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RESUMEN

Investigacion desarrollada con el objetivo de proponer la inclusién de la medida cautelar de
oficio para reducir el desigual usufructo anticipado en el proceso de Division y Particion de
la masa hereditaria, en la legislacion y &mbito nacional en el afio 2021. El estudio es de
tipo descriptivo - explicativo por su alcance, por su enfoque es cuantitativo, por tipo de
investigacion juridica es propositiva y el disefio es no experimental; la poblacion constituida
por las normas, jurisprudencia y legislacién comparada, relativas a las medidas cautelares
para reducir el desigual usufructo en los procesos judiciales de Division y Particion de la
masa hereditaria en beneficio de los herederos y complementariamente los operadores de
justicia (jueces y fiscales especializados en lo civil y familia, abogados y policia) de la
jurisdiccién del Distrito Judicial y Fiscal de Lima Norte, mientras la muestra fueron las
normas, 10 jurisprudencias, 5 legislacion comparada, 3 jueces en lo civil, 2 jueces de
familia, 5 fiscales en lo civil y familia, 5 policias comisarios y 5 abogados; la muestra
seleccionada fue no probabilistica mediante la técnica de muestreo por conveniencia.
Datos recopilados mediante la técnica de analisis documental, utilizando como instrumento
la guia de analisis documental; complementariamente la técnica de la entrevista, mediante
el instrumento guia de entrevista estructurada; y, la técnica de la encuesta, utilizando como
instrumento el cuestionario tipo Likert de 12 items (Medida cautelar y Usufructo), con
respuestas cerradas de seleccion mudltiple (5 respuestas). Se llegd a determinar la
necesidad de inclusién de la medida cautelar de oficio para el usufructo anticipado en el
proceso de Division y Particion de la masa hereditaria; asi como el vinculo con las normas,
jurisprudencia y Acuerdo Nacional, relativas a la herencia y los problemas derivados entre

los herederos.

En base a la mencionada necesidad se ha disefiado una propuesta de ley para incorporar
la medida cautelar de oficio para el usufructo anticipado en el proceso de Division y
Particion de la masa hereditaria, el cual se pone a disposicion buscando contribuir en la
reduccion de la desigualdad en el uso y disfrute de la herencia durante el proceso judicial

en alusion.

Palabras Claves: Herederos, Masa hereditaria, Medida cautelar, Particién judicial,
Usufructo.

Vi



ABSTRAC

Research developed with the aim of proposing the inclusion of the ex officio precautionary
measure to reduce the unequal usufruct anticipated in the process of Division and Partition
of the hereditary estate, in the legislation and national scope in the year 2021. The study is
descriptive. - explanatory by its scope, by its approach it is quantitative, by type of legal
research it is propositional and the design is non-experimental; the population constituted
by the norms, jurisprudence and comparative legislation, relative to the precautionary
measures to reduce the unequal usufruct in the judicial processes of Division and Partition
of the hereditary mass for the benefit of the heirs and, in addition, the justice operators
(specialized judges and prosecutors in civil matters and family, lawyers and police) of the
jurisdiction of the Judicial and Fiscal District of Lima Norte, while the sample was the norms,
10 jurisprudence, 5 comparative legislation, 3 civil judges, 2 family judges, 5 prosecutors in
civil and family matters, 5 police commissioners and 5 lawyers; the selected sample was
non-probabilistic using the convenience sampling technique. Data collected through the
document analysis technique, using the document analysis guide as an instrument; In
addition, the interview technique, using the structured interview guide instrument; and the
survey technique, using the 12-item Likert-type questionnaire (Precautionary Measure and
Usufruct) as an instrument, with closed multiple-choice responses (5 responses). The need
to include the ex officio precautionary measure for the anticipated usufruct in the process
of Division and Partition of the hereditary estate was determined; as well as the link with the
norms, jurisprudence and National Agreement, relative to the inheritance and the derived

problems between the heirs.

Based on the aforementioned need, a bill has been designed to incorporate the ex officio
precautionary measure for the anticipated usufruct in the process of Division and Partition
of the hereditary estate, which is made available seeking to contribute to the reduction of
inequality in the use and enjoyment of the inheritance during the judicial process in

reference.

Keywords : Heirs, Hereditary estate, Precautionary measure, Judicial partition, Usufruct.
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.  INTRODUCCION

La presente investigacion es con relacion a los casos de sucesion intestada
donde la masa hereditaria dejada es a favor de los herederos forzosos,
constituido por los hijos y descendientes, a falta de ellos, por los padres y
ascendientes, incluyendo al conyuge sobreviviente si hubiera, en ausencia de los
antes nombrados, en orden de prelacién continlan con derecho, los parientes

consanguineos hasta el cuarto grado de consanguinidad.

Surge el problema, cuando los herederos forzosos no llegan a acuerdos sobre la
adjudicacién de la masa hereditaria y alguno o algunos de los herederos tiene la
posesidon de todo o una gran parte, argumentando su propia verdad restando el

derecho de otro u otros herederos.

Es asi que, agotando las vias correspondientes, inician un proceso judicial de
Divisién y Particién de la masa hereditaria, que normalmente se desarrolla en un
periodo de largo plazo y mucho mas, con el consecuente usufructo de los bienes

por parte de los herederos poseedores.

En ese lapso de tiempo, hay una serie de ocurrencias como conflictos familiares
con consecuencias lamentables y hasta consecuencias fatales que corroen la
integridad de la familia, la cultura de paz y la seguridad ciudadana, también
herederos pasan muchas necesidades y algunos fallecen sin haber disfrutado de

la herencia.

Bajo este contexto, el presente estudio pretende proponer la inclusion de la
medida cautelar de oficio para reducir el desigual usufructo anticipado en el
proceso de Division y Particion de la masa hereditaria después de determinar la
necesidad de su inclusion en la legislacion nacional. Para su mejor comprension,
la presentacion del estudio contiene: En el primer capitulo, se describe la realidad
problematica, los antecedentes de investigacion y las teorias relacionadas, se
formula el problema, plantea la hipotesis y los objetivos, la justificacion e
importancia. En el segundo capitulo, se desarrolla lo relacionado al material y

metodologia empleada; es decir tipo y disefio de la investigacion, poblacion y
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muestra, operacionalizacion de las variables, técnicas e instrumentos utilizados
y técnicas para el procesamiento y analisis de la informacion. En el Tercer
capitulo, se presentan los resultados de la investigacion; considerandose en
funcion de los objetivos especificos planteados; complementandose con la
discusion de los resultados. Finalmente, se presentan las conclusiones,

recomendaciones, bibliografia consultada y los anexos pertinentes.

1.1 Realidad Problematica.

A nivel internacional el derecho de usufructo es reconocido en muchos
paises que coinciden en establecer por un lado como derivado de la
propiedad de un bien y por otro, como el derecho de uso y disfrute de la
propiedad, pero en cuanto al equitativo beneficio del usufructo anticipado de
la herencia por los herederos forzosos en un proceso judicial de sucesion
intestada, existe diferencias y obviamente conflictos de interés segun sus
realidades en unos mas que en otros concitando la atencién de los

legisladores.

Dumas (2018) en Ecuador, luego de realizar el andlisis de contenido de
las normas, estudio de casos, andlisis de legislacion comparada, entre otros,
encontr6 como problema concreto la necesidad de mayor difusion, para
disfrutar bienes y conservarlos, al derecho de usufructo. Sostiene que el
usufructo figura en la voluntad del hombre o en ley, formas resultantes de las
maneras de las acciones y voluntad del hombre, y clasifica el usufructo en
legal y convencional. Asimismo, explica que una causa de extincion del
derecho de usufructo es el abandono en tres afos para el caso de muebles
y diez afios para los inmuebles con derecho habientes presentes y veinte

anos con ausentes.

La consolidacion de la propiedad esta ligada al nudo propietario, el cual
espera que se cumpla el plazo del usufructo. La duracién del usufructo puede
ser por cierta cantidad de tiempo, es el constituyente quien puede fijarlo, de
no fijarse este tiempo, el usufructuario constituird su derecho por toda la vida;

en caso de ser fundacion cualquiera o corporacién, este plazo no puede
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superar los treinta afios. De fallecer el usufructuario antes de cumplirse el
tiempo determinado, no existe posibilidad de herencia por parte de los
herederos en el tiempo que quedase porque no se puede transferir el
usufructo por abintestato o testamento. Una vez muerto el usufructuario,

llega a su fin el usufructo.

En Paraguay, la ley Nro. 1337 aprobo el Codigo Procesal Civil, en lo
gue respecta a lo relacionado con la sucesion intestada y la adjudicacion de
la herencia, establece que los herederos forzosos deben recibir los bienes
resultantes de la sucesion una vez realizada la declaratoria de herederos
otorgando la posesién a quienes no la tuvieren y si hubiera pedido de parte,
la justicia designard en audiencia, un administrador provisional entre el
coényuge supérstite o heredero que acredite mayor aptitud para el cargo o de

existir oposicion de intereses se designara un tercero.

Para mayor detalle, el juez al realizar la declaratoria de herederos, lo hara en
concordancia con el Art.741 referida a la providencia de apertura y citacion a
los interesados con cédula de notificacion u oficio a todos los herederos con
habitacion conocida que residan en el pais, para que, durante sesenta dias,
y contados desde la primera publicacién de edictos por diez dias, pueden
apersonarse para la reclamacion de sus derechos. La declaratoria de
herederos segun el Art. 742, precisa que una vez se cumple el plazo y los
tramites referidos en anterior articulo y que los sucesores acrediten sus
derechos, la declaratoria de herederos sera dictada por el juez, previa vista

al Ministerio Fiscal y al Pupilar en su caso.

La materializacion de la posesion de la materia hereditaria es concordante
con el Art.743 que versa de los efectos de la declaratoria, dando lugar a los
herederos copropietarios, ejercer el derecho de usufructo de la parte
adjudicada por el juez mientras dure el proceso judicial para la particion

definitiva con que se extinguira el usufructo.

En Espafia, Ibafies (2020), en su articulo de investigacion de Medidas

Cautelares en el Proceso Civil, revela la existencia de un riesgo en la
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efectividad de las sentencias y por ello plantea como objetivo mantener la
integridad en una situacion de la tutela judicial efectiva que se presuma
puede verse perjudicada, para esto se toman en cuenta las medidas
cautelares. Dice que se conoce el momento de pedir las medidas cautelares,
entre ellos en caso de herencia, de existir sospecha que algun coheredero
pueda llevarse los bienes; frente al embargo del capital social de la empresa,
por el temor al consecuente desgobierno; ante la falta de pago de un cheque,
ante la incertidumbre que el deudor devenga en el no cumplimiento de sus

obligaciones, y en muchos otros casos.

Explica la forma como se regulan las medidas cautelares, con caracter
general, en el art. 721 y siguientes de la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil).
La ley antes mencionada en su art. 762, regula para los procedimientos por
incapacidad, toda medida cautelar que pueda ser usada, casos en que las
medidas cautelares se pueden adoptar de oficio o a instancia de parte y como
ejemplo trae la intervencion del caudal hereditario como cautelar previa a la

particion de herencia.

En Bolivia, Barona (2015), nos indica que toda medida cautelar es una
instancia de parte sin posibilidad de hacerlo de oficio a excepcién en los
interdictos y modificaciones de tutelas cautelares y por ello recomienda
impulsar la tutela cautelar a fin de obtener una justicia rapida y eficaz
generando gran expectativa en los ciudadanos por cuanto la mision del
cautelar es garantizar que la sentencia sea efectiva y se cumpla en el

proceso principal aun cuando se produzca la acumulacion.

Entre los articulos 325 al 337 del Cédigo Procesal Civil, se enumera cada
medida cautelar especifica por ambos lados en el articulo 324 se permite
medidas cautelares genéricas en los casos que se presenten asegurando
temporalmente que se cumpla la sentencia. Dicha norma, permitira al juez
de oficio, dar por caduca la medida cautelar dictada a pedido de parte,
cuando dicho pedido se haya interpuesto antes del proceso principal y la
vigencia de 30 dias hubiera vencido sin que se haya iniciado la demanda

principal.
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En Colombia, en el afio 2017 se registré un detrimento patrimonial de
demandantes en un proceso de sucesion, al conocerse en la rendicién de
cuentas del secuestre (administrador judicial) se observé que faltaban
$50'176.534, correspondiente al dinero recibido por arrendar los bienes que
un juzgado de familia de Ibagué habia dispuesto por medida cautelar el
embargo, secuestro y adjudicacion al administrador para la debida

conservacion.

En el caso mencionado, la actividad del secuestre fue indiferente para el juez,
ocasionando una minusvalia al patrimonio de los demandantes. Por este
hecho lamentable en que los herederos copropietarios no ejercieron su
derecho de usufructo, cumpliendo la medida dispuesta por el juez, después
de haberlo demandado, consiguieron por sentencia del Consejo - Sala de lo
contencioso administrativo, que se declare patrimonial y solidariamente
responsables a la Nacion — Rama Judicial, debido a la mala aplicacién de la
justicia incurrida mediante el uso de medidas cautelares durante el proceso
de sucesion adelantado por el Juzgado Quinto de Familia de Ibagué.
También la sentencia resolvié condenar un pago por parte de la Nacion —
Rama Judicial, por concepto de perjuicios materiales, el monto de
$11'370.121,66 en beneficio de cada demandante. Jurisprudencia Bogota
Radicacién namero: 73001-23-31-000-2010-00285-01(42796) del
10/05/2017 (Consejo de Estado, 2017).

Si bien se dictdo la medida cautelar anticipada, hubiera sido necesario
adjudicar los bienes inmuebles a los coherederos o lo usufructien
equitativamente, percibiendo los frutos mensualmente por intermedio del
secuestre, hasta que se produzca la sentencia y ejecucion de la particion,

evitandose la responsabilidad por la defectuosa administracion judicial.

En el Perq, en lo relacionado al ejercicio del derecho a usufructo, Leyva
(2019), sostiene que hay insatisfaccion de quienes buscan tutela judicial
debido al contenido insuficiente de realidades en nuestro orden juridico y por

poseer litigio con resultados inconclusos. Se pregunta ¢Es necesario un
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cambio a nivel de instituciones, de normas o de practica? Y responde que el
primero y el segundo desde un punto de vista del objeto traeria complicacion
y demora en su aplicacion, en cambio el tercero, viéndolo subjetivamente
haria que el juez ejecutara toda accion, apartando el enfoque tedrico, y
enfocandose mas en los hechos reales con ello defenderia al poder judicial,
gue en el 2018 en encuesta de IPSOS, tuvo una desaprobacion de la
poblaciéon del 84% principalmente por insatisfaccion de los usuarios
afectados por la demora de las sentencias, retraso en el proceso y poca
eficacia obtenida dando una sensacion de injusticia.

Para los procesos civiles propone las medidas cautelares de oficio para
salvaguardar y garantizar la preservacion de la tutela judicial efectiva. Sin
excluir que se sigan brindando a pedido de parte, en la busqueda de que el
juez preste su colaboracion, si es que no es solicitada, en caso contrario es
probable que, finalizando el proceso, el cumplimiento de la sentencia no se

lleve con normalidad.

Para procesos de familia existe un limitado alcance de la anticipacion de la
tutela cautelar efectiva de alimentos. Chipayo (2019). Dice que se debe
permitir realizar medidas cautelares de oficio, dejando atras las de parte,
predominando la tutela judicial efectiva, brindandole a las resoluciones
judiciales un contenido real, ya que debido a la falta de su cumplimiento

estaban obsoletas.

Por su parte, Diaz (2019), en el 2018 en el distrito Lima Norte, la medida
cautelar en el régimen de visita y el interés superior del nifio; encuentra que
hay el derecho por el cual el padre pueda visitar a su hijo, que es obstruido,
y el interés superior del nifio se ve vulnerado por la demora inutil al pedido
de aplicacion de esta medida cautelar. Al advertir el vacio existente,
establece la necesidad que el juez aplique en los regimenes de visita una
medida cautelar de oficio, en ese sentido el Estado es quien debe proteger

para que no se vulnere el derecho del nifio.

En el ambito local, hay jurisprudencia que retrasa el usufructo de los

15



bienes de la herencia en perjuicio de los herederos forzosos y por
consiguiente el riesgo de la vida y salud de estos en sus relaciones
interpersonales familiares que ha costado en muchos casos la vida, a
consecuencia de la pugnas por la posesion y propiedad de la herencia,
teniendo un costo social derivado de los delitos de sicariato, homicidios,
lesiones por lucro; y el deterioro del nucleo de la sociedad, por violencia

familiar, etc.

Asi lo establece el Pleno Jurisdiccional Distrital en materia Civil y procesal
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Este realizado el 24 de
noviembre del 2017 al acordar que, si las partes tienen como objeto de
debate la division fisica de ambiente de un inmueble, la sentencia por parte
del juez no debe darse sobre el mismo, esto corresponde a la etapa de
ejecucion; de esta manera se resolvera en sentencia Unicamente sobre los

porcentajes.

Dictada la sentencia en los procesos de Division y Particion de la masa
hereditaria, cuando no hay un acuerdo entre los coherederos, para la
ejecucion de dicha sentencia, transcurre otro tiempo similar o mayor que el
requerido para la aludida sentencia, siendo traumética la nueva espera con
el consecuente desigual usufructo de la herencia, por tener la posesiéon de
los bienes uno o so6lo unos cuantos herederos forzosos, mientras los otros
vulnerables o respetuosos de las normas y decisiones judiciales sufren de
impotencia por la injusticia e indiferencia de los jueces, sin contar los estados

de necesidad que puedan estar pasando.

Entre las evidencias de la problematica en estudio, frecuentemente
los medios de comunicacion social dan cuenta, por ejemplo lo visto en
Buenos Dias Peru programa de Panamericana TV edicion del 25/03/2021
con el titular “CAE PELIGROSO HAMPON ALIAS "GATILLO FLOJO" POR
DENUNCIAS DE TENTATIVA DE HOMICIDIO” e informan que el 17/03/2021
agentes de la Policia Nacional lograron la captura de Jerson Stalin Mayhua
Osorio, alias “gordo jerson” o “gatillo flojo”, por contar con tres denuncias por

tentativa de homicidio con arma de fuego, incautandosele un revolver calibre
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1.2

38. Cay0 junto a quien seria su complice, Luis Enrique Mateo Tello. Una de
las denuncias que pesan sobre “Gatillo flojo”, es por atentar contra la vida de
su propio padre, quien lo denuncié ante las autoridades. Segun la denuncia

policial, el motivo habria sido el cobro de una herencia.

Otra evidencia es el articulo realizado en el diario oficial EI Peruano, edicion
25/05/2021, que da cuenta del incremento de casos de sucesion intestada,
informado por Arturo Subiria Ruiz, magistrado en el Tercer Juzgado Civil de
la Corte del Callao, que sefiald, durante el programa digital “Hablando de
Justicia”, que los procesos judiciales por herencias se han incrementado
como consecuencia de los decesos repentinos por el contexto de la
pandemia. Explicé que la importancia de un testamento radica en que el
testador previamente expresa su voluntad de entregar bienes patrimoniales
a los herederos legales, con lo que se previenen futuros conflictos. Recalco
gue la reparticion de herencia es equitativa entre los hijos del testador, ya
sean producto de relaciones matrimoniales, extramatrimoniales y adoptados
(Subiria, 2021).

En el diario La Republica, edicién del 10/07/2021 dan cuenta con el titular
“Sicarios ingresan a una vivienda y asesinan a balazos a madre e hijo”. En
el contenido del articulo periodistico informan que el motivo por el que habria
ocurrido el horrendo crimen fue por una herencia de un negocio de ferreteria
en el que los hermanos del fallecido de la viuda, que fue asesinada en este

evento, se estarian disputando la propiedad (Chumpitaz, 2021).

Los conflictos que se prevendrian estan referidos en gran medida al
desigual usufructo de los bienes de la herencia en tanto se ventilen los

procesos judiciales de sucesiones, Division y Particion.

Trabajos previos

1.2.1 A nivel Internacional

Nieto (2018) en la tesis con titulo “El usufructo de acciones y
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participaciones sociales”, para la obtencién del grado de doctor en derecho
en la Universidad de Valencia en Espafia, de tipo de investigacion exégesis,
plantea como obijetivo, el estudio del fendmeno usufructuario con respecto a
su importancia sobre los aspectos de la vida social mas importantes;
encuentra que en la edad media hay una extension del término usufructo al
derecho transmisible a los herederos permitiendo el uso por largo tiempo de
fundos, los cuales, su propiedad, se podia transmitir formalmente a sefiores
feudales y monasterios, influenciado por el derecho germénico. Empero, en
los siglos Xl y XIlll se dio una recepciéon que recompuso la idea justinianea
del usufructo que ampliamente incluia usufructo, uso y habitacién en contra

del dominium plenum la nuda propietas y el ususfructus.

Nos dice que en el articulo 467 del Cdédigo Civil espafiol se establece que el
“Usufructo brinda derecho de disfrutar todos bienes ajenos bajo la obligacion
de mantener su forma y substancia, a menos que la ley o el titulo de

constitucion autoricen otra cosa’.

Como conclusiones en su investigacion tiene, el derecho de usufructo esta
ubicado entre los derechos reales limitados, que permite el goce vy disfrute,
teniendo como origen el derecho romano. Los derechos corporativos o
sociales (acciones y participaciones sociales) estdn comprendidos en el

derecho real de usufructo.

