el proceso pase a ser visto como un medio para
proteger derechos, pero también como un instrumento que se centre en lo que
busca proteger: la persona humana.

Para que el proceso cumpla tal fin, requiere necesariamente que esté instituido
sobre el pilar del respeto de los derechos fundamentales. Uno de estos es el
denominado derecho al contradictorio, el cual pasa a instituirse como el valor-
fuente del propio proceso, debido a que posibilita el ejercicio de una democracia
participativa y la busqueda de la verdad (Cavani, 2012).

El desarrollo teorico del derecho al contradictorio, sobre la base del entendimiento
que se esta frente a un Estado Constitucional, ha conseguido que este deje de ser
visto Unicamente como una garantia del demandado (contradictorio en el sentido
débil), para pasar a instituirse como un principio que genera que la decision
acogida por el juez haya sido fuertemente influenciada por las partes procesales y
los demés sujetos que guarden relacion con el litigio (Do Passo, 2010)

(contradictorio en sentido fuerte).
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Ahora bien, pese a dicho desarrollo, un problema que sigue latente en la actualidad
es lo concerniente a la intensidad que debe tener el referido derecho en aquellos
casos en los que resulta necesario obtener una tutela satisfactiva anticipada que
esté relacionada con los intereses de los infantes, esto es, cuando se esta frente a
las denominadas medidas temporales sobre el fondo que guarden vinculacién con
los derechos de los menores de edad.

Asi, en el contexto nacional, del contenido del articulo 637 del Codigo Procesal
Civil, que resulta aplicable para la fundabilidad del pedido de medidas temporales
sobre el fondo vinculadas a los derechos de los infantes, se advierte que un sector
de la dogmatica ha sostenido que en dicho dispositivo, el derecho al contradictorio
se ha regulado de forma relativa (Guerra, 2006), debido a que no existe un
contradictorio previo, sino uno diferido a través de la figura de la oposicion.
Frente a la antedicha regulacion, otro sector de la doctrina ha manifestado su
rechazo, pues alegan que el derecho al contradictorio, por su relevancia, debe
efectuarse, como regla, de forma previa, siendo que solo puede ser limitado si
existen determinadas circunstancias justificadas especificas que se sustenten en la
urgencia o en la irreparabilidad del derecho material (Priori, 2006; Alfaro, 2011),
debido a que el contradictorio es el rasgo esencial de todo proceso.

De este modo, se ha explicado que a mayor grado de civilizacion del proceso, se
vuelve mas insoportable que un modo de tutela jurisdiccional sea otorgada
mediante un procedimiento que no se fundamente bajo el principio consistente en
que el juzgador no debe poder fallar si es que antes no ha brindado la oportunidad

a ambas partes de ser oidas (Ariano, 2016).
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Aunado a ello, se tiene que la exigencia del contradictorio previo se refuerza en
estos casos, debido a que toda decision judicial que se adopte, y que repercutird
en los infantes, tendrd que realizarse luego de que el juez haya escuchado a los
involucrados en el conflicto familiar y de haber realizado un ejercicio intelectivo
objetivo. Asi, “el hecho de que sea el juez quien escuche a todos los involucrados,
significa que estos deben tener la oportunidad de participar en el juicio y expresar
su opinion” (Avalos, 2020, p. 92).

En efecto, en pretensiones como las de remocion de tutor, establecimiento o
variacion de tenencia, fijacion, extincion, suspension o variacion de régimen de
visitas y reduccion o variacién de la prestacion alimenticia, tenemos que la
concesion de la medida temporal sobre el fondo no solo involucra al interés del
demandante o del demandado, sino también al de los infantes sobre los cuales
recaera dicha medida; interés superior que terminara siendo gravemente lesionado
si la decision de anticipacion de tutela se ha dado de forma incorrecta por no contar
el juez con la méxima informacion posible, convirtiendo asi al menor de edad en
un mero objeto de litigio (Florian, 2020; BermUdez, 2019).

