MEDIDAS CAUTELARES SOBRE EL FONDO 

Casos regulados en el código procesal civil.

1. Asignación anticipada de alimentos 
En el proceso sobre prestación de alimentos procede la medida cuando es requerida por el cónyuge o por los hijos menores con indubitable relación familiar. 
El Juez señalará el monto de la asignación que el obligado ha de pagar por mensualidades adelantadas, las que serán descontadas de la que se establezca en la sentencia definitiva. (Artículo 675 CPC)
Es importante analizar que la ley otorga legitimación activa al cónyuge (varón o mujer) respecto del otro cónyuge y a los hijos menores respecto de sus padres, en ambos casos con indudable relación familiar. 
La relación familiar debe acreditarse mediante instrumento público porque así lo exige la ley: la condición de cónyuge, con la copia certificada de la partida de matrimonio del registro de estado civil y la condición de hijo mediante la respectiva copia certificada de la partida de nacimiento. 
En el caso de hijos extramatrimoniales debe constar el reconocimiento en el acta de nacimiento sea que este acto se haya producido voluntariamente o por sentencia declaratoria de la paternidad o de maternidad.
El artículo 387º del Código Civil establece que El reconocimiento y la sentencia declaratoria de la paternidad o la maternidad son los únicos medios de prueba de la filiación extramatrimonial. 
No pueden acogerse a esta alternativa cautelar los hijos matrimoniales mayores de edad, ni los hijos extramatrimoniales no reconocidos, tampoco, los padres respecto de sus hijos. 
Esta es una restricción establecida por la ley, luego cualquier asignación anticipada de alimentos solicitada por alguna de estas personas debe ser declarada improcedente. 
Los hijos menores de edad si bien tienen capacidad para ser parte material en el proceso carecen de capacidad para comparecer por sí mismos, por lo que deben comparecer por medio de su representante legal que en este caso es el padre, la madre o su tutor.

Problema: ¿Podría el padre reclamar alimentos anticipadamente a su hijo mayor de edad, ante una situación de extrema necesidad, y estando acreditada indubitablemente la relación familiar? 
Consideramos que en estas circunstancias, el Juez de Familia tendría que obviar las restricciones del artículo 675º del CPC y preferir normas constitucionales a efectos de garantizar derechos fundamentales del demandante y siempre que las condiciones económicas del hijo demandado le permitan asumir tal responsabilidad alimentaria.