Mejia (2016), su estudio titulado “ Necesidad de respetar el derecho
del tanto del conyuge supérstite que haya desempeiiado trabajo en el hogar,
al concurrir a la sucesion legitima y su regulacion en el Cdodigo Civil del
Estado de México en vigor”, para la obtencion del titulo de licenciado en
derecho en la Universidad Autonoma del Estado de México, de tipo de
investigacion exploratorio, plantea como objetivo establecer problemas
legales en el patrimonio familiar al momento de incluirse en la sucesion
legitima y si soélo intervienen adultos. Halla la necesidad de erradicar la
desigualdad de género y abusos de integrantes de familias, situaciones
desfavorables a las mujeres dedicadas el trabajo doméstico. La herencia

otorga derechos a los que no se lo ganaron, también permite un estado
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vulnerable.

Una situacion que interesa al derecho, fuera de entregar bienes y derechos
a los que no deberian, es la familia como origen de todo, de la educacion,
los valores, el esfuerzo, la disposicion, entre muchos otros, todos ellos se
han perdido, y en algunos casos no depende de la familia, sino de una
comunidad diferenciada por pensamientos influyentes en algunos que traen
como preocupacion la pérdida de valores en la familia siendo necesario la
normativa para reconocer el trabajo en el hogar y respetar a los padres,

originarios propietarios de los bienes.

En sus conclusiones esta, las disposiciones reformadas aboliendo la
desconsideracion de la mujer, dandole valor a sus acciones en el hogar y
grupo familiar. Los cambios de conceptos e instituciones en el tiempo
tuvieron la finalidad de adaptacion a las necesidades de la sociedad por ello
incorporaron disposiciones y reformas de algunas existentes. La ley civil del
estado de México no adjudica al padre o madre supérstite derechos sobre su
patrimonio en el que trabajo, tampoco limita en la herencia de los hijos que
obraron mal con sus progenitores. Necesidad de consolidar los valores en el
nacleo familiar contra la ingratitud, desconsideracion y falta de solidaridad de

los hijos con sus progenitores, incorporando normas en el proceso sucesorio.

Coello (2016) en su estudio titulado “La venta de los bienes
hereditarios y el derecho a la sucesion”, para la obtencion del titulo de
abogado en la Universidad Técnica de Ambato en Ecuador, de tipo de
investigacion propositivo critico, su objetivo, investigar la venta de los bienes
hereditarios realizada por un heredero, excluyendo a otro heredero. Obtiene
los siguientes resultados: Son desconocidos en la ciudadania ambateiia los
principios, parametros y objetivos del patrimonio de una persona,
incumpliendo con la Constitucidon ecuatoriana y el Codigo de Procedimiento
Civil. ElI 25% de encuestados desconocen qué son bienes. ElI 10%
desconocen los planteamientos basicos de la sucesion. El 70% afirma
conocer el porcentaje de herencias vendidas, lo que expele a los legitimos

sucesores. ElI 75% tiene conocimiento de los bienes inmuebles y 25% no
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conocen los lineamientos basicos de los bienes inmuebles. ElI 80 % conoce
el principio fundamental del derecho hereditario. El 65% conoce el
lineamiento basico del nivel de dificultad en el juicio ordinario de

reivindicacion de cuota hereditaria.

Sus conclusiones son: Los ciudadanos en general ignoran los principios,
parametros y objetivos que dejan fuera a los legitimos sucesores y por ende
no cumplen la Constitucion, el Cédigo de Procedimiento Civil y el Cadigo
General de Procesos. Las Unidades Judiciales incumplen la regulacion de
los procedimientos ordinarios en juicios por cuota hereditaria y los
ciudadanos desconocen de principios y derechos por cuota hereditaria.
Debido a su ignorancia o engafio existe mucha vulneracion en los derechos
de sucesores universales, quienes se afectaron con el desgravamen de su
patrimonio. El Estado con los administradores de justicia y estudiosos del
derecho deben socializar con la poblacion, los derechos universales de la

sucesion.

Mufioz (2014) en su estudio titulado “La seguridad juridica en la
posesion efectiva y proyecto de reforma en el ordenamiento juridico de la
Legislacion ecuatoriana” para obtener su titulo de abogada en la Universidad
Central en Ecuador, tipo de investigaciéon descriptiva, plantea como objetivo,
la propuesta de la creacién de un innovador orden juridico para que la

posesién efectiva tenga seguridad juridica.

Como resultados de su investigacion en campo se establecio: En la
actualidad, el tramite notarial y judicial, no garantiza los legitimos derechos
de los herederos. Personas inescrupulosas pasan por herederos logrando
la declaracion de posesion efectiva debido a la alta negligencia y poco
cuidado por parte de los Notarios Publicos. La posesion efectiva puede ser
obtenida empleando falsificacion de documentos por tecnologia avanzada.
No hay una interconexion entre las bases de datos del Registro Civil y el
Registro de Propiedad, con las notarias publicas, debilidad aprovechada por
los estafadores. El Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social,

altamente garantista se ve afectado por la inseguridad juridica.
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Concluye que el derecho de herencia es semejante al de propiedad, es un
derecho real al dominio que se ejerce por la accion de peticion de herencia
o sin ella dado que el causante trasmitird su derecho de herencia. El dominio,
la posesion, otros derechos y obligaciones se transfieren a los herederos
desde la muerte del causante, no pudiendo disponer de inmediato, al requerir
cumplir algunos tramites, y cuando hay coherederos mediante la particion
judicial o extrajudicial. S6lo el 20% de causantes deja testamento mientras
gue el 80% no, siendo necesario perfeccionar la legislacion de sucesioén. La
ley interviene para suplir vacantes a falta de titular y rectificar errores de
exclusién de sus asignatarios o bienes. La declaracién de apertura de la
sucesioén y los inventarios tienen como fin la tributacion por cada heredero,
siendo competente el procurador de sucesiones para determinar el

gravamen de impuestos.

lturralde (2013) en su tesis titulada “La extincién del usufructo y la
consolidacion del derecho de propiedad ante un notario publico”, para la
obtencion del titulo de abogada en la Universidad Regional Auténoma de los
Andes en Ecuador, cuyo tipo de investigacion es deductivo-inductivo,
historico-l6gico y analitico-sistematico, tiene como objetivo, el disefio de un
ensayo juridico sobre la extincion del usufructo ante un notario publico, para
consolidar el derecho de propiedad. Expresa los resultados siguientes: El
72% de los encuestados entre jueces, abogados, notarios, secretarias de
notarios y personas con tramite de usufructo, saben lo que es el usufructo.
El 69% saben como se constituye el usufructo, el 3% conoce poco y el 28%
no conoce. El 72% tiene conocimiento de las razones de la extincién del
usufructo. El 66% conoce del tramite de extincion del usufructo ante la
notaria. EI 72% cree que evitan el engorroso y extenso proceso judicial por
las facultades otorgadas a los notarios, mientras que el 25% no cree, el 3%
sostiene que con dichas facultades mejoraria la tramitacion de la extincion
del usufructo. El 46% conoce el procedimiento para tramitar la extincion del
usufructo. ElI 100% esta de acuerdo con realizar cuanto antes, una
socializacion sobre el procedimiento de tramite de extincién del usufructo

ante Notaria Publica.
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Lleg6 a las conclusiones siguientes: El usufructo es parte de la propiedad,
transformandose en un derecho real que la persona adquiere con las
facultades de usar y gozar el bien, siempre y cuando se conserve sin
disponer de la propiedad que solo le compete al propietario (duefio). El
usufructo se considera un derecho temporal. Sobre este derecho hizo
conocer sus fuentes, caracteristicas, modalidades, causas de extincion,
clases, manera de solicitar ante el notario publico, partes que se observan y
que intervienen, competencias y atribuciones de los notarios publicos
evitando el tedioso tramite judicial. Socializar el tema con los estudiantes,

abogados y publico.

Mejia (2020) en el articulo de investigacion titulado “El juicio de
particion” divulgado en el magazine venezolano de Legislacién vy
Jurisprudencia. Nro 15, tiene como objetivo, examinar las diversas normas
juridicas adjetivas y sustantivas que se refieren a la particién judicial
contenciosa, recurriendo a la doctrina y jurisprudencia para aclarar los
aspectos oscuros de las disposiciones. Encuentra que segun el articulo 779
del Cddigo de Procedimiento Civil, las medidas cautelares se permiten en
cualquier estado del proceso (causa) a pedido de las partes incluyendo la
medida de secuestro (Art.599), nombrandose al depositario por mayoria de

los interesados; y en ausencia de acuerdo, por el tribunal.

Citado Henriquez la Roche, resefia la jurisprudencia mencionando que el
articulo 779 prescribe la posibilidad de solicitar cualesquiera de las medidas
preventivas incluido el secuestro correlacionando con el articulo 599 que
establece los fundamentos legales, aun cuando existiera la presuncion grave
del caracter de comunero y el hecho cierto de ser el bien o bienes de la
comuna, por ende en juicio de la Sala, serian suficientes para que el juez
decidiera el secuestro del bien determinado en la demanda, salvo la legitima
oposicion del demandado o tercero, si la medida lo fue de embargo; y puede
la terceria, en los casos del secuestro y la medida de prohibicion de enajenar
y gravar. (cfr. CSJ, sent. 19-06-91...).
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Concluye, como punto de partida para las medidas cautelares en el juicio de
particion, es necesario interpretar en su articulo 779 al Cddigo de
Procedimiento Civil y su relacion con las disposiciones generales en el
articulo 585 y 599 del mismo Cédigo, decretandose el secuestro solo acorde
al articulo 599 entre los que destacan como pertinentes: i. De la cosa mueble
sobre la que trata la demanda, cuando el demandado no posea
responsabilidad o se tema con base que éste la oculte, enajene o deteriore,
ii. De los bienes de la comunidad conyugal, o de ser el caso el conyuge
administrador, resulten suficientes para remediar el dafio, o cuando este
altimo haga mal uso de los bienes de la comunidad, iii. De bienes suficientes
de la herencia o, en su defecto, del demandado, de ser el caso de habérsele
despojado de su derecho, se realice el reclamo contra quienes posean o
hayan tomado los bienes materia de herencia.

1.2.2 A nivel nacional

Cornejo (2018) y su estudio titulado “Division y particién de bienes en
la declaraciébn de herederos y la ausencia de testamento en Lima
metropolitana”, para la obtencion del grado académico de maestra en
Derecho Civil en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, de tipo de
investigacion descriptivo expost facto, cuyo objetivo es, determinar cémo
influye la falta de testamento en la divisiobn y particibn de bienes en la
declaracion de herederos, obtiene los siguientes resultados: En cuanto a
nuestra normatividad con respecto a la regulacion de la division y particion
de bienes, 7% contestd que es muy adecuada, 58% contestd que es
adecuada, 20% contestd que es poco adecuada y 15% contesté que nada
adecuada. En cuanto a la division convencional de los bienes y su tramite,
46% acumulado contest6 estar de acuerdo y muy de acuerdo que es menos
engorroso, 33% acumulado contestd estar en desacuerdo y muy en

desacuerdo.

El 13% indicé que la division y particion de los bienes por acuerdo
convencional se desarrolla por los copropietarios, el 14% presta su

consentimiento para que se extinga la copropiedad, el 22% que a cada uno
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se le adjudique una parte, 41% se rige por la autonomia privada, 10% que
no existe controversia cuando se presenta el titulo al registro. El 64% estan
de acuerdo con la alternativa de la division arbitral de bienes al ser mas
efectiva para las partes. El 60% deciden ir donde un arbitro para resolver su
litigio, un 17% se comprometen a cumplir su decision, un 11% adjunta al
registro la resolucion arbitral y 12% adjunta la constancia de notificacion. El
72% acumulado opind que es engorroso el tramite de la division judicial de

los bienes a nivel nacional.

Un 69% contestd que es lento con incertidumbre juridica el procedimiento
judicial en litigios de division y particion. El 58% est4 de acuerdo que la
division y particion judicial procede cuando los copropietarios no llegan a un
acuerdo. El acumulado 83% opina estar de acuerdo con que la division y
particion judicial de bienes es un juicio declarativo de derechos. Un 74%
opind estar de acuerdo que en ausencia de testamento se realiza la
declaracion de herederos. Un 47% acumulado est4 en desacuerdo por que
en cualquier momento se pueda reclamar la herencia. El 65% opind que es
complicado tramitar la declaracion de herederos. El 24% est4 en desacuerdo

en que la herencia es el “derecho natural’.

Concluye que, ante la ausencia de testamento, la division y participacion
contribuye de manera positiva en la declaracion de herederos; la hipétesis
general nula es rechazada. La particién implica el traslado de dominio via
forma convencional, arbitral o judicial, susceptible de valorizacion y cobro por
derechos registrales. Si el testamento no existe contribuye positivamente
para la declaracibn de herederos, la divisibn convencional de bienes,
implicando transferencia de cuotas ideales abstractas y no partes fisicas de
los bienes con lo que se extingue la copropiedad. También, influye de manera
positiva la division arbitral de bienes al momento de la declaracion de
herederos ante la falta de testamento. Igualmente, ante la inexistencia de un
testamento, de manera positiva la division judicial de bienes influye en la
declaracion de herederos, manteniéndose la copropiedad hasta que se

realice la particion por cualquier modalidad.
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Pérez (2010) en su estudio “Estudio integral de las medidas cautelares
en el proceso civil peruano”, para la obtencion del grado académico de doctor
en derecho en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, de tipo de
investigacion descriptiva explicativa, plantea como objetivo, realizar un
estudio que permita la determinacién del nivel de desarrollo obtenido por la
tutela cautelar civil desde una perspectiva normativa, doctrinaria y

jurisprudencial.

Los resultados que presentdé son: En Peru resulta incipiente la doctrina
procesal en materia cautelar; ya que aun una doctrina procesal cautelar
general no ha sido creada. Los esfuerzos aislados realizados son valiosos,
pero insuficientes. Un 42% de los abogados consultados dieron su opinién
en el sentido real que se encuentran los estudios en materia procesal
cautelar. De manera sobresaliente se constatd que las investigaciones
efectuadas tienen una orientacion exegético-descriptivos. 32% resaltaron la
tematica cautelar en el pais. El 26% resalté la asimilacién de la doctrina

extranjera en los esfuerzos tedérico-doctrinarios.

El principio de proporcionalidad asigna un criterio prudencial sobre la
contracautela segun un 5%. El 55% sostiene que se usa la caucion juratoria
de manera desmedida. Sin embargo, toda responsabilidad cae sobre los
jueces ya que son ellos quienes toman la decision final sobre su admisién.
La contracautela no se apega a un criterio razonable ni proporcional, es lo
gue opina un 40%. Las medidas temporales son manejadas como medidas
cautelares innovativas, hay confusion en relacion a la naturaleza y alcance
por no mostrar diferencias marcadas. El 32% consideran de manera regular
el otorgamiento segun el Codigo Procesal por su prevista naturaleza y
finalidad. EI 30% cree que son tratadas como medidas cautelares genéricas.
Los resultados indican que poco a poco las medidas temporales sobre el
fondo han formado parte de un adecuado conocimiento y manejo.

El 6% posee basto e idoneo conocimiento sobre las medidas
autosatisfactivas y su naturaleza juridica como expresiones de tutela de

urgencia. El 52% sostiene que no son conocidas en gran medida. El 42% no
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considera su manifestacion exclusiva de la tutela de urgencia.

Las conclusiones presentadas por la naturaleza de la investigacion tedrico-
doctrinarias y empirico-socioldgicas, establecen que en el Perq, recién se
esta comenzando a desarrollar la doctrina procesal confirmandose su
hipotesis principal. Sobre el tratamiento de la contracautela, so6lo el 5%
considera es fijada con criterio prudencial, el porcentaje mayoritario sostiene
gue aun se otorga a partir de la verosimilitud del derecho, confirmandose la
hipétesis segundaria 1. Por otra parte, un 55% asevera que se realiza el uso
desproporcional de la caucion juratoria siendo los jueces responsables por
la decision. El 32% opina que el fondo de las medidas temporales es tratado
como medidas innovativas y que paulatinamente han ido siendo objeto de un
correcto conocimiento y manejo, por otro lado, una fraccion notoria sostiene
gue las medidas son consideradas medidas cautelares genéricas,

confirmando la hip6tesis secundaria 2.

Sobre las medidas innovativas y de no innovar, el 32% afirma que no se usan
correctamente, con frecuencia tratadas como medidas cautelares genéricas.
El 26% dice que se llegd a suficiente nivel de conocimiento y adecuado
manejo quedando confirmado la hipotesis secundaria 3. Sobre las medidas
autosatisfactivas, el 52% dijo que son confundidas por medidas cautelares
especiales como expresion de tutela de urgencia y son insuficientemente
conocidas en el pais. Hay un genérico conocimiento del tipo de tutela al que

pertenece las medidas autosatisfactivas.

Leyva (2019) en su articulo cientifico titulado “Medidas cautelares de
oficio. Una propuesta para salvaguardar la tutela judicial efectiva en los
procesos civiles peruanos”, publicado en Universidad San Martin de Porres,
plantea como objetivo, el paradigma en la basqueda de que se reconozca
nuestro derecho, y de manera superlativa se busca su ejecucion, entonces
al momento de administrar justicia el juez usaria su criterio de razonabilidad

personal.

Sefiala que nuestra Constitucion no considera la tutela cautelar, empero, es
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contenido implicito de garantia de decision judicial firme, como lo sefiala el
Tribunal Constitucional en el pleno jurisdiccional N° 0023-2005-PI/TC, al
sostener en el fundamento 49, que amerita el aseguramiento provisional del
resultado de la decision judicial definitiva y neutralizacion de dafios
irreparables durante el juicio, como representacion implicita de derechos a
través del debido proceso, por lo que surge la tutela cautelar para evitar un
resultado imposible de la decision judicial; es decir, buscan garantizar que se

ejecute un derecho a reconocerse y asi frenar toda conducta evasiva.

Agrega que la idea es que todos los métodos procesales deben estar
dirigidos a brindar una proteccion efectiva de los derechos o hechos legales,
ya que todos los derechos incluyen su propia tutela. Por lo tanto, el proceso
de proteccion debe configurarse para brindar seguridad y satisfaccion,
siendo necesarias las medidas cautelares de oficio para el cambio de la

sociedad democratica.

Conclusiones que presentd: Las medidas cautelares cumplen el fin que
anhela el sistema judicial para hacer efectiva la tutela de un derecho y
asegurar el cumplimiento de la sentencia, protegido de actos deliberados de
evasion y obstruccién de los obligados. El Estado y la Sociedad velan por
mejorar la administracion de justicia, por lo que no deben limitarse en el
desarrollo de nuevas estrategias y técnicas que aproximen su quehacer a la
realidad. Es necesario permitir las medidas cautelares de oficio para la
prevalencia de la tutela judicial efectiva frente a las resoluciones
inejecutables al final del juicio. El juez moderno debe buscar que sus
decisiones repercutan en la sociedad generando un clima de confianza. El
estudio del Derecho Procesal debe ser visto desde la perspectiva de sentido
comun, aplicacion de principios, superacion de barreras burocraticas a los

problemas actuales.

Chipayo (2019) en su articulo de investigacién académica titulado “La
anticipacion de tutela cautelar efectiva en los procesos de familia”, para optar
el titulo de segunda especialidad en Derecho Procesal en la Pontificia

Universidad Catolica del Peru, plantea como objetivo, demostrar que se debe
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brindar la anticipacion de la tutela cautelar efectiva, tanto a los padres,
conyuges y hermanos; y no tan solo al sector que son los nifios, pues quienes

lo solicitan tienen las necesidades del momento.

Establecio que la legislacién peruana acude a quienes aun no han cumplido
la mayoria de edad con una asignacion anticipada de oficio, de alimento,
elemento basico de subsistencia de la persona humana; sin embargo, omite
a las personas adultas sin recursos e instituciones familiares, dejandoles la
posibilidad de solicitar como peticion de parte. La tutela cautelar es otorgada
de oficio por los 6rganos jurisdiccionales en el caso de la tenencia pues las
diligencias del principal son dilatorias y pueden efectuarse después de la
medida cautelar de oficio, debido a la necesidad de estar los hijos con sus
progenitores en especial con quien mas confianza, carifio y amor les dé ante

los juicios latos que podrian frustrar el desarrollo del nifio.

Concluye que la tutela cautelar es necesaria por sus caracteristicas y
presupuestos, para las partes y érgano jurisdiccional que por la urgencia
deben otorgarse de oficio en tanto se espera la decision final y prevenir
perjuicios, en algunos casos irreparables. La tutela anticipada debe
ampliarse al grupo familiar con derecho, al considerarse que, ante una
necesidad de urgencia, no tendria que haber distingo para los alimentos. La
asignacion o tutela anticipada debe ser otorgada por el juez también para los

demas integrantes de la familia de gran importancia en el derecho familiar.

1.2.3 En el ambito local

Espilco (2019) en su estudio titulado “Exigibilidad del derecho de
peticion de herencia y sus conflictos sucesorios en la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte — 2018”, para la obtencion del titulo de abogado en la
Universidad Auténoma del Peru, de tipo de investigacion descriptivo
correlacional, plantea como objetivo, establecer qué relacion existe entre los
conflictos sucesorios y el derecho de peticion en la Corte Superior de Justicia
de Lima Norte - 2018. Entre los resultados obtenidos tiene el 90% concuerda

gue los conflictos creados entre los herederos se deben al derecho de
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peticion. El 70% acumulado no esté de acuerdo en que sélo los hijos pueden
declararse herederos, el 15% ni de acuerdo ni desacuerdo. El 75% de
acuerdo con que la peticion de herencia es de naturaleza contenciosa,
siendo necesaria la intervencion del poder judicial. EI 75% concuerda en la
necesidad que la causa legal no cause impedimento al heredero legal. El
90% esta de acuerdo con observar los requisitos para una adecuada peticion

de herencia.