De este modo, las posiciones antagénicas relatadas tienen gran incidencia en el
derecho fundamental al contradictorio y en el interés superior de los infantes
involucrados en el conflicto judicial, los mismos que justifican que se incorpore a
la normativa peruana el articulo 637-A que estamos proponiendo al Codigo
Procesal Civil.

Asimismo, con esta nueva norma, también nuestro pais continuaria con la
corriente ya iniciada hace mas de 30 afios por otros Estados Constitucionales de

Derecho, los cuales, en sus respectivas leyes procesales civiles, como es el caso
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de Espafia e Italia, han incorporado al contradictorio previo como regla, y al
diferido como la excepcion.

Finalmente, es de precisar que no siempre el contradictorio sera positivo para el
derecho material en juego en el proceso, por lo que serad necesario que se regulen
excepciones que justifiqguen que el mismo sea diferido, estos vendrian a ser la
urgencia de la obtencion de la anticipacion de tutela y el peligro de infructuosidad,

que deben estar debidamente acreditados por el peticionante de la medida.

IV. Conclusiones

Resulta imperioso la incorporacion del articulo propuesto en la normativa procesal
peruana, a fin de que se concrete la justificacion del derecho al contradictorio en
su sentido fuerte, asi como el del interés superior del nifio en su dimension de
norma de procedimiento, en lo concerniente a la regla del contradictorio previo.
Adicionalmente, es necesario que se concrete esta nueva incorporacién para
continuar con la linea de avance legislativo y jurisprudencial de otros paises que
se caracterizan por tener también el modelo de Estado Constitucional de Derecho,

como es el caso de Espafia e Italia.

V. Analisis costo-beneficio

La incorporacion del articulo 637-A al Codigo Procesal Civil no generara ningun
costo o beneficio economico para el Estado, las partes procesales ni para los
infantes involucrados en el litigio; no obstante, si genera un impacto sumamente

positivo en la tutela de los derechos fundamentales de estos dos ultimos, tanto el
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concerniente al derecho al contradictorio en su sentido fuerte, como del interés
superior del nifio, especialmente en su dimension de norma de procedimiento.

En efecto, al establecer como regla el contradictorio previo, y solo como
excepcion el contradictorio diferido, en la tramitacion de la concesion o
denegacion del pedido de medida temporal sobre el fondo vinculada a derechos
de los infantes, lo que se hace es favorecer la reduccion de los errores judiciales
en laadopcion de estas medidas, tanto para el momento en que se adopto la medida
como para el futuro, asi como democratizar en mayor medida el proceso.

De este modo, esta propuesta legislativa resulta beneficiosa a corto, mediano y
largo plazo, tanto a la contraparte de quien peticiond la medida, como a los nifios
o0 adolescentes involucrados al litigio, asi como a cualquier sujeto con legitimo

intereses en las resultas de lo pedido.

V1. Efectos de la norma en la legislacion vigente

Se deja constancia que no existiria ningln grupo de intereses, comunidad o
integrante o colectivo de la sociedad en general, que resulte afectado con la
presente propuesta de ley.

Aunado a ello, tampoco se ocasionara incoherencia interna en la normatividad de
nuestro pais, pues no se ocasionaran derogaciones tacitas, antinomias o
modificaciones expresas o0 tacitas en otros dispositivos normativos, tanto del
Caodigo Procesal Civil, como de otros cuerpos de leyes.

El nuevo dispositivo legal deberia ser de aplicacion inmediata, incluso para los
procesos en tramite a la fecha en la que entre en vigencia; es decir, al dia siguiente

de haber sido publicado en el medio oficial correspondiente.
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INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Tesista: Ms. Bruno Fernando Avalos Pretell

Titulo de la tesis: Interés superior de los menores de edad y el derecho al
contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas
temporales sobre el fondo.