2.-Asignación anticipada y sentencia desfavorable

Si la sentencia es desfavorable al demandante, queda éste obligado a la devolución de la suma percibida y el interés legal, los que serán liquidados por el Secretario de Juzgado, si fuere necesario aplicándose lo dispuesto por el Artículo 567. 
La decisión del Juez podrá ser impugnada. La apelación se concede con efecto suspensivo.(Artículo 676º)
La hipótesis descrita en la norma precitada se produce cuando, la asignación anticipada de alimentos es ordenada a partir de la acreditación de la relación familiar de modo indubitable, y la verosimilitud del derecho alimentario invocado; sin embargo, es posible que el demandado al contestar la demandada desvirtúe la verosimilitud y sustento de la pretensión alimentaria y acredite la inexistencia de la necesidad alegada o demuestre el estricto cumplimento de sus obligaciones alimentarias. 
Ante este panorama el juez no tendría más opción que expedir sentencia declarando infundada la demanda de alimentos. 
La misma hipótesis es la descrita en el artículo 569º del CPC “Si la sentencia es revocada declarándose infundada total o parcialmente la demanda, el demandante está obligado a devolver las cantidades que haya recibido, más sus intereses legales con arreglo a lo dispuesto en el Artículo 567.” 
Normativamente está previsto el mecanismo de recuperación de las cantidades pagadas. En el mismo expediente, previa liquidación incluyendo intereses podrá reclamarse la devolución de las cantidades recibidas. 
Puede asegurarse el pago acudiendo a las opciones cautelares para futura ejecución forzada: embargo, secuestro; sin embargo, la viabilidad y éxito de esta recuperación, por lo general, es sumamente incierta. 
3. Asuntos de familia e interés de menores 
“Cuando la pretensión principal versa sobre separación, divorcio, patria potestad, régimen de visitas, entrega de menor, tutela y curatela, procede la ejecución anticipada de la futura decisión final, atendiendo preferentemente al interés de los menores afectados con ella. 
Si durante la tramitación del proceso se producen actos de violencia física, presión psicológica, intimidación o persecución al cónyuge, concubino, hijos o cualquier integrante del núcleo familiar, el Juez debe adoptar las medidas necesarias para el cese inmediato de los actos lesivos, sin perjuicio de lo dispuesto en el Artículo 53.” (artículo 677º). 
Este artículo contiene dos tipos de medidas cautelares: La medida cautelar regulada en el primer párrafo del artículo que comentamos, es en efecto, temporal sobre el fondo, pues anticipa la ejecución de la futura decisión final respecto de las pretensiones acumuladas, preferentemente en interés de los niños y adolescentes involucrados. Es evidente que no puede anticiparse la ejecución de la disolución del vínculo matrimonial.
La ejecución anticipada de la futura decisión final, como manifestación cautelar, está sustentada en la necesidad de proteger de modo especial a los niños y adolescentes en aplicación del principio del interés superior del niño y adolescente, regulado por el artículo IX del Código de los Niños y Adolescentes. 
La medida contenida en el segundo párrafo corresponde a una de las manifestaciones de la tutela anticipatoria en su expresión autosatisfactiva porque con la ejecución de las medidas dispuestas por el Juez se satisface el interés del afectado, no requiriéndose volver a examinar tales situaciones al momento de expedir sentencia. 
Como es obvio suponer, el Juez solo está en condiciones de dictar las medidas necesarias para el cese inmediato de los actos lesivos, solo si el afectado, directamente o a través de su representante legal, pone en su conocimiento tales hechos y solicita el dictado de las medidas de urgencia correspondientes.
En concordancia con la norma procesal citada, el artículo 177º del Código de los Niños y Adolescentes establece que en resolución debidamente fundamentada el Juez dictará las medidas necesarias para proteger el derecho del niño y del adolescente y adoptará las que sean necesarias para el cese inmediato de actos que produzcan violencia física o psicológica, intimidación o persecución al niño o adolescente. En estos casos el Juez está facultado incluso para disponer el allanamiento del domicilio. 
El artículo 10º de la Ley Nº 26260, Ley de Protección Frente a la Violencia Familiar, aplicable al caso, precisa que las medidas de protección inmediatas que pueden ser adoptadas a solicitud de la víctima incluyen, sin que la enumeración sea limitativa, el retiro del agresor del domicilio, la suspensión de la cohabitación, impedimento de acoso a la víctima, suspensión temporal de toda clase de visitas por parte del agresor, inventario sobre sus bienes y otras medidas de protección inmediata que garanticen su integridad física, psíquica y moral.
Si el proceso fuera sobre violencia familiar, todas las medidas enunciadas, sin duda alguna, tendrían el carácter de anticipadas (temporales sobre el fondo) porque tendrían por finalidad adelantar el contenido de la pretensión central. Sin embargo, en el caso que examinamos (2º párrafo del artículo 677º del CPC) los actos de violencia se producen en el desarrollo de un proceso cuya pretensión central es de separación, divorcio patria potestad, régimen de visitas, entrega de menor, tutela y curatela; por consiguiente el pedido de cese de los actos de violencia y las decisiones judiciales respectivas, en este proceso tienen la calidad de medidas autosatisfactivas, una de las manifestaciones de la tutela anticipatoria.

4.- Separación y divorcio
“En cualquier estado del proceso el Juez puede autorizar, a solicitud de cualquiera de los cónyuges, que vivan en domicilios separados, así como la directa administración por cada uno de ellos de los bienes que conforman la sociedad conyugal” (artículo 680º del CPC) 
¿Es posible anticipar, en vía cautelar, el contenido de la pretensión sobre separación de cuerpos? 
Respondemos afirmativamente puesto que esta pretensión tiene por finalidad suspender los deberes relativos al lecho y habitación y poner fin al régimen patrimonial de sociedad de gananciales, dejando subsistente el vínculo matrimonial (artículo 332º CC). 
Entonces la medida cautelar solicitada por cualquiera de los cónyuges, o por ambos, para autorizárseles a vivir en domicilios separados, o para administrar directamente los bienes que conforman la sociedad conyugal constituye en esencia, la ejecución anticipada de la futura decisión final. Por lo demás, los acuerdos del convenio anexado a la demanda tienen eficacia jurídica, una vez expedido el auto admisorio, sin perjuicio de lo que se disponga en la sentencia; así lo señala el artículo 576° del CPC.
Por consiguiente, bastará la sola petición cautelar para que el juez disponga la ejecución o cumplimento de los acuerdos contenidos en el convenio. Por tal razón son especialmente procedentes las medidas cautelares sobre separación provisional de los cónyuges, alimentos, tenencia y cuidado de los hijos por uno de los padres, por ambos, o por un tutor o curador provisionales; y administración y conservación de los bienes comunes (Artículo 485º del CPC). 
5.- Administración de bienes.