El 95% concuerda que la codicia es la causa principal de la disputa familiar
por herencia. El 90% concuerda que la ambicién promueve la apropiacion de
las raciones correspondientes a los otros coherederos legitimos. El 60% esta
en desacuerdo a que en un proceso judicial las falacias tengan valor. El 85%
concuerdan que durante una peticién de herencia siempre hay conflictos por
sucesion. El 75% concuerda que la conciliacion es una alternativa de
solucion en los conflictos por procesos de sucesion. ElI 85% concuerda que

la participacién de un mediador es importante para lograr soluciones.

Concluye que es rechazada la hipotesis nula y se acepta la hipotesis
alternativa al encontrarse relacion entre el derecho de peticion de herencia 'y
los conflictos sucesorios. Asimismo, se obtiene seguridad juridica y figura en
la normativa gracias al derecho de peticion de herencia. En tanto, los
frecuentes conflictos sucesorios se deben a la codicia, ambicion, entre otros
factores. Por ello la peticibn de herencia tiene un caracter esencial que
contrarresta las injusticias del heredero que se apropia de la totalidad o
mayor parte de la masa hereditaria. Finalmente, se debe usar la base legal
gue faculta al excluido injustamente, referido a usar el derecho de peticion
de herencia, al ocurrir un enfrentamiento entre el heredero excluido de

manera arbitraria y el heredero que se adjudico todos los bienes a heredar.

Diaz (2019) en su tesis titulada “La medida cautelar de oficio en el
régimen de visita y el interés superior del nifio en el distrito de Lima Norte,
2018”, para la obtencion del titulo de abogado en la Universidad César
Vallejo, tipo de investigacion descriptivo explicativo, su objetivo planteado es,

determinar la contribucion del régimen de visita como medida cautelar al
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interés superior del nifio del distrito de Lima Norte 2018. Encuentra que el
Interés del menor es favorecido por esta medida, la prioridad es la necesidad
y adecuado desarrollo del nifio, esto es generado por el derecho a las visitas
como proteccion, incidiendo en la prontitud por el interés superior del nifio y

la eficacia del proceso.

La medida temporal influye favorablemente en el derecho a la relacion
paterno-materno filial, el Estado debe proteger este vinculo para el futuro
adulto. Debe prevalecer la visita provisional de progenitores, mientras se
espera el resultado del tramite del principal, salvando a la estabilidad
emocional y psicologica del menor de un severo detrimento irreversible.
Existe concordancia en que esta medida cautelar aceleraria el proceso,
evaluando el comportamiento de los padres, para una decisién judicial por
conviccion. El uso de la medida cautelar de oficio busca garantizar la eficacia
del proceso respetandose el debido proceso y atendiendo el interés superior

del menor de edad.

Entre las conclusiones establece que las medidas cautelares de oficio
brindan herramientas a los jueces los cuales hacen una contribucién positiva
al proceso de visitas y protegen el interés superior del nifio, lo que a su vez
cuida sus derechos. Los procesos de régimen de visita son sumarisimos pero
los plazos no se cumplen en la realidad y afectarian gravemente al menor de
edad si el juez no otorgara la medida temporal para fortalecer su desarrollo
y estabilidad emocional. La modificacion de la vulneracion del menory aplicar
una medida cautelar innovativa, puede darse cuando el juez toma
conocimiento de esta eventual situacibn y adopta una decision de
conformidad con la Constitucién, acuerdos y tratados internacionales de

proteccion del nifio y adolescente.

Jara (2018) en su tesis titulada “Calidad de sentencias de primera y
segunda instancia sobre division y particion, en el expediente N° 01550-
2011-0-1801-JR-CI-20, del distrito judicial de Lima — Lima, 2018”, para
obtencion del titulo de abogado en la Universidad Catolica Los Angeles de

Chimbote, de tipo de investigacion exploratorio descriptivo, plantea como
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objetivo, el andlisis de las sentencias de primera y segunda instancia sobre
division y particion para determinar su calidad, segun los parametros
normativos, doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N°
01550-2011-0-1801-JRCI-20, del distrito judicial de Lima — Lima, 2018.

Como resultados presenta que la calidad obtenida debido a la postura e
introduccion de las partes fue de muy alta, con respecto a la sentencia de
primera instancia. La introduccion consideré la individualizacion de las
partes, el asunto, el encabezamiento, los aspectos del proceso y la claridad.
La explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandante se
tomaron en cuenta para la postura de las partes, la misma que expuso los
fundamentos facticos, con los puntos controvertidos o aspectos especificos
respecto de los cuales se va resolver y la claridad.

La calidad de la motivacion de los hechos y derechos le dio un rango muy
alto a la parte considerativa. En la primera, se evidencio cuales fueron las
razones de la seleccion de los hechos probados e improbados, aplicacién de
la valoracién conjunta, fiabilidad de las pruebas, aplicacion de las reglas de
la sana critica y las maximas de la experiencia y la claridad. De la misma
manera, se considerod en la motivacion del derecho, razones encaminadas a
demostrar que las normas aplicadas fueron seleccionadas de acuerdo con
los hechos y alegatos, interpretando las normas aplicadas, respetando los
derechos fundamentales, y con hechos, decisiones y claridad justas

determinar la relacion.

La calidad de la aplicacién del principio de congruencia y la descripcién de la
decision le dieron un rango muy alto a la parte resolutiva. El principio de
congruencia se aplicé y consideraron resolucion de todas las pretensiones
oportunamente ejercitadas, evidencia correspondencia (relacién reciproca)
con la parte expositiva y considerativa. En la descripcion de la decision, se
consideraron, evidencia mencidén expresa de lo que se decide u ordena,
clara, a quién le corresponde cumplir con la pretension planteada (el derecho
reclamado, o la exoneracion de una obligacidn), expresa y clara a quien le

corresponde el pago de los costos y costas del proceso, o la exoneracion si
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fuera el caso y la claridad.

La sentencia de segunda instancia presentd un rango alto en su parte
expositiva, mientras que en la parte considerativa presentd un rango
mediano y la misma instancia en la parte resolutiva mostré6 un rango muy

alto.

Las conclusiones expresan una calidad muy alta para la sentencia de primera
instancia, comprendida dentro de los resultados al emitirse la sentencia por
el 19° juzgado civil de Lima, el cual dispuso la division y particion del
inmueble determinado al declararse fundada la demanda, correspondiéndole
sin costas ni costos un 80% de las acciones y derechos del inmueble a la
demandante “C” y el 20% restante al demandado “K”. (Expediente N°: 0155
-2011- 0-1801- JR- CI -19).

La segunda instancia presenté una calidad alta, comprende los resultados
del auto de vista (sentencia) emitida por la cuarta sala civil de la corte
superior de justicia de Lima, que revoca la sentencia, realizando una reforma
en la sentencia y fijando nuevos porcentajes con respecto a la division y
particién del inmueble correspondiendo un 83.3333% al demandante “C” y
el restante 16.6667% al demandado “K con respecto a los derechos y

acciones del inmueble antes sefialado.

Los diferentes conjuntos de antecedentes tomados en cuenta en este
estudio se tienen en algunos paises como Bolivia, Ecuador y Argentina
conceptos relacionados a la posesiéon de bienes para los casos de herencia
desde el momento de la muerte de los causantes, mientras este ultimo pais
y Paraguay adjudican los bienes después de la declaratoria judicial de
herederos. Esta facultad inmediata de posesion de los bienes por parte de
los herederos, puede interpretarse como una situacion conveniente y
necesaria para que en Peru también ocurra lo similar, al optar por una medida
cautelar de oficio y contrarrestar el desigual usufructo de la masa hereditaria
en los procesos de division y particion judicial protegiendo a la familia que es

el nucleo de la sociedad, expuesta por los conflictos de sucesion a riesgos
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1.3

contra su vida, salud y patrimonio, siendo conveniente el usufructuar la masa
hereditaria, en partes equivalentes, hasta la culminacién del juicio en que se
ejecute la particion, tal como rige en la legislacion peruana para proteger los

derechos de los menores de edad o interdictos.

Teorias relacionadas al tema

Para poder desarrollar el presente trabajo se han considerado varias teorias

relacionadas al tema entre ellas se tienen:

1.3.1 Medida Cautelar

1.3.1.1. Alcance conceptual

Se le pueden atribuir diez acepciones a la palabra medida, tomando como
base el diccionario de la legua espafiola, siendo la sexta, disposicion,
prevenciéon. En cuanto al término disposicion, ejecuciéon de un propdésito
mediante cualquier medio, o para evadir o mitigar un mal. En cuanto a
prevencion es de manera anticipada disponer y prevenir a fin de llevar a cabo
algo o evitar un riesgo. En ese sentido, se infiere que el término medida, esta

referido a valores semanticos propios de una decision cautelar. (Pérez, 2010)

En el mismo diccionario, la palabra cautelar, significa prevenir, precaver. En
cuanto a prevenir, esta con los valores semanticos: preparar, aparejar y
disponer anticipadamente todo lo relacionado a lograr un fin. En cuanto a
precaver como verbo, tiene como significado tomar medidas adelantadas

para evitar un riesgo, peligro o dafio.

Segun el andlisis realizado la frase medida cautelar es una expresion
pleonastica (uso de palabras innecesarias en el significado). La medida
cautelar es una institucion que fue uno de los problemas debatidos por la

doctrina y trasladados al ordenamiento juridico con modificaciones

Mauricio Ottolenghi (1946) nos dice, "en los érganos preventivos se logra
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mas que el ejercicio de los derechos para lograr el efecto inmediato de la
efectividad practica de la orden final. La proteccion preventiva asociada al
derecho sustantivo brinda mas que equidad para su efectivo funcionamiento,

de tal manera que constituye una proteccion inmediata”.

Chiovenda (1948) nos indica, que las medidas adoptadas de manera urgente
o por peligro, se denominan provisionales cautelares o de conservacion “ya
gue son concebidas para las garantias de un bien con anticipacion a la
declaracion de la voluntad concreta de la ley, o previo a su actuar, en modo
de garantizarla, y segun la diversa naturaleza del bien pretendido existe una

variacion”.

Podetti (1969) indica que: "Si son tratadas segun su pretension, se
designarian como accion o acciones cautelares o conservativas; segun la
forma de sustanciarlas, habria que denominarlas procesos o procedimientos
cautelares, y si por la resolucion, sentencias o decisiones cautelares, la
institucién no logra una idea integral con ninguna de estas designaciones,
muy distinto a la forma que se vera seguidamente, pueden generar

equivocaciones”.

Antes de usar el término providencia prefiere el término medida, pues el
sustantivo medida da idea del objeto y del resultado. Pues medida como
término, significa decision y posee un amplio sentido que el atribuido a
decision o resolucion, indicando algo que se cumple. Por tanto, “el decidir
tomar medidas en la busqueda de la solucion o reparacion de alguna

dificultad no es suficiente, sino también se debe poner en marcha”.

“Al preservar los hechos y los procesos judiciales determinados por ciertos
hechos y circunstancias legales inciertos o controvertidos, se evitan los
intereses juridicos del derecho sustantivo o procesal amparados por el
derecho objetivo. Todo lo que surja o pueda surgir de tal situaciébn mientras
el proceso esta pendiente o esperando un proceso futuro quedara obsoleto

o restringido” es lo manifestado sobre la accion cautelar (Rocco, 1977).
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Martinez (1994) nos dice: Las medidas cautelares “Previo al inicio o durante
un proceso son consideradas un medio tendiente para asegurar que se
cumplan con las resoluciones judiciales, y una de las partes demuestre que
su derecho es prima facie verosimil y que existe peligro de que la decision

jurisdiccional sea incumplida...”

De igual manera, Couture (2012) define que las medidas cautelares son
instruidas por el juez para prevenir actitudes y administraciones que pudieran
crear ilusiones como consecuencia del juicio y asegurar la validez de las
decisiones que se tomen desde ellos con anterioridad. Esta definicion
permitira darle un significado mejor al fin que busca obtener una medida
cautelar y los efectos que trae, el cual es anular toda estrategia que utilice la
parte demandada con la finalidad que el proceso obtenga un resultado eficaz

y satisfactorio en favor del accionante.

La medida cautelar es aplicable en los procesos penales, laborales,
contenciosas administrativas, constitucionales, no contenciosas, civiles

hasta en procesos administrativos.

1.3.1.2 Presupuestos

La medida cautelar esta sujeta a ciertos presupuestos o condiciones

siguientes:

1) Verosimilitud del derecho invocado (Fumus boni iuris).

La traduccion literaria de Fumus boni iuris es humo de buen derecho, por
otro lado, en su acepcion semantica y juridica es apariencia o aspecto

exterior de buen derecho para el recurrente que litiga con razon.

En la busqueda de comprobar la verosimilitud del derecho invocado el juez
debe iniciar un juicio de razonabilidad al estimarse una demanda cautelar.
La razonabilidad mencionada no necesariamente produce certeza en el juez,

sino consideracion de probabilidad de amparo de la pretension principal,
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solicitada por el litigante con el aporte de justificacion inicial de su derecho
(Fernandez, 1996). La justificacion debe ser suficiente que de la apariencia
de derecho a su favor. Se exige por parte de la norma que toda actividad de
cognicién sumaria o juicio de razonabilidad sea acreditada con indicios de

probabilidad o de apariencia de buen derecho.

Barona (2000) dice: la verosimilitud, esta de parte del demandante que ha
usado la medida cautelar sobre el derecho que se busca en el proceso
principal. Todo el fundamento da respuesta a un punto medio entre el poco
conocimiento al inicio de un proceso y la sentencia dictada al final del

proceso.

En torno al Fumus boni iuris, Calamandrei (1996), especifica que “En la
totalidad de casos es limitada la cognicion cautelar a un juicio de
probabilidades y de verosimilitud. La providencia principal tiene como funcion
la declaracion de certeza de la existencia del derecho, es suficiente motivo
que el su propio de calculo de probabilidades prevea que al solicitante de la
medida cautelar resulte ganador con respecto a la providencia principal. En
todos los casos este resultado para la cognicién sumaria sirve como hipoétesis
y ho como declaracion de certeza; dicha hipotesis podra ser contrastada con

la realidad cuando se dé el dictamen de la providencia principal”.

Por su parte, Rocco (1977), dice que “por encima de la certeza del derecho,
es importante cualquier cognicion sumaria o superficial, Asegurar una
declaracion de certeza completa, que es el propdésito de una declaracion
completa y normal, evaluada sobre la base de la confirmacion del presunto
propietario y los factores de la situacién, mas que evidencia verdadera de la
probable existencia del derecho”. Ahade, respecto fumus boni iuris que los
intereses, tutelados por el derecho, seran valorados de manera discrecional

y subjetiva por parte del juez.

Morello (2001), opina que el fumus boni iure, “se abastece a si mismo con el
uso de una imitacion de una prueba organicamente idonea, esta prueba se

encuentra empapada de basicas consecuencias, pero a la misma vez, que
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aquel poco conocimiento resulta suficientemente constitucional para motivar
su procedencia”. La situacién objetiva del juez se ve aclarada al existir
registros de profundidad para la situacion subjetiva, que en ocasiones la

verdad real se encuentra proxima.

Finalmente, se destaca que, en procesos de ejecucion, toda medida cautelar
dictada busca ejecutarse de manera forzada y sin requerir la acreditacion del
fumus boni iuris, ya que la certeza presuntiva se encuentra impregnada en

los titulos ejecutivos y de ejecucion.

2) La necesidad de la emisidén de una decisiéon preventiva por constituir

peligro la demora del proceso, o por cualquier otra razén justificable.

“Durante el proceso la busqueda de la verdad no debe afectar o dafiar a
quien tenga la razén” (Garcia, 1995). El otorgamiento de tutela judicial
efectiva se realiza para poder evitar cualquier dafio o prevenir la amenaza,
este otorgamiento funge como un deber de los ordenamientos juridicos.
Usando como base la doctrina se realizaran algunos apuntes con respecto a

la nocién de peligro y el concepto de dafio.

Rocco (1977) explica que, “Abarca tanto el derecho procesal, publico interno
(constitucional, administrativo, penal), privado, comercial y civil, pues un
concepto juridico fundamental se encuentra representado”. Afirma que
cualquier tipo de dafio ocasiona de manera general una molestia, dolor,
detrimento, perjuicio 0 menoscabo; es por esta razon que el dafio juridico, al
hecho de quitar o disminuir un bien, y al mismo tiempo puede considerarse
como la mengua y robo de algun interés, ya sea que se encuentre
considerado en alguna norma juridica como derecho subjetivo o en forma de

un simple interés.

A la posibilidad o riesgo de suceder alguna clase de mal se le denomina
peligro; en el ambito del derecho procesal se denomina a cualquier fenémeno
gue pudiese ocurrir y que genere una disminuciéon o pérdida de algun bien o

sacrificio, o la restriccion de un interés sea este tutelado o la forma de un
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derecho subjetivo o en la de un interés juridico (Rocco, 1977).

El retardo en la decision definitiva, por causa de la demora en el proceso
cognitorio o de ejecucién, puede considerarse un peligro del ulterior dafio.
Por esto es que la medida cautelar es tomada como un escudo para que el
dafo causado por la lentitud en el pronunciamiento de la sentencia definitiva
pase a ser inofensivo. El periculum in mora, por consiguiente, busca que el

tiempo que toma el proceso principal general no implique dafio alguno.

“Este no es un riesgo general de dafio legal y, a veces, puede evitarse con
la tutela ordinaria. Mas bien, existe el riesgo de un dafio marginal adicional
gue puede resultar de retrasos en las decisiones finales, inevitablemente

debido a la inercia de los procedimientos normales” (Calamandrei, 2005).

Lo que se busca al emitir las medidas cautelaras es minimizar al maximo
posible los dafios inminentes que se pudiesen causar, sea que se exija su
acreditacion prima facie o se presuma por las circunstancias del caso. “El
motivo verdadero para que se autorice cualquier medida cautelar se debe al

periculum in mora” (Fernandez, 1996).

Sobre este presupuesto, Rocco (1977), indica: “El llamado periculum in mora
es la subjetiva valoracién del juez en buena medida discrecional por su
idoneidad, presencia de hechos naturales o voluntarios, principalmente
contra los intereses sustantivos o procesales ocasionando limitacion de ellos
0 supresion mediante declaracion de seguridad peligrosa. Es so6lo una
valoracion subjetiva de la situacion de probabilidad o posibilidad de dafio.

Significa prediccion (previsibilidad del dafio)”.

3) La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la

pretension

Varios derechos fundamentales mayormente relacionados con derecho a
propiedad, inviolabilidad de comunicaciones, libertad individual, entre otros;

son restringidos al otorgarse una medida cautelar. Empero, si se esta
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salvaguardando o promoviendo algun fin valioso constitucionalmente, se
encuentra justificada esta intervencion estatal jurisdiccional en el plano de
los derechos fundamentales. Por ello es que en la decisidon jurisdiccional

cautelar se debe usar a cabalidad el test de razonabilidad y proporcionalidad.

Finalmente, el juez se ve obligado a tomar entre las muchas opciones
cautelares, inespecificas o especificas existentes, la que sea menos
agraviante al derecho que se restringe. Esto debido al principio de
proporcionalidad unido al principio de necesidad.

4) La contracautela

La contracautela nace para ser garantia de las garantias, ya que las
medidas cautelares al ser solicitas y concedidas por personas, existe la
posibilidad de que se cometa algun error, en busca de corregir estos

posibles errores y que sean reparados es que nace la contracautela.

1.3.1.3 Caracteristicas

1) Instrumentalidad

La instrumentalidad no constituye un fin en si mismo, ya que su objetivo es
ser el medio para que se cumpla la ley, convirtiéndose en el rasgo mas
importante del proceso. El destino de la pretension cautelada subordinada a
las medidas cautelares, supeditadas al fallo definitivo incluso cuando se trate

de ejecuciones anticipadas de la pretensién principal.

En la espera de una posterior providencia definitiva, las cautelas no tienen
un fin en si mismas y son preordenadas para asegurar el resultado final de
la providencia definitiva. Son emitidas bajo la premisa de asegurar el terreno
y los medios para asegurar el éxito de la providencia definitiva. Es ahi donde
se distingue la relacién de instrumentalidad o subsidiariedad, en la cual se
ven relacionados ineludiblemente la providencia cautelar con la definitiva.

Este caracter es lo que mas diferencia a la declaracion de certeza con
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predominante funcion ejecutiva de la providencia cautelar. Ya que la primera
nace para Si en caso no existiese una providencia posterior que la
sobrevenga, se convierta en una providencia definitiva. Y la providencia
cautelar nace como prevision o en espera de una providencia definitiva, lo
cual hace que ni siquiera aspire a ascender, sino que por falta de objeto

desaparece (Calamandrei, 2005).

Rocco (1977), muestra otra posicion con respecto a este tema, rechaza
considerar como elemento peculiar y diferenciador de las medidas cautelares
a la instrumentalidad, considera que no estan en su totalidad preordenadas
a una providencia posterior, existe una exactitud al asegurar no tiene un fin
por si solas y en todos los casos no aseguran los resultados o eficacia de la
decisién posterior. Adjudicandole a Piero Calamendrei el haber iniciado una
sistematizacion de las providencias cautelares, criticandole todo lo anterior
mencionado con respecto a las providencias cautelares y las providencias

posteriores. Basandose en los siguientes fundamentos:

a) “Que las providencias cautelares son consecutivas orientadas a
situaciones juridicas o procesales, y a sus intereses correspondientes, esto
no quiere decir que se encuentre o deba encontrarse el caracter de
instrumentalidad, 6sea que estén ligadas la providencia cautelar con la

definitiva, como medio para un fin”.

b) “Que durante el proceso en curso se emiten muchas providencias
jurisdiccionales y en todas ellas aparece como nota comun y general la
instrumentalidad, y por esas caracteristicas de comun y general, la esencia
de las providencias no se puede ver caracterizada por la instrumentalidad
diferenciandose de los demas actos jurisdiccionales (...) Toda providencia
ya sean decretos, sentencias no definitivas u ordenanzas, cumplen la funcion

de medio para poder llegar a la sentencia final de mérito”

c) “Como medio para conseguir la condena, ésta dirigia la declaracién de
certeza; toda actividad orientada a la condena tiene como fin la obtencion de

la realizacion coactiva. Sin embargo, no se puede considerar como medio a
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cada uno de los actos procesales realizados con el resto de los actos
siguientes, los que se encuentran enlazados o predispuesto a un orden
temporal, asi se les asigna un caracter de instrumentalidad, o una

instrumentalidad hipotética de manera mas simple”.