Encuestado: Marco Antonio Celis Vasquez
Grado académico: Maestro en Derecho Civil
Cargo: Juez de Familia de Trujillo

Atendiendo a su vasta experiencia académica y profesional, resulta provechoso
para la presente investigacion conocer su opinion. Por ello, seleccione la categoria

de respuesta de su preferencia colocando una X en la casilla correspondiente:

Escala:
-2 = En total desacuerdo;
-1 = En desacuerdo;
0 = Percepcién Neutral;
1 = En acuerdo;
2 = En total acuerdo.

ITEMS 21-1]0(1]2
Como percibe usted, los siguientes aspectos
El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte), X
es considerado como un derecho fundamental procesal.

El derecho al contradictorio permite que las partes procesales
tengan las mismas oportunidades para probar y alegar, a fin X
de que sea amparada la hipétesis factica que han llevado al
juicio.

El derecho al contradictorio facultaria a que los actos
procesales se desarrollen con conocimiento de todos X
aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algin
tipo de interés en el resultado del referido acto.

En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se discute
algun derecho de los infantes, no solo se encuentra en X
disputa los intereses de las partes procesales, sino también
el de los menores de edad involucrados en el litigio.

Dentro del desarrollo de un proceso de familia, sera el juez
de familia el principal encargado de velar por la adecuada y X
oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio.

Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal X
(proceso de cognicion o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar.

Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin
satisfacer anticipadamente la tutela que se obtendria con la X
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decision definitiva; por tal motivo, serian una manifestacion
de la tutela anticipada.

Los presupuestos para la concesibn de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los
infantes son la necesidad impostergable de quien lo pide, la
firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés superior
del menor de edad involucrado en el litigio.

El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los
infantes permitira que se escuche a la parte demandada, al
menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar
informacidn relevante para la dilucidacion del pedido.

10

Las excepciones que justifican que el contradictorio sea
diferido en la tramitacion de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencion de la anticipacion de la tutela y el
peligro de infructuosidad.

180



INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Tesista: Ms. Bruno Fernando Avalos Pretell

Titulo de la tesis: Interés superior de los menores de edad y el derecho al

contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas

temporales sobre el fondo.

Encuestado: Vanness Avila Loyola

Grado académico: Magister

Cargo: Jueza

Atendiendo a su vasta experiencia académica y profesional, resulta provechoso

para la presente investigacién conocer su opinion. Por ello, seleccione la categoria

de respuesta de su preferencia colocando una X en la casilla correspondiente:

Escala:
-2 = En total desacuerdo;
-1 = En desacuerdo;
0 = Percepcién Neutral;
1 = En acuerdo;
2 = En total acuerdo.

ITEMS

Como percibe usted, los siguientes aspectos

1

El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte),
es considerado como un derecho fundamental procesal.

El derecho al contradictorio permite que las partes
procesales tengan las mismas oportunidades para probar y
alegar, a fin de que sea amparada la hipotesis factica que
han llevado al juicio.

El derecho al contradictorio facultaria a que los actos
procesales se desarrollen con conocimiento de todos
aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algun
tipo de interés en el resultado del referido acto.

En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se
discute algun derecho de los infantes, no solo se encuentra
en disputa los intereses de las partes procesales, sino
también el de los menores de edad involucrados en el litigio.

Dentro del desarrollo de un proceso de familia, sera el juez
de familia el principal encargado de velar por la adecuada y
oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio.

Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal
(proceso de cognicién o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar.

Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin
satisfacer anticipadamente la tutela que se obtendria con la
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decision definitiva; por tal motivo, serian una manifestacion
de la tutela anticipada.

Los presupuestos para la concesion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
los infantes son la necesidad impostergable de quien lo pide,
la firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés
superior del menor de edad involucrado en el litigio.

El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
los infantes permitira que se escuche a la parte demandada,
al menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar
informacidn relevante para la dilucidacion del pedido.