En los procesos sobre nombramiento y remoción de administradores de bienes, procede la ejecución anticipada de la futura decisión final a efecto de evitar un perjuicio irreparable. (Artículo 678º)

En el proceso civil la pretensión de nombramiento o remoción de administrador judicial se tramita mediante el proceso no contencioso denominado administración judicial de bienes. En efecto, este proceso tiene por objeto el nombramiento de administrador judicial; y la aprobación de la relación de bienes sobre los que se va a ejercer la administración.
Los problemas que determinan la necesidad de obtener tutela cautelar anticipatoria se manifiestan en dos momentos: 1º) Durante el proceso de nombramiento de administrador judicial, y; 2º) Durante el cumplimiento de la sentencia. En el primer momento la tutela cautelar anticipatoria consiste en el nombramiento de un administrador provisional mientras el proceso sigue su curso regular, siempre que concurran los presupuestos especiales exigibles para el otorgamiento de esta medida: necesidad impostergable del que la pide, firmeza del fundamento, y suficiencia probatoria. En el segundo momento, el problema ya no radica en la necesidad de contar con un administrador de los bienes sino en la necesidad de su remoción, por haberse excedido, de los límites de las obligaciones establecidas legal o judicialmente, en el ejercicio del cargo, realizando actos de disposición sobre los bienes, sin autorización judicial previa, u otros actos no permitidos por la ley. 
Es cierto que el administrador judicial de bienes sujetos a régimen de copropiedad puede, excepcionalmente, vender los frutos que recolecte y celebrar contratos sobre los bienes que administra, siempre que no implique su disposición, ni exceda los límites de una razonable administración. No obstante, si hubiera necesidad de realizar actos de disposición urgentes, el administrador deberá obtener previamente autorización del Juez, quien podrá concederla de plano o con audiencia de los interesados. (Artículo 780 CPC) 
Los casos previstos en el código civil sobre nombramiento y remoción de administradores de bienes, son los siguientes:

· Declaración judicial de ausencia 
En el proceso de declaración judicial de ausencia el juez ordena dar posesión temporal de los bienes del ausente a quienes serían sus herederos forzosos al tiempo de dictarla en caso contrario procede el nombramiento de un curador. En este caso, a solicitud de cualquiera de los herederos forzosos el juez procede a la designación de administrador judicial. (Art. 54 CC). La anticipación en este caso se refiere a la posesión temporal de los bienes del ausente a los que serían los herederos forzosos, decisión cautelar que será coincidente con los efectos jurídicos emergentes de un proceso de sucesión intestada. 
· Herencia indivisa 
Conforme lo señala el artículo 851º del Código Civil, cabe la posibilidad de que la herencia, mientras permanezca indivisa, sea administrada por el albacea, por el apoderado común nombrado por todos los herederos o por un administrador judicial. 
· Copropiedad 
La administración judicial se instituye a solicitud de cualquiera de los copropietarios para asumir la administración y emprender los trabajos para la explotación normal del bien. Sus servicios son pagados con una parte de la utilidad, y es fijada por el juez observando el trámite de los incidentes. (Art. 973º del CC). Sin embargo, esta regulación sobre la vía procedimental, actualmente no existe, siendo aplicable el proceso no contencioso sobre nombramiento de administrador de bienes.