2) Provisionalidad

Provisional es considerado aquello “que haces, hallas o tienes de manera
temporal’. Toda medida cautelar permanece mientras se determina un fallo

definitivo, por lo que la provisionalidad es algo inherente de estas medidas.

Provisorio equivaldria a interino, ya que va a durar hasta el momento que
suceda un evento correlativo, tiempo durante el cual el estado de

provisoriedad se mantiene. (Calamandrei, 2005)

Entonces provisional y provisorio hacen referencia a la duracién intermedia

antes de que se dé el evento esperado.

Las medidas cautelares presentan una cualidad de provisoria, lo que
esencialmente quiere decir que todo efecto juridico que tenga solo tiene una
duracién temporal y limitada sujeta al instante en el que se llegue a la
sentencia definitiva. “La relacién existente entre la providencia cautelar y la
providencia definitiva, tiene efecto directo sobre la provisoriedad en las
providencias cautelares, ya que el comienzo de las providencias definitivas

indicaria el fin de los efectos de la providencia cautelar” (Calamandrei, 2005).

3) Variabilidad

Parecido pedido puede ser solicitado por la parte afectada por esa medida,
el cual se resolvera citando previamente a la otra parte. Toda solicitud sera
resuelta por el juez, quien tomara en cuenta las circunstancias particulares

del caso. Esta decisién puede apelarse sin efecto suspensivo.

Ninguna institucion procesal necesita “mas flexibilidad que la medida
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cautelar, para poder cumplir de manera satisfactoria sus fines, evitando

generar perjuicios o molestias” (Podetti, 1969).

Martinez (1994), nos explica que esta caracteristica esta “ligada de cierta
manera a la provisionalidad, de un lado el érgano judicial tiene autorizacion
para que el caso sea resuelto con las medidas adecuadas, y de la otra parte
tanto el demandante como el demandado pueden solicitar que la medida

decretada sea modificada”.

La medida cautelar puede presentar una variabilidad total o parcial; esto
debido a la dinamica del proceso y los cambios que se realizan debido a la
situacion factico-juridica. Si se da una mutabilidad o variabilidad parcial, se
refleja en el nivel de rigor de la medida. Por otro lado, la variabilidad extrema,
ocasiona que la medida cautelar sea cancelada, o también denominado
revocabilidad (Perez, 2010).

La variabilidad es apreciada cuando los componentes objetivos y subjetivos
presentan un cambio; en el caso de variabilidad objetiva se vera reflejado en
la contracautela (naturaleza, especie, monto, etc.) o en la misma medida
cautelar (naturaleza, especie, nUmero, monto, etc.); y el cambio referido al
organo de auxilio judicial (sustitucion, nUmero de personas, naturaleza), hace

referencia a la variabilidad subjetiva.

4) Contingencia

Contingencia, tiene como significado 1. Probabilidad de que suceda o no

algo. 2. Algo que puede darse o no. 3. Peligro.

Si se declara infundada la demanda, la medida cautelar ordenada y
ejecutada no cumpliria su proposito. Puede explicarse el caracter
contingente por el hecho de que la medida cautelar cumpla o no, el fin con el

cual fue ordenada.

Calamandrei (1935), en su obra “Introduccién al Estudio Sistematico de las
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Providencias Cautelares” fue el pionero en incorporar en las medidas
cautelares como atributo la idea de contingencia; sostuvo que “En
representacion de conciliacion de dos exigencias constantemente opuestas
de la justicia: la ponderacion y la celeridad, aparecen las providencias
cautelares, que tienden hacer las cosas pronto, dejando que el asunto del
bien y mal se resuelva mas adelante en el proceso ordinario. Entonces el
proceso ordinario funciona con calma, asegurandose que los medios idoneos
tengan la misma efectividad y rendimiento que tendria si se hubiera dictado

de manera inmediata”.

5) Funcionalidad

La medida cautelar estd determinada por la naturaleza de la pretension
principal, entonces su funcionalidad se ve ligada a comodidad y utilidad de
su empleo. Toda medida cautelar basa su funcionalidad en su proporcion y

adecuacion a los objetivos del proceso cautelado.

El docente principal de derecho procesal en la Universidad de Castilla - La
Mancha, Javier Vecina, dice sobre la potestad cautelar: suele llegar al final
del consenso constitucional, y para ello se desarrolla en una serie de actos
relativamente coercitivos y repetitivos que restringen incluso los derechos
constitucionales. Por ello, su aplicacion esta necesariamente informada y
condicionada por la vigencia del principio de proporcionalidad, por lo que una
actuacion desproporcionada o irrazonable no se no seria cautelar, sino que
se sanciona si resulta excesiva. El principio de proporcionalidad, en sentido
amplio, requiere que la necesaria armonia entre los diversos derechos
constitucionales, valores y bienes que causan conflicto en un caso
determinado, se resuelva mediante una clasificacion necesaria y una
clasificacion entre lo que busca el procedimiento de conservacion, y las otras
gue puedan ser sacrificadas, para decidir cual de ellas es la primera prioridad
en el caso sefialado y determinar si el procedimiento aplicado es proporcional

o desproporcionado, por el contrario, en el caso de que se trate.

La funcion de las precauciones esta estrictamente relacionada con los
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principios de proporcionalidad y coherencia procesal. Asi, por ejemplo, no se
puede ordenar un embargo si el ordinario se relaciona con el cese posterior
del trabajo y su demolicion, al igual que si el reclamo inicial se relaciona con
la nulidad de un acto juridico, viola el principio de coherencia y la
funcionalidad de las cautelares al ordenar secuestro conservativo (Pérez,
2010).

Es responsabilidad del juez hacer valer el principio de proporcionalidad y
coherencia, que exige que la medida cautelar sea dada dentro de los criterios
de tutela judicial efectiva y proceso debido, de lo contrario puede conducir a
dos resultados igualmente raros: una medida ineficaz y falsa por falta de
garantias o porque la cautelar sea abusiva, excesiva y desmedida. En este
ultimo caso, la parte afectada tiene derecho a presentar una reclamacién de
proteccion como consecuencia de la violacién de su derecho fundamental en

el debido proceso.

6) Jurisdiccionalidad

Durante el proceso, y dado esta caracteristica toda medida cautelar emitida
se limita a las autoridades jurisdicciones y no a otras empleados judiciales,
ni a terceros; es decir, sélo puede ser emitido por juez competente. Sin
embargo, lo que se ha dicho por el momento parece evidente e incluso
superfluo porque la jurisdiccionalidad es, de hecho, una de las expresiones
de la funcion jurisdiccional y, por lo tanto, no puede decirse que sea una
atribucion de las cautelares. Sin embargo, su base radica en las garantias y
avales que debe dérsele a fin de evitar que otros agentes del Estado o

terceros asuman conveniencia arbitraria (Pérez, 2010).

1.3.1.4 Clasificacion

En la clasificacion de las medidas cautelares existen muchas variables que

deben ser consideras, entre las que tenemos:
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1) Segun la oportunidad

Previo al inicio del proceso principal o cautelado se pueden solicitar y dictar

las medidas cautelares, lo que afirma que tengan autonomia en el

procedimiento. También, estan las que se solicitan conjuntamente con la

demanda o con posterioridad.

2) Segun lainiciativa para su dictado

Con la iniciativa _de la parte interesada es que se solicita y dictamina la

medida cautelar, en aplicaciéon del principio dispositivo (nemo iudex sine
actore), segun regla. Empero, el Ministerio Publico puede de manera
excepcional solicitar en determinados casos la medida cautelar, a lo que se

le denomina como de oficio.

El profesor Monroy (1987) define, “Es la institucion por el cual el tribunal, a
solicitud de parte, anticipa algunos o todos los efectos de una decisién final
0 proteccion de prueba, reconociendo la existencia de derechos y los riesgos
gue la demora puede ocasionar, mientras espera la decision final o actuacién

de prueba’.

En el Cddigo Procesal Civil de 1993, hay excepciones y se podia otorgar de
oficio las medidas cautelares, en: El proceso de interdiccion (Art. 683),
proceso de asignacion adelantada de alimentos (Art. 675). En ambos

procesos es notorio la anticipacion del resultado futuro.

3) Segun su finalidad o efectos juridicos

Pérez (2010), nos dice que las medidas cautelares se condicionan por el tipo

de pretension que cautelan y pueden ser:

Asegurativas, cuando su propésito es asegurar la ejecucion de un juicio; En
nuestra legislacion se denominan medidas de futura ejecucion forzada:

secuestro y embargo, el registro de demanda puede incluirse en este grupo.
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Conservativas, cuando tienda a impedir que el emplazado, durante el

proceso, modifique la situacién de derecho o hecho, especificamente en lo
gue respecta al asunto controvertido; en este grupo de medidas esta la no

innovativa.

Anticipatorias 0 _de ejecucion _provisoria, con el objetivo de mejorar el

resultado de la evaluacién de la peticion, nuestra legislacion procesal civil la
considera una medida temporal basada sobre el fondo.

Transformativas, son medidas que modifican la situacion real o juridica

existente al momento de presentar una solicitud cautelar; también se dice

gue estas medidas son innovativas.

4) Clasificacion normativa segun el Cédigo Procesal Civil.

Existen dos clases de medidas cautelares admitidas por nuestro Codigo

Procesal Civil, y son genéricas (generales) y especificas.

Con respecto a las medidas cautelares genéricas, se trata de cautelares

atipicas porque no cuentan con normativa propia y por tanto no estan
cubiertas especificamente por nuestros procedimientos civiles, sin embargo,
son soluciones que pueden ser requeridos y se otorgan con la Unica

condicion de que garanticen el cumplimiento de la sentencia.

Al respecto, Rocco (1977), explica: "Ante la necesidad real o presunta de
otorgar o dotar al juez de una potestad cautelar general que le permita
aplicar, medidas capaces de evitar el peligro derivado de hechos probables
o posibles no especificados en regulaciones definidas, y que no amenace de
ninguna manera los intereses fundamentales protegidos por el derecho

objetivo”.

Podetti (1969), explica que “Una cautelar innominada o genérica es una

accion gue un juez puede ordenar, para atender un caso y las necesidades
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que aparezcan, si no existe una especifica en la ley que cumpla las
necesidades de seguro (...) entonces se acude al principio de flexibilidad

entre las facultades del 6rgano judicial”.

Las medidas cautelares especificas, estan tipificadas el Codigo Procesal

Civil y tienen regulacion propia, y son: Medidas temporales sobre el fondo,
medidas para futura ejecucion forzada, Medidas de no innovar y Medidas

innovativas.

5) Por connotados procesalistas

a) Por Piero Calamandrei

El dice que la providencia principal y la cautelar relacionadas en la
instrumentalidad puede tomar varias formas y reducirse a cuatro para

ayudarnos a proporcionar un estandar y las clasifica en:

1) Providencias instructorias anticipadas.

“Con el objetivo de realizar un posible proceso cognitivo futuro, se busca
establecer y mantener algun resultado convincente, tanto positivo como
negativo, que puede ser utilizado posteriormente en el futuro en un
proceso oportuno. Por lo general, estas medidas providencias se
adoptan en el proceso principal y forman parte de él; pero cuando, antes
de iniciar el proceso, hay motivos para temer que si la providencia se
retrasa, sus resultados pueden ser menos efectivos, pudiendo llevarse a
cabo de forma inmediata mediante un procedimiento autbnomo, para

evitar el periculum in mora inherente al procedimiento principal”.

2) Providencias para facilitar el resultado préactico de una futura

ejecucion forzada.

“‘La proteccion de futura ejecucion forzada que se trata en otras

legislaciones cautelares por su caracter de instrumental, también
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aparece en nuestra legislacion, en forma de una variedad de tipos de
medidas cautelares correspondientes a este grupo y en paralelo a tantos
otros procedimientos ejecutivos, de los que constituye la providencia

cautelar, por decir asi, el anuncio y la vanguardia”.

3) Providencias mediante las cuales se decide interinamente.

Se trata de medidas temporales que se deciden de forma provisional, a
la espera de que se adopte una decision final mediante el proceso
normal. Sefala ejemplos tipicos de medidas como las quejas sobre

nuevas construcciones y el miedo a sufrir dafios.

4) Providencias cuya finalidad cautelar consiste en laimposicion de

una caucion.

Consideran la caucion del demandante como una condicion para el logro
de una decision judicial posterior. Es una condicién impuesta por el juez
para el ejercicio de la garantia exigida, que sirve como seguro contra el
derecho a indemnizacion por posibles dafios si, en sentencia firme, la

medida se cancela temporalmente.

b) Por Ramiro Podetti

(1) Medidas conservativas 0 asegurativas genericas.
(2) Medidas para asegurar la ejecucion.

(3) Medidas cautelares sobre las personas.

(4) Medidas cautelares sobre pruebas.

(5) Medidas cautelares para satisfacer necesidades urgentes.

1.3.1.5 La tutela cautelar como garantia central en la configuracion de

un esquema procesal efectivo

La Constitucidn no expresa implicitamente a la tutela cautelar, pero se

puede interpretar como una garantia implicita que asegura la decision
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definitiva del juez. Desde este punto de vista, podemos ver la reafirmacion
de que el acatamiento a la decision del Poder Judicial debe ser
materialmente pasible de realizacion, de lo contrario tendra consecuencias
para el Estado de Derecho Constitucional y la democracia que deseamos

formar en la sociedad.

El papel de las providencias cautelares dice que "generado a partir de la
relacion entre los dos términos de la providencia, de hecho, no es de retraso,
y la falta de capacidad del proceso ordinario para lograr no demore la
decision final (...). Las cautelares, muestran unién de contradiccion frecuente
de la justicia: la ponderacién y celeridad; entre trabajar de una manera
rapidamente, pero mal, y hacerlos bien, pero luego, las cautelares suelen ser
rapido, dejando los problemas de lo bueno y el malo, para después, con
ponderacion necesaria que descansa en el principal. Por lo tanto, permite
que el proceso principal se desarrolle sin presion, porque protegen los
medios adecuados para la providencia principal al disponerse pudiendo
tener, el mismo efecto y rendimiento de aplicacion inmediatamente”
(Calamendri, 1996).

Como lo detalla Binder (2004): “De un lado, los jueces como figura siguen
conservando su modelo de mezcla de valor y respeto, miedo y sentido de lo
sagrado. Pero por otro, los defectos que muestra el sistema judicial, han
generado una imagen cruel de insensibilidad y corrupcion (...) Si a esto le
sumamos las opiniones (no menos complejas) de los abogados privados,
podemos concluir que quienes dirigen la justicia se enfrentan a un proceso
de discriminacion fuerte y arraigado, que inevitablemente les impide
participar en el proceso de cambio. Quizas la novedad del juez dependa no
solo de él, sino de todos nosotros y sin darnos cuenta de que estamos

contribuyendo a una encrucijada inconmensurable e inmutable”.

1.3.2 Usufructo

Avendano (1997), indica que: “El usufructo es un derecho real. Por lo cual no

confiere todas las facultades lo que no lo hace absoluto. Ya que sdlo usa dos
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de los tres atributos segun sea necesario o dispuesto y puede ser por ejemplo

solamente usar si es la naturaleza usufructuaria o lo acuerdan las partes”.

Varsi (2017), manifiesta que podemos encontrar al usufructo inmerso en los
derechos reales de disfrute, relacionado a algo ajeno pero circunscrito al

tiempo.

Con respecto al usufructo, el propietario que otorga este, ¢Qué es lo que
conserva?, solamente la nuda propiedad. ¢Por qué se llama nuda? Ya que
es una propiedad que se mantiene de manera virtual, sin ropaje (Avendario,
1997).

Econdmicamente la funcion que cumple el usufructo, Diez y Gullon citado por
Avilés (2018), “Pasado un tiempo determinado las facultades vuelven a la
propiedad, después que se ha otorgado facultades plenas de goce a un

individuo”.

El usufructo al definirse por el Codigo, toma una perspectiva activa,
para su uso Y disfrute, dejando olvidado que normalmente se toma como un

aspecto pasivo en el &mbito juridico.

La funcion de la relacion entre los dos. Las funciones econdémicas y sociales
desarrolladas por ambos incluyen por un periodo temporal el uso y disfrute
de propiedades ajenas dentro del ambito logico de la sociedad de mercado
a través de medios coercitivos, porque en la sociedad de mercado, al igual
gue otras personas, hay intereses y necesidades, entonces hay valores
satisfechos con estos y siendo considerado socialmente relevante, provocara
una respuesta legal efectiva o ineficiente. Los derechos de usufructuario
siempre asumen que las acciones directas le favorecen para disfrutar del

bien.

De acuerdo a lo instaurado por la norma, se diferencian dos formas de
constitucion del usufructo: voluntaria para el caso de los bienes de los hijos;

y, legal para caso de los bienes a usufructuar por el conyuge sobreviviente.
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Taboada (2002), explica que se consideran supuestos de hechos juridicos
voluntarios, el acto juridico unilateral como el contrato, citado por Avilés
(2018).

Hay polémica doctrinal en este tema, es por una posicion negativa. En tal
sentido, debido a que el derecho real debe ser reconstruido desde la vicisitud
traslativa o atributiva como una accién a favor del titular, pero también,

cuando el adquiriente toma su acto de apropiacion (Di Majo, 1989).

Barbero (1967), sobre el derecho real explica que no existe la obligacion
especifica de otro sujeto Unico de "capacitarle para lograr" la satisfaccion de
los beneficios esperados en la relacion, sino la obligacion general de todas
las personas que no tienen los mismos derechos, para no impedirle la
satisfaccion de los mismos intereses que poseia antes, como la propiedad.
Dice que, si pertenece a una persona natural, nunca podra exceder la vida
atil de la persona que la constituye a su favor. Si un titulo constitutivo
establece un periodo fijo, si no cae después de la muerte de la persona,
llegara a su periodo establecido, y si cae después de la muerte de la persona,
se truncara por muerte de la persona. La muerte considerada es la muerte
del titular originario, no la muerte del posible cesionario. Si el cesionario
fallece antes del derecho de usufructuario original o de la fecha limite, el
heredero recibiria por transmision mortis causa hasta el plazo final, siendo el

Unico caso.

Ferradas (2003), citado por Avilés (2018), manifiesta que: si se diera el caso
que fallezca la persona beneficiada por el usufructo (para personas
naturales), o por extincion (para personas juridicas), previo a cumplirse el
tiempo acordado para darse la cesion de usufructo, el mismo quedara
extinguido; caso a darse cuando se otorgd el derecho a personas naturales

en casos de bienes monumentales.

Arias (2003) indica que: “el usufructo se extingue de manera automatica,
dado que el nudo propietario se encuentra en la facultad de entrar en disfrute

y posesion del objeto inmediatamente”, cuando se da la declaracién judicial
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de extincion del derecho, en el supuesto de abuso del derecho.

1) Clasificacion

a) Usufructo legal

Podemos encontrar el usufructo de conyuge supérstite y de padres
relacionados a los bienes de lo hijos, en el Cddigo Civil de 1984. El
segundo lo encontramos en el articulo 423 inciso 8 del Cédigo Civil, libro

del derecho de Familia.

Cornejo (1987), muestra una posicion acorde al Derecho de Familia, la
misma que es seguida por muchos autores que consideran la armonia
familiar, los padres usan su trabajo y parte de sus activos para la
educacion y alimentacion de sus hijos, sin ninguna perspectiva de
reembolso egoista, y si la alimentacion y la formacion de los hijos
requieren costos, entonces se asumen con los frutos de los bienes de sus

propios hijos.

b) Por contrato

Por contrato a titulo oneroso es realizado con mas frecuencia, donde lo
mas comun es que el titular de la propiedad o cedente del derecho de
usufructo recibe inmediatamente o periédicamente en su beneficio, una
renta, mientras que las concesiones de uso y goce deben ser continuas.

Por contrato a titulo gratuito, no habria renta para el propietario.

c) Por testamento

El testamento es documento en que consta la ultima voluntad de caracter
patrimonial y de otras cuestiones, realizada por un individuo para entregar

sus bienes después de fallecido como refiere Ossorio.

Baqueiro (2003) citado por Cornejo (2018) dijo, “Es un acto juridico
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unilateral en el cual el testador organiza sus bienes y derechos, dejando

todo declarado para después de su muerte”.

Lohmann (2004) sostuvo que, “Es en esencia un acto juridico dispositivo
el testamento, considerado por casi todos los autores de caracter

negocial”.

Se considerada legado de usufructo, al que nace a partir de un testamento.
Diez y Gullon (1986) y Pefia (1986), manifiestan que: En base a su funcion
econdmicay en la busqueda de satisfacer las necesidades de un individuo
se realiza el usufructo. Se dan comunmente en casos de naturaleza

sucesoria, en los cuales el testador busca favorecer a un individuo”.

De igual manera se aplicaria para los que nacen a partir de contratos a
titulo gratuito. Aunque el testamento permite esta funcién, debido a su
caracter gratuito toda afirmacién pareceria parcial; eso no es del todo
cierto ya que en nuestro caso los usufructos que se dan de manera
voluntaria no son necesariamente vitalicios y transferibles. Las razones
histéricas le dan explicacidn a la satisfaccion de necesidades personales;
pero el que se mantiene vigente socialmente es el usufructo voluntario, en

menor medida el creado por testamento.