10

Las excepciones que justifican que el contradictorio sea
diferido en la tramitacién de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencién de la anticipacion de la tutela y el
peligro de infructuosidad.
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INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Tesista: Ms. Bruno Fernando Avalos Pretell

Titulo de la tesis: Interés superior de los menores de edad y el derecho al

contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas

temporales sobre el fondo.

Encuestado: Rolando Acosta Sanchez

Grado académico: Magister

Cargo: Juez Superior

Atendiendo a su vasta experiencia académica y profesional, resulta provechoso

para la presente investigacion conocer su opinion. Por ello, seleccione la categoria

de respuesta de su preferencia colocando una X en la casilla correspondiente:

Escala:
-2 = En total desacuerdo;
-1 = En desacuerdo;
0 = Percepcién Neutral;
1 = En acuerdo;
2 = En total acuerdo.

ITEMS

Como percibe usted, los siguientes aspectos

1

El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte),
es considerado como un derecho fundamental procesal.

El derecho al contradictorio permite que las partes
procesales tengan las mismas oportunidades para probar y
alegar, a fin de que sea amparada la hipétesis factica que
han llevado al juicio.

El derecho al contradictorio facultaria a que los actos
procesales se desarrollen con conocimiento de todos
aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algun
tipo de interés en el resultado del referido acto.

En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se discute
algun derecho de los infantes, no solo se encuentra en
disputa los intereses de las partes procesales, sino también
el de los menores de edad involucrados en el litigio.

Dentro del desarrollo de un proceso de familia, sera el juez
de familia el principal encargado de velar por la adecuada y
oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio.

Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal
(proceso de cognicién o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar.

Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin
satisfacer anticipadamente la tutela que se obtendria con la
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decision definitiva; por tal motivo, serian una manifestacion
de la tutela anticipada.

Los presupuestos para la concesion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los
infantes son la necesidad impostergable de quien lo pide, la
firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés
superior del menor de edad involucrado en el litigio.

El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los
infantes permitird que se escuche a la parte demandada, al
menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar
informacidn relevante para la dilucidacion del pedido.

10

Las excepciones que justifican que el contradictorio sea
diferido en la tramitacién de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencién de la anticipacion de la tutela y el
peligro de infructuosidad.

184



INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Tesista: Ms. Bruno Fernando Avalos Pretell

Titulo de la tesis: Interés superior de los menores de edad y el derecho al
contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas
temporales sobre el fondo.

Encuestado: Olegario David Florian Vigo
Grado académico: Doctor en Derecho
Cargo: Juez Superior Titular

Atendiendo a su vasta experiencia académica y profesional, resulta provechoso
para la presente investigacion conocer su opinion. Por ello, seleccione la categoria

de respuesta de su preferencia colocando una X en la casilla correspondiente:

Escala:
-2 = En total desacuerdo;
-1 = En desacuerdo;
0 = Percepcién Neutral;
1 = En acuerdo;
2 = En total acuerdo.

ITEMS 21-1]0(1]2
Como percibe usted, los siguientes aspectos
El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte), X
es considerado como un derecho fundamental procesal.

El derecho al contradictorio permite que las partes procesales X
tengan las mismas oportunidades para probar y alegar, a fin
de que sea amparada la hipétesis factica que han llevado al
juicio.

El derecho al contradictorio facultaria a que los actos X
procesales se desarrollen con conocimiento de todos
aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algin
tipo de interés en el resultado del referido acto.

En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se discute X
algin derecho de los infantes, no solo se encuentra en
disputa los intereses de las partes procesales, sino también
el de los menores de edad involucrados en el litigio.

Dentro del desarrollo de un proceso de familia, sera el juez X
de familia el principal encargado de velar por la adecuada y
oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio.

Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura X
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal
(proceso de cognicion o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar.

Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin X
satisfacer anticipadamente la tutela que se obtendria con la

1
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decision definitiva; por tal motivo, serian una manifestacion
de la tutela anticipada.

Los presupuestos para la concesibn de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los
infantes son la necesidad impostergable de quien lo pide, la
firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés superior
del menor de edad involucrado en el litigio.