6.-Desalojo
En los procesos de desalojo por vencimiento del plazo del contrato o por otro título que obligue la entrega, procede la ejecución anticipada de la futura decisión final, cuando el demandante acredite indubitablemente el derecho a la restitución pretendida y el abandono del bien. (Artículo 679º) 
Solo procede la ejecución anticipada de la futura decisión final, en los procesos de desalojo, siempre que concurran los presupuestos siguientes: 
a) Que la causal invocada sea por vencimiento del plazo del contrato; o por otro título que obligue la entrega. Luego, formalmente, no procede en aquellos casos de resolución del contrato previstos en el artículo 1671 del Código Civil. 
b) El demandante acredite de modo indubitable el derecho a la restitución pretendida y el abandono del bien. 
Nos encontramos frente a un proceso de desalojo iniciado por la causal antedicha, en el que el abandono del inmueble cuya restitución reclamamos pudo haberse producido antes del inicio del proceso o después de formalizado éste.
Precisamente, ante la eventualidad señalada, es que la demanda debe ser notificada, en la dirección domiciliaria indicada en la demanda, y además en el predio materia de la pretensión restitutiva, precisamente porque el arrendatario podría tener en la actualidad como dirección domiciliaria un inmueble diferente al que le fue arrendado.(Artículo 589 CPC).
Si el abandono del bien se produjo antes de la presentación de la demanda de desalojo puede acreditarse tal hecho con el expediente de prueba anticipada sobre inspección judicial (Artículo 295º del CPC); de otro modo, podrá acreditarse el abandono con una constatación policial.
El amparo de la pretensión cautelar temporal sobre el fondo (ejecución anticipada de la futura decisión final), además de la acreditación del abandono del bien, exige en todas las circunstancias, la acreditación indubitable de la restitución pretendida, todo lo cual se desprende del sustento probatorio. 
¿Podría solicitarse la ejecución anticipada de la decisión final si el proceso de desalojo está sustentado en una causal distinta de la conclusión del plazo de arrendamiento? 
Nuestra respuesta es afirmativa, puesto que no existe fundamento alguno que permita mantener una situación cuyas condiciones de validez jurídica y fáctica han desaparecido. Si está acreditado verosímilmente el derecho a la restitución y el abandono del bien, nada impediría el otorgamiento de la tutela cautelar reclamada, por lo demás la norma comentada deja abierta esta posibilidad al indicar que procede la entrega anticipada del bien objeto de desalojo no solo por la causal de vencimiento de contrato sino incluso por otro título que obligue a la restitución pretendida.
¿Podría solicitarse esta medida antes de iniciarse el proceso principal? 
Respondemos negativamente porque la pretensión restitutoria de la posesión tiene naturaleza cognitoria, su tratamiento procesal en nuestra legislación, aunque sumarísima, requiere de la formalización del contradictorio a través del emplazamiento con la demanda, solo de este modo, podría pensarse en la viabilidad de una medida cautelar tan extrema como es la ejecución anticipada de lo que se va a resolver en la futura decisión final. 

7.- Devolución de bien en el despojo

En el interdicto de recobrar, procede la ejecución anticipada de la decisión final cuando el demandante acredite verosímilmente el despojo y su derecho a la restitución pretendida. (Artículo 681º).

La pretensión interdictal restitutoria de la posesión a causa de un acto de despojo se tramita en el proceso sumarísimo y tiene como finalidad reponer al demandante en el derecho de posesión del que fue privado y acumulativamente, si hubieran sido demandados, el pago de los frutos y de la indemnización correspondiente (Artículo 604º CPC) Pues bien, la medida cautelar busca anticipar el contenido de la decisión final del interdicto de recobrar, restituyendo a la víctima del despojo, la posesión del bien; en modo alguno podría anticiparse el pago de los frutos mucho menos la indemnización.
Según el texto legal, el otorgamiento de la tutela cautelar reclamada requiere que el demandante pruebe dos situaciones concurrentes: 
1º) La prueba verosímil del despojo. 
La prueba del despojo es el presupuesto fáctico central para el eventual amparo de esta pretensión cautelar. Los medios probatorios posibles pueden ser una constatación policial, fotografías, filmaciones u otro medio de prueba incluyendo testigos, podrían ser suficientes para este fin; debe tenerse en cuenta que la ley no exige acreditación plena de este hecho, exige acreditación verosímil del mismo. 
2º) Acreditación del derecho a la restitución.
La acreditación verosímil del derecho a la restitución pretendida es el presupuesto jurídico complementario y concurrente del primer hecho. Es la acreditación de un derecho y no de un hecho. Debe acreditarse el derecho a la restitución de la posesión sobre el bien, aunque ésta sea precaria, puede probarse esta situación mediante medios probatorios documentales públicos o privados.

En suma, los medios probatorios deben estar referidos, exclusivamente, a probar la posesión y el acto perturbatorio o desposesorio o su ausencia en el caso del demandado. 
¿Si se anticipa los efectos de la sentencia restituyendo la posesión al despojado podría el juez dar por concluido el proceso de interdicto de recobrar, expidiendo sentencia anticipadamente, sin requerir de audiencia única? 
Consideramos que tal opción sería viable, siempre que la acreditación de los dos extremos mencionados: despojo y derecho a la restitución posesoria, no admitiesen duda alguna; es decir, solo cuando para el otorgamiento de la tutela cautelar reclamada se habría llegado a niveles probatorios cercanos a la certeza judicial y siempre que la resistencia del emplazado fuese meramente formal, desprovista de todo sustento probatorio. Por lo demás, esta opción procesal, no está prevista como una alternativa ordinaria, por lo que se requeriría de una adecuada motivación invocando especialmente los principios que rigen los objetivos del proceso y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