Puig (1972), acota: El uso de dinero obliga a devolver el equivalente
ademas del alquiler (increiblemente, no esta especificado en el codigo).
Por lo demas, la similitud y la posibilidad de confusion con un mutuo son
obvias. Por tanto, sea de aplicacién su articulo 1648, que exige la
devolucion de propiedades del mismo tipo, calidad o cantidad a la
cuasiusufructa, o por tratarse de un derecho real y mutuo por obligatorio,

¢no?. El cuasiusufructo es posible crearse en un testamento, la mutual no.

2) Alcances del usufructo

El acto constitutivo es que delimita los alcances del usufructo. Asi lo sefiala

el Codigo Civil en su art. 1005, que “Las disposiciones del presente titulo
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rigen los efectos del usufructo en caso no se encuentre previsto en el acto

constitutivo”.

De esta manera el usufructo es regulado asi (i) la forma de su origen; (i) las
clausulas del contrato o acto juridico unilateral; (iii) asi como por los términos
del testamento. Para complementar seran aplicadas las disposiciones del
Cadigo Civil (Avilés, 2018).

3) La forma de explotacién del bien dado en usufructo

Arias (2003), citando a Ricardo Papafio entre otros de Argentina, sostiene
gue “La cosa no podra ser utilizada por parte del usufructuario de manera
irracional generandole perjuicio al mismo bien, en el plano material, ni al nudo
propietario al momento que éste adquiera nuevamente pleno dominio sobre
la cosa”. De esta manera, “el bien no puede ser mejorado en su esencia por

el usufructuario asi esto refiera una mayor utilidad”.

Avedano (1986), cita a Romero, quien manifiesta que el bien debe mantener
la totalidad de su sustancia, al estar prohibido al usufructuario, realizarle
algun tipo de alteracion, asi de esta manera también debera responder a la

conservacion de la materia.

Monserrat (2005), indica que las normas citadas recolectan que el
usufructuario tiene obligacion legal de mantener inmutable la cosa adquirida.
Claramente la norma busca mantener la esencia de la cosa, para que cuando
sea regresado a su duefio, éste lo use y disfrute de la misma manera.
Empero, esta intencién no solo busca cuidar los intereses del duefio, sino de
la misma forma proteger al mismo usufructuario (y sucesores), para que la
cosa puede seguir dando frutos, de no darse esta figura no seria de utilidad
para el objeto del derecho.

Andaluz (2016), manifiesta con respecto a las disposiciones, la cosa no es la
Unica que es considerada, sino al uso que normalmente se le da. Es asi que

el usufructuario esta prohibido de realizar un uso irracional que le pueda
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generar riesgos, esto se puede dar cuando tomamos en cuenta los terrenos
superficiales, que muy aparte de factores naturales “se puede ver afectada
por actividades econdémicas que puedan realizarse en los terrenos

superficiales”.

4) El derecho real de usufructo en otros paises

a) Espana.

Rivero (2010), no debe perderse de vista la profunda relacion juridica
usufructuaria, la cual vincula al beneficiario del usufructo con el nudo

propietario.

Diez (1983), en su estudio sobre este derecho cuya sintesis, a modo de
introduccidn, tiene utilidad para la exposicion, subrayando los siguientes

apuntes:

“a) Al yuxtaponer dos sustantivos latinos: usus y fructus. Se formoé la
palabra en latin ususfructus, la que dio origen a la palabra usufructo.
Es asi que usus proviene de la palabra utor que significa la posibilidad
o habilidad de usar las cosas como medio o herramienta para obtener
satisfaccion, mientras que el significado de fructus debe limitarse a un
efecto, como fruto, que indica una accién o comportamiento, a travées

del cual puede entenderse como disfrute o goce.

b) De esta manera no resulta raro que tan amplio grupo de facultades
sea comprendido como derecho subjetivo. Es ahi que Paulo en
Digesto 7,1,1, expresa la definicion que el usufructo es ius alienis

rebus utendi fruendi salva rerum substantia.

c) Tomando como base la técnica pandectista, es considera un derecho
real, en tal sentido toda accién real correspondiente al duefio también
corresponde al beneficiario del usufructo y la cosa que se tiene como

objeto del ejercicio del derecho le da inmediatividad, de igual manera
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se da la nota de la reipersecutoriedad.

d) Es en el Derecho sucesorio en donde aparece su funcién econémico
social, y donde hoy en dia estd su campo mas importante de
aplicacion. En particular su objetivo es satisfacer los requisitos de un
testamento en cuanto a que una persona haya dejado un conjunto de
bienes, ya sea de forma temporal o vitalicia, pudiendo retirar los
ingresos de los mencionados bienes, dejando como una orden que a
la muerte de la mencionada persona los bienes seran entregados a la
descendencia del testador. De otro lado, destaca que el usufructo jugo
un papel clave en la configuracién del estatus de legal del cényuge

viudo.

e) Tratando el derecho de usufructo como el derecho de goce de la
propiedad ajena en el supuesto de que coexista con la titularidad de
dicha propiedad, segun una muy larga tradicién, la propiedad que se
grava por usufructo, es identificada como nuda propiedad.

f) Este es un derecho limitado, por lo general de por vida, a causa de su

origen sucesorio”

Segun Rivero (2010), se sefiala como caracteres del usufructo, los

siguientes:

“a) En cuanto implique un estado juridico activo (de ventaja o poder) se
considera un derecho subjetivo, como consecuencia del criterio
normativo del interés legitimo. De esta manera, nace el nudo
propietario, al insertarse la relacion juridica usufructuaria con el otro
sujeto implicado. Entonces, debe categorizarse como derecho
patrimonial, si se trata de algun bien tasable en peculio, desde este

punto de vista se considera un objeto de trafico juridico.

b) Se considera real ya que el titular tiene las notas tipicas:

autosuficiencia, no necesita de otro individuo; inherencia: posee poder
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directo de la cosa; y la oponibilidad erga omnes, su derecho es vélido

ante quien sea.

c) Se considera de goce, cuando los beneficios que brinda la cosa

usufructuada son de dominio del usufructuario.

d) La accion confesoria, considerada de naturaleza real, protege al
usufructo como derecho real limitado (cabe mencionar que esa
terminologia es aceptada en el sistema romano de las legis actiones.
En la actualidad se atendera las pretensiones referidas en el art. 5
L.E.C), sujeta al plazo de prescripcion de las acciones reales,

adquirida por el art.609.2 CC y sus mecanismos.

e) Es un derecho real limitado (a diferencia de un nombre de dominio),
ya que contiene sélo una parte de las dominicales facultades, mientras
gue se limita el dominio, en la medida en que restringe su uso y

disfrute.

f) Es un derecho real en cosa ajena, a causa de que aun esta vigente en
nuestro derecho del principio nemini res sua servit, y del eminente rol
gue juega en la relacion usufructuaria, el nudo propietario.

g) Basicamente es considerado un derecho temporal.

h) Considerado un derecho transmisible, no afecta la presencia de

algunos usufructos que no tengan este derecho.”
b) Ecuador
Hay una homologacion practica de la figura de “Posesién efectiva” con
“usufructo”, en los juicios posesorios, ambos de bienes hereditarios que

aporta a esta investigacion una alternativa de solucién, la cual obra dentro

del Cédigo Procesal Civil ecuatoriano.
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c) Paraguay

En el C.P.C. de Paraguay se establece la posesion de herencia en el plazo
de dos meses después de comenzado el litigio sucesorio intestado,
cuando la justicia determina la declaratoria de herederos.

d) Argentina

En el Cdédigo Procesal Civil y Comercial de Argentina se establece
posesioén de la herencia, como efecto de la declaratoria de herederos a los

gue no la tuvieren, por deceso del causante.

1.3.3 Divisién y particién

Ciprian (2009), manifiesta que: En principio, una persona calificada
podra ejercer el derecho a participar en el procedimiento. Sin embargo,
dadas las reglas y prohibiciones, que tienen el objetivo de limitar la capacidad
de uno, no todos los herederos podran ejercer por su cuenta, lo que no
significa que no puedan hacerlo. En el caso de los menores de edad, aun
cuando sean emancipados o sean interdictos, el menor debe actuar por
intermedio de tutor, siempre que el consejo de familia lo permita. A menos
gue una persona mayor de edad ya haya tomado una accién incoando, se

puede prescindir del mencionado consejo.

Una vez abierta la sucesion, intestada o verificada, es necesario hacer una
division de la herencia entre herederos, personas juridicas o, de ser
necesario, deudores, creandose el efecto final de obtener la herencia

correspondiente para cada uno.

La comunidad hereditaria nace en el preciso momento de la apertura de la
sucesion hasta que la herencia es adquirida. Dicha comunidad desaparece
o deja de existir al momento que los herederos adquieren, de igual manera
podria darse el caso que permanezca indivisa, ya sea porque no se realiza

la particion o la decisiébn de mantener la comunidad patrimonial en la misma
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familia.

La herencia se basa en heredar una 0 mas vocaciones legitimas en ausencia
de la voluntad del difunto de crear herederos. Cabe sefalar, sin embargo,
gue la vocacion legitima, o el llamamiento legal a la herencia, no solo
compensa la ausencia de testamento, pues, de ser asi, dicho recurso se
puede enmarcar como un sistema suplementario, sino cuando los herederos
o como lo llama la ley, también tienen una legitima vocacion, es obligatoria

para el difunto, en el sentido tradicional no excluir sin motivo deshereditario.

Zannoni (2001), explica que los denominados herederos forzosos, dan inicio
al derecho sucesorio, que se encuentra organizado tomando como base el
llamamiento legitimo de los legitimarios. Por otro lado, no son llamados
herederos forzosos aquellos que poseen llamamiento o vocacion legitima
(parientes colaterales), las leyes indican que estos no gozan de un derecho

de sucesion limitado a determinada porcion de la herencia.

Las ramas del parentesco deben ser especificas, para de esta manera
considerar el orden hereditario al grupo formado por los consanguineos. El
derecho que se aplica se encuentra orientado por el derecho romanista,
entonces se hace el célculo organizado del parentesco de manera lineal. Y

en base a este orden realizado se hara la convocatoria de herederos.

Cornejo (2018), dice que la particion se trata de un juridico negocio
relativo a la division de la propiedad hereditaria entre interesados ya sea de
acuerdo con los criterios establecidos por el testador o, en su defecto,

seguiran los criterios que la ley establece.

Esto hace referencia solo a los bienes propios del causante, que puedan

trasmitirse y deja de lado los bienes conyugales en comun.

Particion de la herencia es dividir el patrimonio del difunto entre los herederos
en proporcion a su cuota respectiva. La division debe producirse cuando se

establezca por testamento o con el reconocimiento de los herederos que son
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los herederos y tan pronto como acepten la herencia.

Cornejo (2018) citando a Figueroa (2013), plantea:

“a. Al extinguirse la copropiedad, se considera la accién de caracter real.

b. Si se ejerce por parte de cada copropietario el derecho de division sobre

la cosa, se considera un caracter personal.

c. Tesis mixta”.

“En sentido amplio, es un conjunto de actos encaminados a poner fin a la
copropiedad mediante la liquidacion y distribucién de la propiedad pro
indiviso entre los socios, de una parte o un lote, respectivamente,
proporcional a las cuotas de cada uno ellos. En un sentido limitado, es una
actividad en la que el bien comun se divide en lotes ya que hay miembros de
la comunidad, cada uno de los cuales obtiene el derecho exclusivo de
propiedad de uno de estos lotes. De esta manera, las partes indivisas y
abstractas de cada miembro individual de la sociedad se traducen en partes
tangibles y materiales; Los activos indivisibles se sustituyen por activos
independizados” (Vallet, 2001).

Con la finalidad de dar por terminado dicho estado, se asigna segun derecho
los bienes correspondientes por heredero. Esto lo confirma la Corte Suprema
la cual dice que la particion de bienes es: Conjunto complejo de acciones en
procura de la extincion de la copropiedad por liquidacion y division entre los
miembros de la propiedad, en lotes o partes correspondientes a los derechos

de cuota de cada uno de ellos (Dey, 1986).

Sefala que el principio de que la divisidn o particion de la herencia es un
asunto legal que impide o termina la comunidad hereditaria por reparto entre
los herederos de la propiedad activa contenida en la herencia. (La Cruz,
2001).
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1) Sucesiones

Ferrero (1999), sefiala que sucesion es: “Transferencia de propiedad en caso
de fallecimiento. Es la practica juridica en la que los derechos y obligaciones
pasan de una persona a otra, la identidad esté presente en la ley y el sujeto
cambia. A diferencia de otras situaciones de negocios, esta ocurre cuando

muere el causante y sus derechos de transfieren instantaneamente”.

“El derecho de sucesiones o hereditario “...la sucesion esta normada por un
grupo de relaciones juridicas, no en su totalidad y variedad, unicamente en

el concepto técnico de sucesion mortis causa [sic]” (De Pina, 1998).

a) Elementos de la sucesion

(1) Causante “Es quien origina y causa la sucesion, siendo considerado
como el actor”. Denominado de cujus, nacido del latin de cujus

successione agitur, frase que significa “aquel de cuya sucesion se trata”.

(2) Sucesores, denominados causahabientes, quienes recibiran la
herencia, de ser una sucesién a titulo universal se denominaran

herederos o a titulo particular se denominaran legatarios.

(3) Herencia, Resulta de la transmision de los bienes o derechos que se
dejan a los herederos, denominada de otra manera como masa
hereditaria. Es todo aquel activo o pasivo (patrimonio) que dejase el
causante al momento de su muerte. Ossorio la considera como el grupo

de derechos, obligaciones y bienes motivos de reparticion.
b) Clases de sucesiones
(1) Sucesion Intestada o ab intestato esta actia de acuerdo a los

requisitos legales o estatutarios, ante la inexistencia de un testamento

valido, la voluntad del causante no interviene.
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(2) Sucesion Testada, la voluntad del causante es el factor dominante
para determinar la forma y a quién debe distribuirse la herencia. Dicha
declaracion esta sujeta a ciertos procedimientos y limitaciones dentro de

los cuales debe formularse.

(3) Sucesion Mixta, en casos donde no se han considerado a todos los
herederos dentro del testamento. Ejem: porque no tuvo conocimiento u
omision. (Cusi, 2013)

(4) Sucesion Contractual, donde una persona esta de acuerdo con otra
para nombrarla como heredero, valido en Alemania y Chile. La ley
peruana evita que los herederos naturales sean despojados por el
acreedor de la sucesion. Existen tres tipos (Cusi, 2013):

“a) De Constitucion: No existe vinculo de parentesco entre las partes, el
causante elige un heredero y lo constituye como tal antes de su

fallecimiento, para que sea este quien herede al morir el causante.
b) Por Renuncia: Los herederos llegan a un acuerdo, donde uno de
ellos renuncia a su herencia para beneficio de otro heredero o
coheredero.
c) De Disposicién: Cuando el heredero llega a un acuerdo con un
tercero para que en caso de fallecimiento del causante, esa persona
reciba la herencia, no el heredero sino la tercera persona.”.

c) Teorias de sucesiones

(1) Teorias que Fundan la Sucesion Intestada en Principios de
Derecho Individual

Aqui tenemos: Teoria de la Voluntad Presunta del Causante

La mayoria de los tedricos aceptan esta teoria y se dice que no es mas
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que un testamento no escrito, tal como indican autores como Espin
(1957) y Castan (1956).

Puig (1976) le asigna su nacimiento a fines del siglo XVII, usando la
voluntad como justificacion para este tipo de sucesién, nos dice que si la
voluntad expresa de un causante esta manifestada en la sucesion
testamentaria, de la misma forma la tacita o presunta voluntad de un

causante estd implicita en la sucesion intestada.

Desde un punto de vista psicolégico se usa el parentesco y
consanguinidad para asociarlas a la voluntad presunta en caso de
sucesion intestada, no por el hecho de saber con exactitud cual es esa
voluntad, pero dado que la ley tiende a usar la presuncién de afecto que
parece mas adecuada ligarla a las relaciones familiares. (Cérdoba et al,
1998)

(2) Teorias que Fundan la Sucesion Intestada en Principios de

Derecho de Familia

Dentro de este grupo, existen una serie de teorias que, si bien comparten
un componente familiar, estan contrastadas en varios aspectos sobre el

tema:

Las teorias que sustentan la herencia (sucesion ab intestato) en el
derecho de familia son ricas en detalles, algunas basadas en elementos
bioldgicos o fisicos familiares (comunidad de sangre), otras en factores
morales o espirituales (comunidad de vida y deberes) y algunos usan el

componente legal (comunidad de patrimonio) (Castan, 1956).

En algunos casos, los principios familiares basados en la sucesion son
de naturaleza social y en otros son de naturaleza ética. También muestra
gue mientras algunos enfatizan la naturaleza familiar del patrimonio
desde un punto de vista social, otros se basan en la existencia de

obligaciones éticas y sociales que requieren que el individuo mantenga
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a su familia durante y después de la vida con medios economicos para

cubrir sus necesidades (Diez et al, 1986).

(3) Teoria de la Comunidad del Patrimonio o Teoria Patrimonial

Toma como base el concepto romano de propiedad y la copropiedad

familiar del Derecho Germanico.

La base de esta teoria esta enlaza a la idea de copropiedad, haciendo
una estimacion que cada elemento participe de la familia de alguna
manera contribuy6é a la formacion del patrimonio durante la vida del
causante, por lo tanto lo I6gico es que al fallecer este patrimonio sea
repartido o regresado a cada integrante familiar (Puig, 1976)

Valverde (1926) indica que, los mayores problemas son, al no poder de
manera alguna justificar una sucesion colateral y en lazos mas lejanos,
teniendo en cuenta la negatividad de poder disponer de los bienes del
causante, en consecuencia, existe discrepancia entre la libertad

individual y la sucesion testamentaria.

(4) Teoria Etica

La teoria toma como base los lazos familiares, los cuales generan un

deber por parte del causante.

“Se considera una comunidad de deberes a la familia, esto genera una
sucesion legitima, partiendo desde la premisa que es deber de aquel que
fallece proteger y beneficiar a su familia con los bienes que pueda dejar”
(Castan, 1956).

La sucesion intestada tiene como critica principal este mismo hecho, al
manifestar que estos deberes familiares son insuficientes para darle
fundamento a la sucesion intestada. Indicando que esta teoria no

permite darle explicacion a la sucesion en caso de parientes colaterales
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y lejanos. De igual manera, si se reconoce ésta, habria que reconocer al
conyuge como principal heredero, pero en cada legislacion esto es
diferente. (Morineau et al, 2002).

(5) Teoria Bioldgica

Puig (1977), manifiesta que esta teoria toma como base la consideracion
de que cada individuo es parte de sus padres, al recibir muchas de sus
células, y al momento de la muerte del causante parte de su ser aun
existe al interior de sus descendientes. Este motivo hace inconcebible y
opositorio que los bienes pertenecientes al fallecido no sean reservados

para sus hijos.

Cornejo (2018), cita a Castafieda (1956) y nos dice que la critica hacia
esta teoria ha sido dura, ya que estos vinculos sanguineos son
considerados importantes al momento de la sucesion, pero no solo estos
deben ser tomados en cuenta al momento de repartir la herencia en
grados mas remotos, sucesion de padres o el conyuge con el cual no

existe este vinculo.

La sucesion intestada desde esta teoria, estd en la busqueda de
fortalecer los vinculos familiares, aunque de momento no resulte
suficiente en la explicacion de cada elemento a considerar en la

fundamentacion de la sucesion.

(6) Teorias Mixtas, de Caracter Ecléctico u Organico

Castan (1956), explica que las diferentes exigencias familiares dan base
a la sucesion intestada, buscando la proteccion de las obligaciones de la
familia y sus afectos, para que de esta manera se pueda hacer uso de la
sucesion legitima, la misma que podra tomar la decision de que dicha
herencia sea absorbida por el Estado o determinadas entidades, ante la

falta de familiares con grado suficiente para conservar la unidad familiar.
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Esta sucesion no se pudo explicar de manera suficiente, pese a todas
las teorias que aparecieron al principio, no se pudo centrar el
fundamento en un UGnico elemento y los llamamientos resultaron

complejos.

Las leyes modernas han tenido en cuenta los principios familiares,
sociales y economicos al legislar en este campo. Las constituciones
modernas otorgan al Estado el deber de garantizar el desarrollo de la
familia y el cumplimiento de sus obligaciones, asi como de garantizar la

proteccion de los derechos familiares de sus ciudadanos.

2) Herencia

Garcia (2014) expresa que, consiste en un acto legal mediante el que el
fallecido transfiere sus bienes, derechos y obligaciones (deudas) a otra u
otras personas, denominados herederos. Aquella persona fisica o juridica
con derecho a la herencia total o parcialmente es denominado heredero. Las
herencias se encuentran reguladas por el régimen juridico: derecho de

sucesiones.

Sin encontrarse ligada la expresion herencia con la familia de heredar, “su
significado se facilitd gracias al parentesco externo que mantuvo, de esta
manera, primero paso a ser sinbnimo de heredamiento y heredad;
enfocandose mas en el primero; y finalmente, las otras dos voces fueron

desplazadas” (Pascual, 2002).