El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los
infantes permitira que se escuche a la parte demandada, al
menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar
informacidn relevante para la dilucidacion del pedido.

10

Las excepciones que justifican que el contradictorio sea
diferido en la tramitacion de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencion de la anticipacion de la tutela y el
peligro de infructuosidad.
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INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Tesista: Ms. Bruno Fernando Avalos Pretell

Titulo de la tesis: Interés superior de los menores de edad y el derecho al
contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas
temporales sobre el fondo.

Encuestado: Katherine Dora Granda Fernandez
Grado académico: Maestra
Cargo: Jueza Provisional

Atendiendo a su vasta experiencia académica y profesional, resulta provechoso
para la presente investigacion conocer su opinion. Por ello, seleccione la categoria

de respuesta de su preferencia colocando una X en la casilla correspondiente:

Escala:
-2 = En total desacuerdo;
-1 = En desacuerdo;
0 = Percepcién Neutral;
1 = En acuerdo;
2 = En total acuerdo.

ITEMS 2117012
Como percibe usted, los siguientes aspectos
El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte), X
es considerado como un derecho fundamental procesal.
El derecho al contradictorio permite que las partes X
procesales tengan las mismas oportunidades para probar y
alegar, a fin de que sea amparada la hipotesis factica que
han llevado al juicio.
El derecho al contradictorio facultaria a que los actos X
procesales se desarrollen con conocimiento de todos
aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algun
tipo de interés en el resultado del referido acto.
En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se X
discute algun derecho de los infantes, no solo se encuentra
en disputa los intereses de las partes procesales, sino
también el de los menores de edad involucrados en el litigio.
Dentro del desarrollo de un proceso de familia, serd el juez X
de familia el principal encargado de velar por la adecuada y
oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio.
Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura X
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal
(proceso de cognicién o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar.
Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin X
satisfacer anticipadamente la tutela que se obtendria con la

1
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decision definitiva; por tal motivo, serian una manifestacion
de la tutela anticipada.

Los presupuestos para la concesion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
los infantes son la necesidad impostergable de quien lo pide,
la firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés
superior del menor de edad involucrado en el litigio.

El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
los infantes permitira que se escuche a la parte demandada,
al menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar
informacidn relevante para la dilucidacion del pedido.

10

Las excepciones que justifican que el contradictorio sea
diferido en la tramitacién de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencién de la anticipacion de la tutela y el
peligro de infructuosidad.
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INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Tesista: Ms. Bruno Fernando Avalos Pretell

Titulo de la tesis: Interés superior de los menores de edad y el derecho al

contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas

temporales sobre el fondo.

Encuestado: Hubert Edinson Asencio Diaz

Grado académico: Doctor

Cargo: Juez Especializado de Familia

Atendiendo a su vasta experiencia académica y profesional, resulta provechoso

para la presente investigacion conocer su opinion. Por ello, seleccione la categoria

de respuesta de su preferencia colocando una X en la casilla correspondiente:

Escala:
-2 = En total desacuerdo;
-1 = En desacuerdo;
0 = Percepcién Neutral;
1 = En acuerdo;
2 = En total acuerdo.

ITEMS

Como percibe usted, los siguientes aspectos

1

El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte),
es considerado como un derecho fundamental procesal.

El derecho al contradictorio permite que las partes
procesales tengan las mismas oportunidades para probar y
alegar, a fin de que sea amparada la hipotesis factica que
han llevado al juicio.

El derecho al contradictorio facultaria a que los actos
procesales se desarrollen con conocimiento de todos
aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algun
tipo de interés en el resultado del referido acto.

En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se
discute algun derecho de los infantes, no solo se encuentra
en disputa los intereses de las partes procesales, sino
también el de los menores de edad involucrados en el litigio.

Dentro del desarrollo de un proceso de familia, sera el juez
de familia el principal encargado de velar por la adecuada y
oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio.

Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal
(proceso de cognicién o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar.

Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin
satisfacer anticipadamente la tutela que se obtendria con la
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decision definitiva; por tal motivo, serian una manifestacion
de la tutela anticipada.

Los presupuestos para la concesion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
los infantes son la necesidad impostergable de quien lo pide,
la firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés
superior del menor de edad involucrado en el litigio.

El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
los infantes permitira que se escuche a la parte demandada,
al menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar
informacidn relevante para la dilucidacion del pedido.

10

Las excepciones que justifican que el contradictorio sea
diferido en la tramitacién de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencién de la anticipacion de la tutela y el
peligro de infructuosidad.

190




INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Tesista: Ms. Bruno Fernando Avalos Pretell

Titulo de la tesis: Interés superior de los menores de edad y el derecho al

contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas

temporales sobre el fondo.

Encuestado: Yvonne Lucar Vargas

Grado académico: Magister

Cargo: Jueza de Familia

Atendiendo a su vasta experiencia académica y profesional, resulta provechoso

para la presente investigacion conocer su opinion. Por ello, seleccione la categoria

de respuesta de su preferencia colocando una X en la casilla correspondiente:

Escala:
-2 = En total desacuerdo;
-1 = En desacuerdo;
0 = Percepcién Neutral;
1 = En acuerdo;
2 = En total acuerdo.

ITEMS

Como percibe usted, los siguientes aspectos

1

El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte),
es considerado como un derecho fundamental procesal.

El derecho al contradictorio permite que las partes
procesales tengan las mismas oportunidades para probar y
alegar, a fin de que sea amparada la hipétesis factica que
han llevado al juicio.

El derecho al contradictorio facultaria a que los actos
procesales se desarrollen con conocimiento de todos
aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algun
tipo de interés en el resultado del referido acto.

En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se discute
algin derecho de los infantes, no solo se encuentra en
disputa los intereses de las partesprocesales, sino también
el de los menores de edad involucrados en el litigio.

Dentro del desarrollo de un proceso de familia, sera el juez
de familia el principal encargado de velar por la adecuada y
oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio.

Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal
(proceso de cognicidn o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar.

Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin
satisfacer anticipadamente la tutela que se obtendria con la
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decision definitiva; por tal motivo, serian una manifestacion
de la tutela anticipada.

Los presupuestos para la concesion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
losinfantes son la necesidad impostergable de quien lo pide,
la firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés
superior del menor de edad involucrado en el litigio.

El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los
infantes permitira que se escuche a la parte demandada, al
menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar
informacidn relevante para la dilucidacion del pedido.

10

Las excepciones que justifican que el contradictorio sea
diferido en la tramitacion de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencion de la anticipacién de la tutela y el
peligro de infructuosidad.
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INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Tesista: Ms. Bruno Fernando Avalos Pretell

Titulo de la tesis: Interés superior de los menores de edad y el derecho al
contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas
temporales sobre el fondo.

Encuestado: Félix Enrique Ramirez Sanchez
Grado académico: Magister
Cargo: Juez Especializado

Atendiendo a su vasta experiencia académica y profesional, resulta provechoso
para la presente investigacién conocer su opinion. Por ello, seleccione la categoria

de respuesta de su preferencia colocando una X en la casilla correspondiente:

Escala:
-2 = En total desacuerdo;
-1 = En desacuerdo;
0 = Percepcién Neutral;
1 = En acuerdo;
2 = En total acuerdo.

ITEMS 2011012
Como percibe usted, los siguientes aspectos
El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte), X
es considerado como un derecho fundamental procesal.

El derecho al contradictorio permite que las partes X
procesales tengan las mismas oportunidades para probar y
alegar, a fin de que sea amparada la hipotesis factica que
han llevado al juicio.

El derecho al contradictorio facultaria a que los actos X
procesales se desarrollen con conocimiento de todos
aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algun
tipo de interés en el resultado del referido acto.