La herencia no se puede agotar, pero es la idea central del derecho
sucesorio. Parece estar muy relacionado con el concepto de propiedad, en
especial la propiedad de bienes (bienes en transito), que muchas veces son
bienes subsistentes al causante, y esto, como hemos demostrado, los bienes
del fallecido no exactamente coinciden con la herencia total. (Hernandez,
1989)

Hay dos conceptos diferentes de herencia que corresponden a diferentes
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periodos historicos. El foco del fendmeno de la herencia en el periodo clasico
estara en el concepto de successio, en tanto que en el periodo postclasico y
en el periodo Justiniano estara en la adquisicion universitas, que es el Unico

en el que se entiende el concepto. (Bonfante, 1963)

Ferrandis (1954) expresa que, la falta de una técnica hace que se analice la
herencia desde su universalidad, algo l6gico de utilidad para entender el
fenomeno hereditario. No hay universalidad al unificar las relaciones
juridicas, esto crea universalidad de relaciones juridicas o situaciones
juridicas complejas. Entonces universitas no representa entidad alguna, por
el contrario manifiesta una actividad de la idea de una entidad, una forma de
ver las cosas. Los verdaderos sujetos de derecho son cosas de su propia
naturaleza, aunque la consideracién del derecho para algunos fines se

refiere al conjunto.

3) Modalidades de la Particién Hereditaria

Al momento que la herencia es repartida, existen dos escenarios: a. Total
particion de la herencia b. Particion parcial de la herencia, dejando algunos
para otra particion. Segun Cornejo (2018) podemos distinguir cinco clases de
particion, la que realiza:

“ 1. El mismo testador.

2. El contador partidor.

3. Los herederos.

4. Judicial.

5. Arbitral.

A su vez es posible agrupar en la judicial y la arbitral, y de otro lado la

extrajudicial’.

4) Tipos de procedimientos de particion de bienes

Tenemos los siguientes procedimientos para la particion:

67



a) Division Convencional

Los copropietarios acuerdan entre ellos la division de la propiedad
conjunta, y se realizan la adjudicacién respectiva, ejemplo, un
departamento o lote. Esta division est4 sujeta principalmente a la
autonomia privada y no existe clase alguna de duda. Se procede a
presentar al registro, la documentacion de particion y division

correspondiente, realizandose la adjudicacion de inmuebles.

b) Divisién Arbitral

En esta division participa un tercero, se hace uso de un arbitro, debido a
qgue los interesados optaron por realizar un litigio para poder realizar la
particion y division. Los solicitantes se comprometen a que la decisién que

tome el arbitro seréa acatada.

La constancia de notificacion y la resolucion arbitral se usaran en el

registro, para que se proceda con la inscripcion.

c¢) Division Judicial

Esta division se caracteriza por que se somete a litigio por medio de un
procedimiento judicial, para que se pueda realizar la particion y division.
Entonces se espera la sentencia, ya que no se llegd a un acuerdo privado,

para que de esta manera se pueda realizar la division.

Es concordante con el parrafo anterior, la Resolucion Nro. 1364-2012-
SUNARP-TR-L “La declaracion de fabrica, las normas internas y la
independencia de ambas propiedades son medidas proactivas para el
registro de una decision judicial que regule la division en dos unidades de
propiedad fija en las que existe una propiedad comun y la valoracion por

parte de la division. [sic]”.
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5) Declaracion de Herederos

El testador manifiesta su voluntad mediante la declaracion de herederos, en
la cual nombra a sus herederos y de no ser el caso son designados segun
Ley, esta se puede realizar antes o después del fallecimiento del causante.

Su objetivo es que los individuos obtengan sus cualidades de herederos y
pueden peticionarse siguiendo de manera independiente por personas que
se consideren herederas del fallecido o ser prosecucién de medidas de
prevencion anteriores que se habria decidido. EI heredero no puede por
autoridad propia tomar posesion sobre la herencia, asi la ley haya solicitado

Su presencia.

Entonces, para poder tomar posesion sobre los bienes heredados dejados
por el causante, se le debe declarar como heredero: a este proceso se
denomina declaracién de herederos “ab intestato”. Un enunciado no mas que
una analogia, que consiste en comprobar que todas las circunstancias
legales de apertura de la sucesién deben coincidir con el presunto heredero
y sucesor, para comprobar que en la herencia y heredero se dan los
requisitos para la intestada herencia conforme a la prescrito por ley,
contribuyen a ello, que determina la existencia o no de parientes o herederos
gue tienen un mejor derecho y, en ultima instancia, cuantos herederos se

pueden llamar.

El notario mediante un acta de notoriedad esta autorizado de declarar
herederos “ab intestato” a cualquier familiar descendiente, ascendiente o al

cényuge viudo.
Es la ley quien atribuye a los herederos, pero con fines de demostracion o

prueba es que se realiza la declaracion de herederos. Ya que es este titulo

el que les da derecho a la total o parcial sucesion. (Vallet de Goytisolo, 1982).
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1.3.4 Normativa Técnica

Las normas que influyen y se relacionan con el objeto de estudio, son

demostradas en la siguiente figura:

Figura 1

Constitucion Politica del Perd

Art. 2 Inc 2 Igualdad ante la ley

Codigo Civil
Art.1000
Formas de Usufructo Inc.

Art. 2 Inc 16

Derecho a la propiedad y herencia

1. Ley
2. Contrato
3. Testamento

Art.ll Ejercicio abusivo del
derecho. Medidas
Cautelares

Art.732 Derecho
de usufructo
delcényuge supérstite

Art.423 Inc.8 usufructo
de bienesde los hijos

Art.1021 Inc 3 Extinciondel
usufructo por consolidacién

-

-

ol
&

/" Usufructo
desigual de
herencia
en proceso

de Division

\_y Particion /

wn § e

-
=

Art.106-108 Delitos de homicidios

Art.121-122 Delitos de Lesiones. Otros

Fuente: Elaboracion propia

Codigo Procesal Civil

Art.611 Inc 2. Emisidn de
la Mc por peligrodemora
o cualguier razon justificable

Art.618 Medidas anticipadas
para asegurar
provisionalmente sentencia
Art.629
Medida cautelar genérica

Acuerdo Nacional_Politicas de
Estado

7. Erradicacion de la violencia

16. Fortalecimiento de |a familia

Mayor detalle del marco normativo se muestra a continuacion:

1) Constitucion Politica del Peru

“ Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona: Los derechos

fundamentales de un ind

ividuo son:

1. A su identidad, integridad fisica, mental y moral, a su libre desarrollo y

bienestar y a su vida. El ser humano concebido es visto como sujeto de

derechos en todo lo que le beneficia.

2. A la igualdad ante la ley. Ni su raza, origen, religion, idioma, sexo,

situacion econdmica o cualquiera otra indole son motivos para ser

discriminado.

16. A la propiedad y la herencia”.
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2) Cédigo Civil

Dentro del V libro del Cdédigo Civil de 1984, el usufructo ha sido
tipificado.

En art. 999 del CC, se sefala que el uso y goce de un bien ajeno de manera
temporal se puede dar por medio del usufructo. Pueden quedar fuera algunos
beneficios. Todo bien no consumible es pasible de un usufructo, a menos

gue se estipule entre los articulos 1018 a 1020.

El CC en su art. 1000 sefiala que el usufructo puede formarse en base a:
“1. Ley, cuando expresamente lo determina
2. Contrato o acto juridico unilateral

3. Testamento”

El inciso 8 del art. 423 y art. 732 regulan el usufructo de los padres sobre los
bienes de los hijos y al del conyuge supérstite, al que hace referencia el inciso
1.

Lazaro (1991), manifiesta que el usufructo es sobrepasado por:

“a) En busqueda de prevenir la inmovilizacibn o desvalorizacion de la
propiedad por parte de los padres, es que la facultad de persecucion es

inexistente.

b) Como lo indica los articulos 1002, 440, 437 inciso 2 y 439 del CC, es
una titularidad personal, no se puede evitar ni gravar y sélo se apropia
parcialmente, excepto cuando sea necesario para satisfacer la crianza

de los nifos.

c) Debido a que no se considera como un derecho real “tradicional”. Son
los objetos singulares sobre los que recae el usufructo sin importar a
que patrimonio formen parte, mientras que el disfrute legal tiene otra
concepcion ya que para que los objetos singulares sean tomados en

cuenta deben formar parte del patrimonio separado, esto le obstaculiza
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gue sea considerado como derecho sobre objetos singulares y por lo

tanto no es un usufructo.

Es asi que el patrimonio de los hijos resulta un caso muy peculiar e
intrincado. El patrimonio y el usufructo no poseen distintos titulares ni
derechos diferentes de acuerdo al sujeto, mas bien es considerado la
existencia de dos titulares, la que tiene el propietario y la que da el usufructo.
No existe usufructo que afecta de manera independiente a cada bien, ya que
el usufructuario universal no recoge los beneficios que proceda de cada bien

sino del conjunto en general.

En el art. 473 inc.1, se encuentran las reglas que aplican al “usufructo”, el
cual se encuentra ligado a los cambios de la patria potestad, a menos que

se apliquen excepciones basadas en el derecho de familia.

El art. 731 establece con respecto al derecho de sucesiones para los casos
de usufructo legal del conyuge supérstite: “De darse el caso de no alcanzar
el monto de las gananciales y legitima, del conyuge sobreviviente, y tenga
gue concurrir con otros herederos, en busca de que se le confiera la casa en
el cual se desarroll6 el hogar conyugal, se podra tomar como opcion el
derecho de habitacién gratuita y vitalicia en el mencionado bien. Es su
derecho sobre esta diferencia que existe entre lo que vale el bien y sus

derechos por concepto de gananciales y legitima”.

Asimismo, el art.732 establece “De darse el caso que el cOnyuge supérstite
no pueda mantener la casa-habitacidén, previa autorizacion judicial, podra
arrendar el mencionado bien, cobrar la renta y ejercer sobre la diferencia
existente entre el valor del bien y el de sus derechos por concepto de legitima

y gananciales, los demas derechos inherentes al usufructuario”.

Articulo 664. Accion de peticion de herencia: “Este derecho puede ser exigido
por aquel heredero que considera que tiene derecho sobre los bienes que no
posee, buscando adjudicarse la totalidad o parte de estos bienes, asi busca

excluir o que ambos sean beneficiados. A lo antes mencionado, se agregaria
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que se le declare heredero, si es que, habiendo una declaracion judicial de

herederos, se considere que esta ha omitido los derechos del peticionante”.

Articulo 665. Accion reivindicatoria de bienes hereditarios: “Esta accion se
toma en consecuencia de alguna adquisicion de bienes heredados dado sin
buena fe, mediante contratos de titulo oneroso que lo celebre como heredero
en posesion sobre los bienes. Se puede considerar de buena fe, si es que
toda la documentacién pertinente de estos bienes fue declarada en el
correspondiente registro previo a la adquisicién por parte del tercero, y no
exista anotacion de medida precautoria ni demanda. En cualquier otro caso,

se puede reivindicar el bien al verdadero heredero.

Articulo 666. Retribucibn y resarcimiento por enajenacion de bienes
hereditarios: “En caso de que exista un poseedor de buena y se hubiese
vendido un bien sujeto a herencia, quien haya realizado esta enajenacion
tiene la obligacion de entregar el dinero al heredero y en caso quedara algun
saldo, el heredero podra realizar las cobranzas correspondientes. En los
demas casos, aquel que figura como poseedor de mala fe, se vera obligado
a resarcir el valor del bien, asi como todo beneficio que haya obtenido de

este y el heredero debera ser indemnizado por los perjuicios causados”.

Articulo 672. Formas de aceptar la herencia: “El heredero puede aceptar la
herencia mediante un instrumento privado o publico. Si existe de manera
indudable la voluntad del heredero a aceptar la herencia, se puede dar con
la figura de aceptacion tacita, al momento que realiza la posesion de lo

heredado”.

Articulo 673. Presuncion de aceptacion de herencia: “Si al transcurrir tres
meses, tiempo para cuando el heredero se encuentre en el pais; o seis
meses, de encontrarse en el exterior, plazos que resultan ininterrumpibles; si
durante este plazo no ha renunciado a la herencia, se asume que la herencia

ha sido aceptada”.

Articulo 686. Sucesién por testamento: “La disposicion de parcial o total de
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los bienes puede ser figurada en el testamento, y dejar la sucesion que
permita la legislacion. Toda disposicion de indole no patrimonial que se

encuentre en el testamento resulta valida, aunque el acto se limite a ellas”.

Articulo 687. Incapacidad para otorgar testamento: No pueden dejar

testamento:

“1.Los que aun no han cumplido la mayoria de edad, en el articulo 46 existe

una excepcion.

2. Quienes estén considerados dentro de los incisos 2 y 3 del art. 43, e
incisos 2, 3,6y 7 del art. 44.

3. Quienes, al momento de realizar el testamento, presenten problemas
mentales o de su libertad, asi sea de manera transitoria. Ya que estos

son requisitos para realizar este acto”.

Articulo 688. Nulidad de disposicion testamentaria: “El notario que realiza el
testamento no puede ser objeto de herencia a su favor, asi como tampoco
sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de

afinidad, ni los testigos del testamento ni su cényuge”.

Articulo 807. Reduccion de disposiciones testamentaria: “Los herederos
pueden pedir que se reduzcan los mandatos del testamento que disminuyan

su legitimidad como herederos, si se consideran excesivas”.

Articulo 808. Nulidad y anulabilidad de testamento: “Todo aquel que se
encuentre listado en el Art. 687 motivara la anulabilidad del testamento que
otorgue. También sera nulo el otorgado por los que aun no cumplen la

mayoria de edad y aquellos que presenten enfermedades mentales”.

Articulo 809. Anulabilidad de testamento por vicios de voluntad: “La violencia,
el dolo o la intimidacion al obtener el testamento la hacen anulable. Si el
testamento es incorrecto y es el unico motivo por el que el testador decide
enajenarlo, también podra anularse las clausulas testamentarias por esencial

equivocaciéon de derechos o hechos que figuran en el testamento”.
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Existen muchos elementos de indole juridica que deben ser destacados, de
ahi hay que diferenciar para el tema de la herencia quienes serian

considerados herederos voluntario y herederos forzosos.

a) Herederos forzosos

El art. 724 del CC, sefiala como herederos forzosos a:

‘Los hijos y los demas descendientes, los padres y los demas
ascendientes, el conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la

union de hecho.”

b) Herederos Voluntarios

El art. 828 del CC, sefala como herederos voluntarios: “Los colaterales
parientes que tengan hasta cuarto grado de consanguinidad, dejando de
lado a los mas lejanos, y el art. 683 indica que pueden heredar los sobrinos

en representacion de sus padres”.

De no aparecer herederos forzosos son estos parientes colaterales
guienes heredan dado el parentesco consanguineo con el causante, pero
no por descender unas de otras (en linea recta), sino por proceder de un
mismo tronco comun (en linea colateral) conformado por los hermanos;
los tios y sobrinos; los primos hermanos, tios abuelos y sobrinos nietos, o
sea, familiares del segundo, tercero y cuarto grado en linea colateral,

correspondiente a las tres ultimas 6rdenes sucesorias (Art. 816 del CC).

También conforme prescribe el art. 829 del CC concurren con los
herederos voluntarios los medios hermanos para quienes sefiala “De
darse la figura donde hereden medios hermanos con hermanos de padre

y madre, estos ultimos recibiran el doble que los otros”.

Si no existiesen herederos forzosos y voluntarios, corresponde la sucesiéon
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a favor del “El Estado y la Beneficencia Publica, Junta de Participacién
Social” (Art. 830 del CC). Entonces, los sucesores legales o legitimos

resultan ser los herederos forzosos, voluntarios y el Estado.

Articulo 815. Casos de sucesion intestada: “Son los herederos legales a

guienes les corresponde la herencia, si:

1. El testamento dejado fue anulado parcial o totalmente, dejé de ser
vélido por falta de comprobacion judicial, fallecimiento sin dejar

testamento o la desheredacién es declarada no valida.

2. Las disposiciones del testamento fueron declaradas caducas o no

validas, no se declar6 heredero en el testamento.

3. El heredero forzoso pierde la herencia ya sea por no ser digno o haber
sido desheredado, no tiene descendientes, abdica de la herencia,

fallece antes que el testador.

4. El heredero voluntario no cumplié con lo establecido por el testador,
renuncid, o si fueran vistos como no dignos los sucesores y no han
designado algun sustituto, o hay fallecimiento del legatario antes que el

testador.

5. El testador dentro de su testamento no designé ninguna clase de
herederos, no ha legado sus bienes, en caso tal sélo se aplica la

sucesion legal a los bienes no dispuestos.

Quien fuese olvidado en la declaracion judicial de herederos puede exigir
el cumplimiento de sus derechos conferidos en el art. 664, asi se haya

declarado herederos por sucesion intestada parcial o total”.

Articulo 816. Ordenes sucesorios: “Los hijos y descendientes, padres y
ascendientes, el conyuge o sobreviviente de la unién de hecho, son
herederos del primer, segundo y tercer orden respectivamente; y los
parientes del cuarto, quinto y sexto orden, entran en la linea sucesoria
como los parientes colaterales del segundo, tercer y cuarto grado de

consanguinidad. El cényuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de
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la unién de hecho también es heredero en concurrencia con los herederos

de los dos primeros Ordenes indicados en este articulo”.

Articulo 817. Exclusién sucesoria: “Los parientes descendentes en linea
recta excluyen a los ascendentes. Los mas remotos son excluidos por los

de grado mas cercano, a menos que exista derecho de representacion”.

Articulo 983. Nocion de particidn: “Los derechos de los copropietarios
intercambian por la particion, dandoles derecho sobre los bienes que se

les adjudican”.

Articulo 984. Obligatoriedad de la particion: “La particiébn debe realizarse
por parte de los copropietarios de manera obligatoria, o también en caso
de que tengan un acreedor que lo solicite, excepto en caso de indivision

forzosa, o si por ley ya existe un plazo determinado para la particion”.

El art. 1001 del CC, sefnala: “El Usufructo es temporal (...)". El plazo
maximo del usufructo no puede exceder los treinta afios para los casos de
personas juridicas, y cuando se trate de un bien con valor monumental
que pertenece al Estado que sera restaurado con fondos de personas
juridicas o naturales, el plazo maximo para este usufructo es de noventa
y nueve afos. El usufructo se extingue al cumplirse los plazos antes
mencionados, esto en base al inc. 1 del art. 1021. De igual forma, si fallece
el usufructuario el usufructo queda extinguido conforme lo sefialado en el
inc. 4, los cuales establecerian sus limites temporales si el usufructuario

€S persona natural.

Si se ha usado el art. 1365 del CC para la creacion de usufructos,
cualquiera de los interesados puede darle fin, mediante una carta notarial,
si es que se han configurado en la modalidad de contratos de ejecucion
continuada. De tratarse que una persona natural es favorecida por un
usufructo, y ya que su regulacién especifica lo transforma en un derecho
real, el usufructo tendra fin al fallecimiento del usufructuario, amparado en
elinc. 4 del art. 1021.
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El usufructo con excepcidon del legal tiene la posibilidad de darse y
transmitirse a titulo oneroso o gratuito siempre que no haya prohibicion
expresa (Art. 1002 del CC).

Arias (2003), manifiesta que el art. 1002 tiene una norma la cual: “Busca
qgue el usufructo no pierda la esencia, asegurandole una duracion

temporal, sabiendo que se habla de una figura de duracion temporal”.

“La explotacién del bien debe ser en forma normal y como se acostumbra,
por parte del usufructuario” (Art. 1008 del CC).

El art. 1009, en cambio, pone en claro que “El uso del bien no debe ser
modificado por el usufructuario, de la misma forma el bien no debe sufrir

cambio alguno”.

El art.1013 obliga al usufructuario a que toda reparacion ordinaria sea
realizada por él, y de darse el caso que por causa suya sean necesarias

mas reparaciones las debera hacer bajo su coste.

El art. 1014 define las reparaciones ordinarias como aquellas que surjan
en el bien debido a su uso comun, y que su conservacion depende de

ellas.

En el inciso 2 se menciona un acto unilateral, pero este no hace referencia
al testamento, el cual se encuentra legislado en el inciso 3, el acto al que
se hace mencion es la Promesa Unilateral, que se regula por el art. 1956,
el que se encarga de la creacion de obligaciones para el promitente, y en

un supuesto no esta considerado la creacion del usufructo.

El Cédigo Civil peruano considera al cuasiusufructo, como un usufructo
ligado a bienes consumibles, lo que lo redujo a ser considerado un
usufructo de dinero segun el art. 1018 donde se manifiesta que este

“0nicamente le permite recibir la renta”. El art. 1019 manifiesta sobre el
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usufructo de un crédito “Tiene el poder de actuar al momento que se cobra
la renta, pero de la misma manera debe trabajar para que este crédito no
se pierda”. Por ultimo, el art. 1020 nos habla del cobro del capital “Al cobrar
el capital deben estar presentes tanto el propietario como el usufructuario,

de esta manera el capital cobrado sera el motivo del usufructo”.

Las causales de que se modifigue o extinga el usufructo, donde el
legislador lo entiende como derecho real, se encuentran sistematicamente
ordenado entre los articulos 1021 y 1025 del CC.

El art. 1021 prescribe que, la razén de la extincion del usufructo es:

1. Fin del plazo maximo previsto al momento de la constitucion del acto o

la que figura en el art. 1001.

2. Cuando después de cinco afios no ha sido usado el derecho, lo que con

lleva a su prescripcion.
3. Consolidacion.

Esto se da cuando un solo individuo reune las facultades de
usufructuario y propietario lo que conlleva a que se extinga. Dandose el
caso en donde el propietario herede del usufructuario y de igual manera
al inverso. Otro supuesto es que el usufructuario ceda su derecho al

propietario o éste transfiera el bien a favor del usufructuario.
4. Muerte o renuncia del usufructuario.

En caso de que el usufructuario renunciase, ya que cuenta con esta
posibilidad, no pierde su derecho sino se deshace de las obligaciones

que asumio.
5. Destruccién o pérdida total del bien.

6. Si el usufructuario hace abuso de su derecho, vendiéndolo o causando
deterioro en el bien o dejando que parezca por no realizar las
reparaciones ordinarias. Dadas estas situaciones el juez puede dar por

extinto el usufructo”.
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3) Cddigo Procesal Civil

Son el soporte de la exposicion para demostrar la existencia de verosimilitud
del derecho invocado y el peligro en la demora, los medios probatorios
anexados a la demanda de medida cautelar. “sin conocimiento de la parte
afectada, la cautelar solicitada es concedida o rechazada en atencion a la
prueba anexada al pedido” (art. 637 del CPC). Hay cinco dias para presentar

oposicion luego que se haya dictada la medida cautelar y notificada.

El CPC en su articulo 275, hace referencia a las medidas cautelares y su
procedencia, en particular al fumus boni iure expresando: “En caso de que
exista posibilidad de violacién de algin derecho ocasionado por la demora
en el proceso, se permiten adoptar medidas cautelares si se creen
indispensables. Siendo justificadas de manera muy esencial si llegaran a

existir peligro de lesion o frustracion y el derecho”.

El articulo 608 CPC al conceptualizar la instrumentalidad, dispone “En la
busqueda de asegurar que la decisidn final sea cumplida, el juez puede dictar
medida cautelar previo al inicio de un proceso o en curso”. Mientras que el
articulo 612 toma en consideracion toda caracteristica y a la
instrumentalidad: “Se debe realizar un prejuzgamiento para cualquier medida

cautelar, y presenta caracter instrumental, variable y temporal”.

El art. 611 hace referencia al atributo en las medidas cautelares al preceptuar
que: “En la busqueda de cumplir con la pretension principal, el juez, emitira
la medida cautelar para que se adecue a la forma solicitada”. La ley N° 28237
en su articulo 15, indica que para que se puedan dictar las medidas
cautelares “hay que cumplir con la apariencia de derecho, que surja peligro
en la demora y que la emisién de ese pedido garantice que el proceso se

lleva con eficacia”.

El articulo 611 del CPC también prescribe este presupuesto, sobre la

decision cautelar y su contenido, diciendo:
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“Se dictard medida cautelar por parte del juez, para que se pueda atender la
naturaleza de lo que se pretende en el principal y de tal forma que la decision
definitiva tenga total eficacia, siempre que, de lo expuesto y la prueba
presentada por el demandante, aprecie: 1. La verosimilitud del derecho

invocado. (...)"

El art. 613 del CPC puntualiza, “El objetivo primordial de la contracautela es
gque el afectado se vea protegido por una medida cautelar, sean

compensados todos los dafios y perjuicios que la ejecucion genere”.

Conforme al art. 614, estan excluidos de ofrecer contracautela, “El Ministerio
Pablico y los 6rganos constitucionales auténomos, el poder Judicial,
Legislativo y Ejecutivo, los Gobiernos Regionales y Locales y las

universidades. De la misma manera quien ha recibido Auxilio Judicial”.

“La medida puede ser variada durante el proceso, si lo pide el titular que la
solicitd, modificandose en ella misma o sobre los bienes que afecta. O

variando al érgano de auxilio judicial” (Articulo 617 del CPC).

El art. 619 establece en la medida y proceso cautelar su estado de
provisional: “Cuando la medida cautelar ha sido resuelta de modo favorable,
se requerird que la decision sea cumplida, apercibiéndose para que se
ejecute judicialmente. Esta ejecucion recaera sobre el bien que se ve

afectado por la medida cautelar”.

El articulo 628 del CPC, con relacién al periculum in mora en pretension
dineraria, se considera como un cambio en la medida con el texto siguiente:
“En cuanto a la pretensiéon de dinero por medio de la medida cautelar, quien
se ve afectado puede hacer un deposito del monto que se fija, asi el Juez de

plano hara la sustitucion, dicha decisién no puede ser impugnada.

Si el afectado logra ofrecer suficiente garantia en base al criterio del Juez, la
medida debera ser sustituida, la misma que se resolvera en un plazo de tres

dias previamente siendo trasladada al peticionante”.
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Tramitacion: ¢inaudita altera pars?

Las medidas cautelares han sufrido cambios trascendentales desde que se
promulgara el 29/06/2009 la ley N° 29384. Entre los que destacan la
eliminacién préactica del procedimiento inaudita altera pars (sin audiencia
previa del afectado), y la opcion de oponerse a una medida cautelar en los

términos siguientes:

“Las solicitudes cautelares se otorgan o se niegan sin el conocimiento del
afectado atendiendo los motivos y las pruebas ofrecidas en la solicitud.
Recurso de apelacién procede contradiciendo auto denegatorio de la medida
cautelar. En este caso, el imputado no serd notificado y seréd absuelto el
grado por el superior sin ser admitido su intervenciéon. En el caso de las
medidas fuera de principal, los jueces deben evaluar automaticamente la

incompetencia por territorio”.

Una vez notificada la resolucion cautelar, se tiene 5 dias de plazo para que
el afectado pueda oponerse a la medida cautelar dictada. Con el fin de que
pueda armar su defensa. Este acto de oposicion bajo ninguna circunstancia

evita que la medida sea ejecutada’.

Conforme al art. 637 del CPC, si “la oposicion es amparada, la medida
cautelar quedara sin efecto. Esta nueva medida que resuelve la oposicion se

puede apelar sin necesidad de afectar el proceso”.

La eliminacién del tiempo en que se notifica una medida cautelar se debe a
que debe ser cuestionada desde el momento previo a su cumplimiento o
implementacion a fin de prevenir medidas cautelares arbitrarias y maliciosas,
Sin embargo, si esta fuera la motivacion, seria conveniente disponer que las
medidas cautelares se comuniquen a las partes interesadas sin interferir con
su implementacién o cumplimiento. En principio, los juicios de las partes, con
excepcion, establecen cambios procesales sin precedentes, asi como el

Caodigo de Procedimiento Civil en Brasil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
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Espafa. En este contexto de clara ambigiedad normativa, el hecho de que
la oposicion haya sido designada para no interrumpir la implementacion de

las medidas es afirmativa.

Caducidad

Medida cautelar fuera de proceso (al momento practico no es posible la
existencia de medidas cautelares sin un proceso, siempre necesitan estar

dentro de uno: el proceso cautelar), con el art. 636 del CPC establece:

“‘Una vez tomadas las medidas antes de que comience el procedimiento
principal, el beneficiario debera presentar una demanda principal ante el
mismo juez dentro de los 10 dias siguientes al acto”. Si se requiere un
procedimiento de mediacion extrajudicial para aceptar la demanda principal,
el periodo de presentacion se calculara a partir de la finalizacion del
procedimiento de mediacién que iniciara en el plazo de cinco dias de haber
sido notificado de la medida cautelar.

“‘De no interponer la demanda de manera oportuna, o si fuese rechaza
preliminarmente, o se falta al centro de conciliacion, se procedera a dar por
caduca la medida cautelar. Una vez admitida la demanda por orden superior,

se necesitara iniciar un nuevo tramite para una medida cautelar”.

Este derecho se ve afectado y pierde eficacia debido a la caducidad; esto
como un castigo por no usar de manera oportuna el derecho. De haber sido

ejecutada la medida cautelar, en caso de ser sancionable pierde su eficacia.
La denegacion provisional de una demanda es una declaracion judicial de
improcedente debido a la ausencia de cualquiera de los supuestos

procesales establecidos en los umbrales del proceso:

“Art. 427 del CPC. Improcedencia de la demanda. Se declara una demanda

no procedente si:
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1. Los demandantes claramente carecen de legitimidad para obrar;
2. Los demandantes claramente carecen de interés por obrar;

3. Advierta la caducidad del derecho;

4. No tengan competencia;

5. No se halle entre el petitorio y los hechos conexién logica;

6. La demanda resulta imposible a nivel fisico o juridico; o

7. La cantidad de pretensiones sea considerada indebida.

De considerar que el petitorio claramente no procede, sera declarado de tal
manera dejando claras las razones de dicha decision y anexandose. De
darse una apelacion a dicha decision, este recurso se hara de conocimiento
del demandado por parte del Juez. El documento resolutivo que la da por

improcedente, afecta de igual manera ambos lados”.

El juez ordena al demandante subsanar lo expuesto en la inadmisibilidad, si
no se realiza esta orden, rechazara el petitorio y ordenara que se archive el
expediente lo que ocasionara que la medida cautelar caduque (Art.426 del
CPC).

“Las medidas cautelares que se iniciaron en procesos basados en el codigo
de procedimientos civiles de 1912, extinguen su derecho a los cinco afios de
su ejecucion. Esta medida se puede reactualizar a pedido del juez, de darse
el caso que el proceso principal siga en curso. Si es necesaria una inscripcion

registral se realizara una nueva ejecucién” (Art. 625 del CPC).

El art. 629 del CPC, sefala que, “Ademéas de las medidas cautelares
previstas en este Codigo y otras disposiciones legales, se podran exigir y
permitir medidas imprevistas que aseguren el cumplimiento de la decision

final de la manera mas adecuada”.
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Cancelacion

" Si la sentencia de primera instancia declara la demanda infundada, las
medidas cautelares seran revocadas, aunque sea controvertida. Sin
embargo, a solicitud del demandante, el juez podra, mantener la validez de
la medida hasta que sea revisada por una instancia superior, siempre que se
proporcione un contracautela de naturaleza real o solidaria fianza." (Art. 630
del CPC).

Existe diferencia entre la cancelacion y la caducidad de la medida cautelar,
la primera nace cuando durante el proceso juridico se desestima la principal

pretension.

Medidas cautelares especificas

“1) Las Medidas para futura ejecucién forzada
a. Embargo en forma de inscripcion (Art. 656)
b. Embargo en forma de depdsito (Art. 649)
c. Embargo en forma de retencién (Art. 657)
d. Embargo en forma de intervencién en recaudacién (Art. 661)
e. Embargo en forma de intervencion en Informacién (Art. 665)
f. Embargo en forma de administracion de bienes (Art. 669)
g. Secuestro judicial, secuestro conservativo (Art. 643)

2) Medidas temporales sobre el fondo

a. Asignacion anticipada de alimentos (Art. 675)
b. Proteccion de menores y conyuge debido a violentar familiar (Art. 677)
c. Nombramiento o remocion de administrador de bienes (Art. 678)

d. Administracion individual de bienes conyugales y autorizacion para

separacion domiciliaria en proceso de separacion de cuerpos o
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divorcio por causal (Art. 680)
e. Restitucion del bien en proceso de desalojo (Art. 679)

f. Restitucion del bien despojado en el proceso sobre interdicto de
recobrar (Art. 681)

3) Medidas innovativas

a. Interdiccion (Art. 683)

b. Cautela posesoria (Art. 684)

c. Abuso de derecho (Art. 685)

d. Derecho a la intimidad, a la imagen y a la voz (Art. 686)
4) Medidas de no innovar

Con esta medida se logra prohibir cualquier cambio en una situacion de
derecho o hecho (Art. 687)".

4) Otras normas

Actualmente el otorgamiento de tutela cautelar se da bajo una vision integral
del poder estatal y no se limita a la jurisdiccional. Hoy el poder del Estado
también se puede ejercer en el area administrativa, todo esto desde que se
dio origen a disciplinas como procedimiento administrativo, constitucional y
derecho administrativo y constitucional. Como ejemplo, se muestra los casos

siguientes:

El art.146 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
“Articulo 146.- Medidas cautelares

146.1 Iniciado el tramite, la autoridad competente, por decision razonable,
con pruebas suficientes y bajo responsabilidad propia, provisionalmente
dictara las medidas cautelares que esta Ley u otras disposiciones legales
aplicables, establezcan, si la eficacia de la resolucion puede verse

comprometida por no adoptarse la medida.

146.2 Las medidas cautelares pueden modificarse o cancelarse durante el
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procedimiento, de oficio o a solicitud de las partes. Esto se debe a las
circunstancias actuales o porque no se pudo tener en cuenta en el momento

de la aprobacion.

146.3 Las medidas caducardn cuando se dicte resolucion de terminacion
del procedimiento, vencido el plazo fijado para su ejecucion o cuando se

dicte resolucion de terminacion de la misma.

146.4 Las medidas dictadas deberan evitar causar perjuicio irreparable a

los administrados.”

Asimismo, el art.176 del Decreto Legislativo 822 prescribe: “Sin perjuicio de
lo dispuesto en el Titulo V del Decreto No. 807, que rige las facultades,
normas y organizaciones del INDECOPI, pueden pedir por su costo, cuenta
y riesgos, los titulares de los derechos reconocidos por esta Ley o sus
agentes, que se ponga inmediato fin a la ilicita accién del infractor, mediante
las disposiciones de este capitulo. A tal efecto, la Oficina de Derechos de
Autor, como autoridad administrativa, estara facultada para adoptar medidas
preventivas o cautelares rapidas y eficaces”.

Todo organismo regulador y administrativo (ejem. INDECOPI), debe tener en
cuenta los diferentes criterios que se establecen en la Ley de Derechos de

Autor, en materia de medidas cautelares o preventivas.

Los articulos 13, 17, 32 y 33; dan previsiones para que el ejecutor coactivo
pueda hacer uso de las medidas cautelares otorgadas por la Ley 26979 que
fuese modificada por la Ley 28165. Entre las medidas que pueden tomar los
ejecutores coactivos estan los embargos en modo de depdésitos, retencion,
registro, intervencién (recaudacion, informacién), secuestro conservador y
medidas innovadoras o conservadoras (no innovativas) por interrupcion de
obra, reparaciones de emergencia, demoliciones o0 suspension de
actividades, cierre de instalaciones publicas, u otros actos de coaccion o
forzosa ejecucion, en relacion con el cumplimiento de obligaciones a realizar
0 no, tales actividades si la entidad es competente para fiscalizar y est4 en

riesgo de salud, higiene o seguridad publica, y si viola las regulaciones de
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zonificacion y urbanismo. (Articulo 13.7 de la ley).

1.3.5 Seguridad y salud ocupacional

La inclusion de oficio de una medida cautelar para un usufructo
anticipado de la masa hereditaria durante los procesos de particion y division
de la masa hereditaria, redundara incrementando la seguridad ciudadana en
diferentes &mbitos como en la familia, poblacién y autoridades competentes,
siendo concordante con el Foro del Acuerdo Nacional que establecio en el
marco de los 4 Objetivos Nacionales, 35 politicas de Estado. El objetivo del
presente estudio se identifica afectando negativamente 2 objetivos y 2

politicas de Estado que se indican:

“l. Fortalecimiento el Estado de Derecho y la Democracia.
(...)
7. Erradicacién de la violencia y fortalecimiento del civismo y de la

seguridad ciudadana

Il. Desarrollo con igualdad y equidad social
(...)
16. Fortalecer a las familias, proteger y promover a la nifiez, adolescencia

y juventud”

Entonces, con la propuesta de inclusibn de medida cautelar de oficio, se
propende coadyuvar a la seguridad previniendo abusos del derecho de
usufructo y violencia familiar hasta delitos violentos derivados del desigual
uso y disfrute de la herencia; también favorecer la salud ocupacional de los
operadores de justicia contrarrestando sus riesgos, al reducir los conflictos
familiares que repercuten la actuacion de estas autoridades; asimismo, esta

medida servira para el desarrollo de las politicas de Estado siguientes:

“Politica de Estado 7; el Estado con esta finalidad: (c) Se hara especial
hincapié en la ampliacién de los mecanismos legales para combatir las
practicas violentas establecidas, como la violencia doméstica y el maltrato

fisico y psicologico de los nifios, ancianos y mujeres en busca de su
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integridad,;

(e) Promover una cultura de paz a través de la educacién y la ética publica
gue incidan en el respeto ilimitado de los derechos humanos, la gestion de

la justicia y la reconciliacion.

Politica de Estado 16: el Estado con esta finalidad: (e) Previene todas las
formas de violencia doméstica y abuso y explotaciéon de nifias, nifios y

adolescentes y contribuye a su erradicacion;

(p) la busqueda de reducir la violencia juvenil y familiar al exigir la creacion

de politicas en diferentes sectores”.

1.3.6 Estado del Arte

1) Evolucién del Usufructo

Maluquer (1993) citando a Iglesias (1950), El usufructo comenz6 en
Roma a finales del siglo VI cuando se rompieron los puntos de vista de la
antigua familia y la necesidad de la viuda de mantener las mismas
condiciones de vida que la de su marido, sobre todo porgque no fue nombrada
heredera. Si bien la ley inicialmente tiene un claro caracter personal, se
considera la necesidad de convivir con un derecho de propiedad mas
perpetuo y permanente que ocasiona un conflicto de interés con el
propietario, por lo que se trata de una propiedad temporal, también se
incluyen notas para determinar el alcance de los derechos del propietario y
usufructuario. El que tiene el usufructo posee el derecho a los frutos, pero la
adquisicion requiere una accion separatista que el propietario no necesita.
Debido a la confluencia de intereses, existen riesgos o perjuicios que el caso
puede sufrir si no existe un sistema que limite las actividades del

usufructuario.

Rivero (2010) citando a Miquel Gonzales ("Curso de Derecho Romano”,

Barcelona 1987) Dado que las mujeres heredan como hijas en el matrimonio
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cum manu, vinculamos la proliferacion y la necesidad del usufructo en el
derecho romano con la aparicion de los matrimonios sin manu. El usufructo
comenz6 gravando solo los tipicos inmuebles fértiles, como las rusticas
fincas, pero todo o parte del usufructo de la herencia ya estaba al final de la
republica, y por tanto a los bienes muebles y consumibles. Y aunque no es
naturalmente fértil, se puede usar o disfrutar por arrendamiento. El usufructo
se consideraba una propiedad limitada en el derecho consuetudinario, pero
Justiniano distinguia el usufructo del dominio asimildndolo a servidumbres,

especialmente personales.

El concepto de usufructo se amplia en la edad media, pasando a ser
considerado un derecho de los herederos que se puede transmitir para ser
disfrutado por un plazo extenso de tiempo de los bienes inmuebles que se
transmitian de manera formal a los sefiores feudales y monasterios (Rivero,
2010). Ya por los siglos Xl y XIll se regreso a la idea justiniana, donde el
usufructo abarcaba conceptos amplios entre los que estaba la servitus mixta
unida a la realis y personalis. Y a la par basdndose en algunos textos
romanos se opusieron en el marco del pleno dominio, usufructus y la nuda

propietas.

En Espafia se configur6 al usufructo como una desmembracion del dominio
y una servidumbre personal, basada en las doctrinas romanistas de la época
gue fueron adoptadas, las cuales llegaron al siglo XIX (Garcia, 1852 citado
por Nieto, 2018).

La Base Xll que encontramos en la Ley de Bases, sustenta acerca del
usufructo, el uso y la habitacién seran definidos y regulados con limitantes
del dominio y formas de su divisién, asumidas en primer orden por el titulo
asignado por lo tanto la ley que lo ampara, estableciendo las normas utiles a
la solucion de las primordiales inquietudes en la practica relacionada al
usufructo y uso de propiedades bienes, inmuebles, especies vivas,
obligaciones de inventario y fianza, inscripcion, pago de contribuciones,
defensa de sus derechos y los del propietario en juicio y fuera de él, y formas

naturales y legitimas de eliminar todos esos derechos, en base a los
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fundamentos y précticas del derecho de Castilla, mejorado en varios
extremos relevantes por los principios de la publicidad y de la inscripcion

incluidos en la legislacion hipotecaria actualizada.

El Cddigo, interpretado por, Rivero (2010), afirmé sobre una gran parte de la
concepcion romanista-francesa del usufructo, no incluyé la idea del dominio
dividido, y en la version mejorada (por ley de 26 de mayo de 1.889) adicion6
la frase final del art.467. Laidea fue captada del articulo 467 del Cédigo Civil
de Espafia, al sefalar que el usufructo permite disfrutar de los bienes ajenos
con la obligacion de conservar su forma y substancia, salvo que el titulo de

su constitucion o la ley asignen otra solucion.

2) Jurisprudencia

a) Nacional

El caso solucionado por el Tribunal Constitucional en el EXP. N.° 00978-
2012-PA/TC establece en el fundamento 6, doctrina constitucional
vinculante para las medidas cautelares, prohibiendo su uso “con la simple
intencién de prolongar en el tiempo la ejecucién de una sentencia ordinaria
o de resistirse a su efectivo cumplimiento. Sefiala que el principio pro
homine debe ser considerado inclusive al d@mbito de los procesos
ordinarios, de forma que cuando hayan discrepancias o contradicciones
en estos actos procesales, los jueces del proceso cautelar ordinario deben
sentenciar el hecho de la sentencia ordinaria sobre toda forma de ignorarla
o modificarla mediante el concesorio de una medida cautelar ordinaria,
dado que en esta clase de casos especificos la tutela procesal efectiva,
expresada mediante una medida cautelar, esta restringida por el derecho

a la cosa juzgada”.

La sentencia del TC N° 03525-2011-PA/TC que reitera en el parrafo 4 el
derecho a “La igualdad como derecho fundamental est4 consagrada por
el articulo 2° de la Constitucion de 1993, de acuerdo al cual: (...) toda
persona tiene derecho (...) a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser

discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién,
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condicion econdmica o de cualquiera otra indole”. Desarrolla el indicado
derecho en la forma siguiente: “Constitucionalmente, el derecho a la
igualdad incluye dos aspectos: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La
primera significa que la norma debe ser aplicable por igual a todos los
involucrados en la situacién puntualizada en el apdcrifo de la norma; sin
embargo, la segunda involucra que un mismo érgano no logra cambiar
infundadamente el sentido de sus disposiciones en asuntos esencialmente
semejantes, del mismo modo cuando el 6rgano en cuestion asuma
rechazar a sus precursores, tiene que brindar una argumentacion

suficiente y sensata”.