En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se X
discute algun derecho de los infantes, no solo se encuentra
en disputa los intereses de las partesprocesales, sino
también el de los menores de edad involucrados en el litigio.
Dentro del desarrollo de un proceso de familia, serd el juez X
de familia el principal encargado de velar por la adecuada y
oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio.

Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura X
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal
(proceso de cognicién o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar.

Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin X
satisfacer anticipadamente la tutela que se obtendria con la

1
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decision definitiva; por tal motivo, serian una manifestacion
de la tutela anticipada.

Los presupuestos para la concesion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
losinfantes son la necesidad impostergable de quien lo pide,
la firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés
superior del menor de edad involucrado en el litigio.

El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
los infantes permitira que se escuche a la parte demandada,
al menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar
informacidn relevante para la dilucidacion del pedido.

10

Las excepciones que justifican que el contradictorio sea
diferido en la tramitacién de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencién de la anticipacion de la tutela y el
peligro de infructuosidad.
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INSTRUMENTO PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Tesista: Ms. Bruno Fernando Avalos Pretell

Titulo de la tesis: Interés superior de los menores de edad y el derecho al
contradictorio como justificadores del contradictorio previo en las medidas
temporales sobre el fondo.

Encuestado: Erick Hamilton Castillo Saavedra
Grado académico: Magister
Cargo: Juez / Docente

Atendiendo a su vasta experiencia académica y profesional, resulta provechoso
para la presente investigacion conocer su opinion. Por ello, seleccione la categoria

de respuesta de su preferencia colocando una X en la casilla correspondiente:

Escala:
-2 = En total desacuerdo;
-1 = En desacuerdo;
0 = Percepcién Neutral;
1 = En acuerdo;
2 = En total acuerdo.

ITEMS 21-1(0(1|2
Como percibe usted, los siguientes aspectos
El derecho al contradictorio, en su sentido moderno (fuerte),
es considerado como un derecho fundamental procesal.

El derecho al contradictorio permite que las partes
procesales tengan las mismas oportunidades para probar y
alegar, a fin de que sea amparada la hipétesis factica que
han llevado al juicio.

El derecho al contradictorio facultaria a que los actos
procesales se desarrollen con conocimiento de todos
aquellos que pudiesen resultar afectados o que tengan algun
tipo de interés en el resultado del referido acto.

En el desarrollo de un proceso de familia, en el que se discute
algin derecho de los infantes, no solo se encuentra en
disputa los intereses de las partesprocesales, sino también
el de los menores de edad involucrados en el litigio.

Dentro del desarrollo de un proceso de familia, sera el juez
de familia el principal encargado de velar por la adecuada y
oportuna tutela del interés del menor de edad involucrado en
el litigio.

Las medidas cautelares tendrian como fin asegurar la futura
eficacia de la decision definitiva en el proceso principal
(proceso de cognicidn o proceso ejecutivo); por tal motivo,
serian una manifestacion de la tutela cautelar.

Las medidas temporales sobre el fondo tendrian como fin
satisfacer anticipadamente la tutela que se obtendria con la

1
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decision definitiva; por tal motivo, serian una manifestacion
de la tutela anticipada.

Los presupuestos para la concesion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de
losinfantes son la necesidad impostergable de quien lo pide,
la firmeza de la demanda y prueba aportada y el interés
superior del menor de edad involucrado en el litigio.

El contradictorio previo en la tramitacion de las medidas
temporales sobre el fondo vinculadas con los derechos de los
infantes permitira que se escuche a la parte demandada, al
menor de edad y a cualquier tercero que pueda aportar
informacidn relevante para la dilucidacion del pedido.

10

Las excepciones que justifican que el contradictorio sea
diferido en la tramitacion de las medidas temporales sobre el
fondo vinculadas con los derechos de los infantes son la
urgencia de la obtencion de la anticipacién de la tutela y el
peligro de infructuosidad.
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