El Tribunal Constitucional en su pleno jurisdiccional N° 0023-2005-PI/TC
acuerda que, el derecho al libre acceso a la jurisdiccion, la tutela cautelar
no se halla examinada explicitamente en la Constitucién. A excepcion de
su trascendencia en el aseguramiento provisional de los efectos de la
decision jurisdiccional definitiva y en la neutralizaciéon de los perjuicios
irreparables ocasionados por la duracién del juicio, se establece en una
declaracion sobrentendida del derecho al debido proceso, sefialado en el
articulo 139° inciso 3), de la Constitucion. No existiendo integro proceso,
ni Estado Constitucional de Derecho, ni democracia, cuando solucionado
un caso por la autoridad legal, es de improbable acatamiento la disposicién
patrocinada por esta (Tribunal Constitucional, 2006)

La variabilidad y provisoriedad de las medidas cautelares no deben
considerarse como falta de consistencia pues esta caracteristica es
factible que se origine de las medidas cautelares. La circunstancia debe
permitir que el tramite autbnomo de estas medidas genere una disposicion
segura, es decir, una situacion procesal en la que no debe ser factible
hacer prosperar ningun otro recurso o remedio procesal que obtenga
alterar la situacion denunciada (Fundamento 10 de la sentencia en el
expediente N° 1209-2006-PA/TC - caso guerra de las botellas). La
categoria de resolucién firme, al margen del tramite integral del proceso,

debe lograr el control del Juez Constitucional.
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El Tribunal Constitucional en la STC N.° 0050-2004-Al/TC, fundamento
109, destacé que “(...) de acuerdo con el principio de proporcionalidad,
strictu sensu, para que una impertinencia en los derechos fundamentales
se considere legitima, el grado de actuacion del objetivo de ésta debe ser,
minimo, semejante o conforme al nivel de afectacion del derecho principal,
confrontdndose dos intensidades o grados: el de la realizacion del fin de

la medida examinada y el de la afectacion del derecho fundamental”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional lo ha repetido, la Administracion
Publica debe salvaguardar claramente sus intereses, exigiendo el
acatamiento de sus actos; de modo que, la potestad de autotulela de la
Administracion Publica de establecer sus propias resoluciones,
respaldada en los principios de presuncién de legitimidad y de ejecucién
de las préacticas administrativas, debe considerar la tutela de los derechos
fundamentales de los administrados sin riesgo de ser amenazados o
guebrantados por la actividad de la Administracion, como son los derechos
al debido procedimiento y a la tutela judicial efectiva (Fundamento 46 de
la Sentencia pronunciada en el Expediente N° 0015-2005-PI1.TC sobre la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Municipalidad
Metropolitana de Lima, contra el articulo 1 de la ley N° 28165 que modifica
la ley N° 26979, ley de procedimiento de ejecucidn coactiva.)

El mismo Tribunal ha sefialado como precedente vinculante (Exp. N.°
3075-2006-PA/TC Lima, caso Escuela Internacional de Gerencia High
School of Management-EIGER) que la autoridad administrativa, asuma el
pleno poder de colocar en practica medidas preventivas o cautelares para
consumar su funcién de tutela o proteccion sobre los derechos
correspondientes, no siendo factible practicar dicho compromiso de forma
definitivamente discrecional, estando sujeta a una sucesion de reglas
minimas, no dejando de ser una pretension y una precaucion respecto de

las personas o entidades a las que dichas medidas estan reservadas.

La sentencia del TC en el Exp. N.° 2593-2003-AA/TC que precisa para la
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proteccién con medidas cautelares mediante las vias constitucionales, “la
inminencia de trasgresion de un derecho constitucional debe ser innegable
y de imperiosa ejecucion; por lo tanto, el detrimento debe ser serio, seguro,
perceptible, preciso e inevitable, exceptuando del amparo los perjuicios
imaginarios o aquellos que escapan a una captacion objetiva. Por lo tanto,
para ser verdadera, la inminencia debe estar instaurada en hechos reales,
y no imaginarios, y ser de inminente ejecucion, de modo, que el
menoscabo suceda en un futuro cercano, y no en uno lejano. De igual
manera, el perjuicio que se origine en el futuro debe ser real, basado en
hechos verdaderos; efectivo, implicando que inequivocamente perjudicara
cualquiera de los derechos tutelados; perceptible, siendo percibido de
forma precisa; e inevitable, concibiendo que involucraré irreparablemente

una transgresion real”.

b) Internacional

En Espafa. La sentencia de la Sala Primera del TS 712/2014, de fecha 16
de diciembre (rec. N°: 2767/2012, ponente sefior Ordufia Moreno)
establece la siguiente doctrina jurisprudencial: “el favorecido por el
testador con el usufructo sobre la totalidad de la herencia, o una parte o
cuota, no puede ser asimilado a la instituciébn o posicion juridica del
heredero de la herencia (...)". Por lo tanto, el beneficiario no esta forzado
a la cancelacién de las deudas de la herencia. De modo gue como asunto
de fondo, el fallo del TS soluciona uno de los supuestos
emblematicamente dudosos en disposicion a la evaluacion o
personalizacién del heredero en el tenor del testamento, es decir, la
creacion de un beneficiario de la herencia en el usufructo o parte alicuota
del mismo; especialmente con correspondencia a la necesidad del pago

de las deudas de la herencia (Tribunal Supremo, 2014).

Espafia. Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2014
(1744/2014). El causante expira bajo testamento abierto en el que lega a
su conyuge, a deliberacion de ésta, o el usufructo universal, con exencion

de inventario y fianza y facultad para tomar posesion por si misma de este
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legado, o el tercio libre de su herencia, sin perjuicio de su cuota legal
usufructuaria. La consorte del causante concede una escritura de
aprobacion y transferencia parcial de herencia en la que elige por el
usufructo vitalicio universal y adquiere posesion de €l sin inventario, segun
lo establecido en el testamento, y comunica por burofax y acta notarial su
decision al hijo y heredero. De modo que, adiestra la operacién de
desahucio por precario frente a éste, en correspondencia a un inmueble,
ganancial del testador y la solicitante, que estd utilizando (Tribunal
Supremo, 2014).

Espafia, el Auto Civil del Tribunal Supremo, Sala en lo Civil, ponente Parra
Lucan, Maria De Los Angeles, Seccién 1, Recurso 3652/2015 del
23/05/2018. El presente recurso de casacion se ha interpuesto contra una
sentencia en segunda instancia de un juicio verbal de desahucio en el que
la parte demandante, D.2 Eloisa , interpone accion de desahucio por
precario contra D.2 Petra su hermana, en relacion a la vivienda de sus
padres dejada en herencia,ubicada en Jinamar, Telde, n.° NUMOOO de la
CALLEOOQO. La demandante con cuatro de sus hermanas y tres sobrinos
son titulares, permanece indivisa y ocupada la vivienda por su hermana
D.2 Petra desde cinco afios atras, sin pagar merced o renta, sin titulo
alguno y sin voluntad tacita ni expresa de los causantes, impidiendo a sus
coherederos el uso de la vivienda. Concluye dicha instancia, en
concordancia a la doctrina de esta Sala y luego de valorar la prueba de la
pendiente de liquidacion de herencia y la condicion de coheredera de la
demandada no le faculta a poseer exclusivamente, la que fue vivienda
familiar y adn si contara con autorizacion del causante, pero sin
adjudicacién de la propiedad ni posesion. Al estar la vivienda pro indiviso
perteneciendo a la comunidad hereditaria, no hay derecho a poseerla con
caracter exclusivo por parte los coherederos, por tanto la demandada
carece de titulo eficaz de posesion exclusiva, siendo su condicion
precarista. Esta Sala en cuanto al recurso de casacion, ya ha resuelto
otros procesos sustancialmente iguales, en sentencias del 16/09/2010 ,
28/02/2013, 29/07/2013 y 14/02/2014 , entre otras, determinando lo viable

de la demanda de precario entre coherederos, por el disfrute exclusivo
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amparando la comunidad hereditaria.

3) Legislacién comparada

Argentina

El Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion del 7 de noviembre de
1967, regula el tramite inaudito altera pars como regla que no admite

excepcion alguna:

“‘Art. 198. Las medidas cautelares se determinan e implementan sin
audiencia de la parte contraria. Cualquier ocurrencia que surja por parte del
destinatario de la accién no puede impedirle cumplir con la misma. Si el
demandado desconoce la accion por su implementaciéon, se le notificara
directamente o mediante cedula en el plazo de 3 dias. La persona
favorecida por la medida accion sera responsable de los dafios causados
por la demora. La medida aprobada o rechazada puede ser recurrible por
reposicion. La apelacion es admisible concediéndose en efecto devolutivo.”

Colombia

El Cédigo General del Proceso colombiano, vigente desde el 2012, regula

este procedimiento cautelar, en el articulo 298:

“Art. 298. Se ejecutardn medidas cautelares inmediatamente antes de la
notificacién a la otra parte. Si fueron antes del proceso, se entiende que la
parte afectada sera notificada el dia en que se realice la diligencia, firme o
apersone. La documentacion para cumplir las medidas s6lo se enviaran a
los interesados. La interposicion de recurso no impide el cumplimiento
inmediato de las medidas cautelares dictadas. Se considera que todo

recurso se ha presentado con efecto devolutivo”.

Brasil

El Cdodigo de Processo Civil de Brasil, establece conceder la tutela
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anticipada sin audiencia de las partes, conforme al art. 303 y luego se
procedera a la citacion para la audiencia de conciliacién segun su art. 334 :
“En los casos en que la urgencia sea contemporanea a la accion, la solicitud
podra limitarse a la solicitud de tutela anticipada y a la indicaciéon de la
solicitud de tutela definitiva, con la exposicion de la ley que se pretende
llevar a cabo y el riesgo de perjuicio o peligro para el resultado util del

proceso.

8 1 Concedida la proteccién temprana a que se refiere el caput de este

articulo:

l.- El autor convendra sumar la solicitud, con la complementacion de su
argumentacion, la adicién de nuevos documentos y la confirmacion de la
solicitud de tutela definitiva, en 15 (quince) dias o en otro plazo superior al

que fije el juez;

Il . El demandado sera citado y citado a la audiencia de conciliacion o

mediacion en la forma del art. 334;

lll . - Si no existe autocomposicion, el tiempo de impugnacion se referira en

la forma del art. 335”.

Uruguay

El Codigo General del Proceso uruguayo, sigue la misma orientaciéon de los

cbdigos procesal civil y comercial de Argentina y procesal civil de Colombia:

“Art. 315.1 La disposicion se establecera sin intervencion ni notificacion de
la otra parte. Ningun hecho o petitorio planeado por el destinatario de la
medida podra contener su cumplimiento. Art. 315.2 Si el involucrado no
tuviese conocimiento de las medidas en forma concreta e integra con motivo
de su ejecucion, se le notificara dentro del tercer dia de cumplidas. En todos
los casos, se ofrece garantias sustitutivas, sin que el tramite de ese pedido
contradiga al acatamiento de la medida establecida; pero acatada, si el
tribunal evaluare necesaria la garantia sustitutiva, decretara la interrupcion

de la instalada.”
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Espafia

La Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000, se asemejante al codigo
brasilero. Instituye explicitamente como medida general que la admision de
medidas cautelares se establecen oyendo previamente al demandado, el
procedimiento “inaudita altera pars” es la excepcion y queda librada al fallo
judicial.

En el articulo 733, referente a la audiencia del demandado establece
excepciones sobre el petitorio de medidas cautelares previa audiencia del
demandado, sin embargo, si el demandado lo solicita, el tribunal sera capaz
de tramitarla por razones de urgencia debidamente comprobadas en un
periodo de cinco dias sin oir al demandado, no admitiéndose recurso

alguno, contra esta decision.

Ecuador

Para la posesién de los bienes hereditarios, el Cédigo de procedimiento civil

del Ecuador prescribe en:

En la Seccién 1123, del articulo 674, el heredero deber& presentarse ante un
juez o notario solicitando la posesion efectiva de los bienes heredados,
adjuntando copia certificada del testamento y acta de defuncion del
testador, o resumen de los testigos. El juez emitird una sentencia en funcién
de los méritos del proceso, o el notario emitira el acta correspondiente; para

ser inscrita.

De acuerdo a la Ley de Registro. Art. 676., de darse el caso que existiera
muchos herederos y se realizé la solicitud de posesién por todos ellos, el
juez o el notario dispondra darla proindiviso. Mientras que en el Art. 677.,
en el caso que los herederos no concertaren la forma de gestionar los
bienes, el juez los citara, para que designen un administrador, hasta la
particion, indicandoles lugar, dia y hora para la reunion, advirtiendo que se
provendra en rebeldia del que inasista. La designacion se concebira por
mayoria de votos, representando las dos terceras partes del haber

hereditario de los concurrentes; sino fuera el caso, el juez designara el
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administrador, procurando que sea persona honrada y de responsabilidad.
Los coherederos que no votaron en este proceso de nombramiento, tendran
derecho para requerir flanza al administrador, quien debe permanecer en el
cargo después de aceptado, y su renuncia serd aceptada por igual votacion.
Si no hubiese administrador que acepte el cargo, los bienes se colocan en
arrendamiento, sacandolos a publica subasta, hasta que se realice la
reparticion. Estas reglas se aplicaran siempre que los comuneros o
participes, de la herencia, no estén de acuerdo en la administracion y no

hubiesen determinado nada al respecto.”

Paraguay

Posesion de herencia en declaratoria de herederos Cadigo Procesal Civil

de Paraguay:

En el articulo 741, manifiesta sobre el proceso de notificacion y citacion de
los herederos para reclamar sus derechos, ocurre en un tiempo de 60 dias,
mediante cédulas y publicaciones en el pais y en diarios de gran circulacion.

En el articulo 742, acerca de la Declaratoria de herederos, cumplido el
plazo, el juez emitird sentencia declaratoria de herederos, previa vista al

Ministerio Fiscal y al Pupilar en su caso.

En el articulo 743, acerca de los efectos de la declaratoria, sera dictada sin
detrimento de terceros, por lo que se otorgara la posesion de la herencia a
quienes no la tuvieren por el solo hecho de la muerte del causante, de

acuerdo con las disposiciones del Cadigo Civil.

En el articulo 744, sobre la Ampliacion de la declaratoria, sera factible si la
solicitud es legitima, el juez ampliara a su favor la declaratoria, y el 745 se
refiere a la ampliaciébn de adjudicacién posterior, si corresponde, previo
traslado a los herederos. En caso de oposicion, el interesado deberéa derivar

la accion ordinaria conveniente.

En el articulo 751, en cuanto a la Designacién de administrador, si no se
ponen de acuerdo los herederos, el juez nombrara al conyuge supérstite, y

a falta, renuncia o inidoneidad de éste, al propuesto por la mayoria, salvo
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gue se invocasen motivos especiales que, a criterio del juez, fueren

aceptables para no efectuar ese nombramiento”.

1.3.7 Definicion de términos

Acuerdo Nacional: Con base en el dialogo y la construccién de consensos
nacen este grupo de politicas de Estado, después de un proceso de talleres
y consultas en el territorio nacional, cuyo propoésito es determinar
lineamientos para el desarrollo sostenible del pais. Las politicas de Estado,
plantean los cambios necesarios en aspectos sociales, politicos y
econdmicos buscando el bien coman en un marco de desarrollo sostenible y

afirmando su gobernabilidad democratica (Acuerdo Nacional, s.f.).

Curador: Persona con el poder de decision sobre otra por representacion
para defenderla de amenaza a su bienestar. Siendo la tutela o curaduria,
debe no ser utilizada por el simple hecho de que alguien tome decisién
inaceptable o incomprensible para otras personas. Evitar recurrir a una tutela
o curaduria por el simple motivo de que una persona posea determinado

diagndstico o discapacidad.

Delito: Conducta que, por voluntad propia o por imprudencia, es contraria a
lo determinado por la ley. El delito, involucra una violacién de las normas
vigentes, ameritando un castigo o pena. En el contexto judicial, se distingue

entre un delito civil y un delito penal (Pina, 2004).

Division: Proceso realizado al existir varios herederos, para que de esta

manera todos gocen de la herencia de la misma manera.

Garantia: “Es un cuerpo de derecho publico de seguridad y proteccion a
favor de las personas, sociedades o naciones que cuenten con los medios
para gozar efectivamente de los derechos subjetivos, a pesar de los peligros

0 riesgos que se desconocen” (Romero, 2011)

Herencia: “Resultante de la sucesion dejada por el causante, conformado
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por las obligaciones, bienes y derechos que no desaparecen con el
fallecimiento del testador; este se constituye desde el momento del
fallecimiento del que fuese autor de la sucesion, hasta la particion y

adjudicacion” (Bonnecase, 2002).

Herederos forzosos: Personas unidas por matrimonio o vinculos
consanguineos con el fallecido, constituidas por hijos y otros descendientes,
padres y otros ascendientes, conyuges 0, en Su caso, miembros
sobrevivientes de una unién de hecho que no pueden ser excluidas de la

parte intangible de la masa hereditaria.

Jurisprudencia: Estudio de las experiencias del derecho, a través de sus
fallos y sentencias dictados por sus tribunales, cuya observancia es
obligatoria para nuevos casos de la misma modalidad, asumiéndolo como

fuente ante situaciones semejantes (Poder Judicial, s.f.)

Legalidad: Es la conviccion sobre un hecho contencioso por cualquier medio
de prueba. Los medios de prueba se clasifican en medios documentales
(como un instrumento, un objeto), medios de informacion (como los datos
brindados por via de informe), medios por declaracién (como la declaracién
de partes o de testigos), medios por investigacion (puede ser directa, como
la inspeccion judicial o indirecta, como la pericia); por ultimo, si bien los
indicios pueden constituir elementos que pueden integrarse como pruebas,
requieren una operacion légica que no es un medio de prueba, sino que lleva

a la presuncion (Mooney et al, 1993).

Masa hereditaria: Es la llamada herencia y es objeto de la transmision.

Medida Cautelar: (Derecho Procesal) Se busca asegurar las pruebas o el
adelantamiento de todos o algunos de los efectos que se dan en un fallo
definitivo, por parte del ente juridico. Se admite la apariencia de derecho
(Poder Judicial, s.f.).

Obligaciones: Parte de la existencia de una obligacién, la cual crea un
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vinculo juridico entre la parte acreedora y la deudora. Todo esto bajo la
normatividad legal. (Cornejo, 2018 citando a Birda, 2003).

Particion: Representa un acto juridico de caracter declarativo, no revocable
y necesario, plurilateral o unilateral. Una vez realizado todos los procesos de
tasacion de la masa hereditaria y saber el activo y pasivo a repatrtir, se realiza
la respectiva division y se le da lo que le corresponde a cada heredero, lo
gue transforma las porciones tedricas que corresponden a cada heredero en
titularidad hechas sobre los bienes correspondientes (Roca, 2008).

Posesion: segun el articulo 896 del Codigo Civil peruano, posesion es el

ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la propiedad.

Propietario: segun lo estipulado en la Ley N° 29415, resulta cualquier
entidad del Estado o persona juridica o natural, que demuestre ser

propietario o poseer la titularidad de predios con el respectivo titulo.

Principios: Trata sobre la esencia de la persona, sobre lo que lo conforma
como tal y le impone el respeto, dignidad, el peso de su palabra empefiada,
amor a su pais, actuar de buena fe, etc. Todos estos principios son
fundamentales para entender a la persona en si, e intentar cambiarlos es
como cambiar su moral.

(Yarce, 2005)

Prueba: Resulta del verbo probar. Entonces una prueba es la que se realiza
para saber que pasara de forma final, o para obtener argumentos y medios

que permitan corroborar la verdad o falsedad de algo (Valderrama, 1983).

Sucesion: Al momento del fallecimiento de un individuo, todos sus
obligaciones, derechos y bienes seran transmitidos a quien corresponda, a

esto se le denomina sucesién (De pina, 1998).

Testamento: Es un acto juridico que se basa en la transmision de los bienes

y derechos propios después del fallecimiento de una persona, el
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1.4

15

establecimiento de un sucesor de forma universal o especial y, por lo tanto,

la determinacion del destino de los bienes entre ellos.

Tutela: La razén de esta es la proteccion de quien por motivo de su edad no
puede protegerse por si mismo, enmarcada en el Derecho Civil que otorga

poder sobre una persona libre (Ontiveros, 2004).

Usufructo: (Derecho Civil) Facultad, otorgada por el propietario de un bien
no consumible, para que otro lo use y se beneficie de sus frutos por un tiempo
determinado, a cambio de que lo cuide y mantenga en buenas condiciones.
Se diferencia del arrendamiento en que el propietario lo puede otorgar a titulo

gratuito. /Derecho de utilizar lo ajeno y percibir sus frutos.

Formulacion del Problema

¢Como la inclusion de la medida cautelar de oficio reduce el desigual
usufructo anticipado en el proceso de Division y Particibn de la masa

hereditaria?

Justificacion e importancia del estudio

1.5.1 Justificacion Tebrica

El presente estudio se justifica eminentemente porque propone un nuevo
paradigma, como afirma Bernal (2010) citando a Lopez (1988), en este caso,
consiste en la medida cautelar de oficio en los procesos judiciales de Division
y Particidon de la herencia entre los herederos, para que puedan usufructuar
proporcionalmente hasta la ejecucion de la sentencia de particion de los
bienes, teniendo en cuenta que actualmente la norma establece el derecho

de usufructo como opcién sélo para el conyuge supérstite.

1.5.2 Justificacion Practica

Porque se considera que este estudio tiene una justificacion practica si su

103



desarrollo ayuda a resolver el problema, o al menos sugiere estrategias que
ayudaran a resolver el problema si se aplica. (Bernal, 2010). La medida
cautelar de oficio a que se hace alusion de ser incluida en la norma e
implementada, se vuelve practica, al constituir una herramienta legal para el
juez y contribuira a resolver el problema de la desigualdad en el usufructo de
la masa hereditaria cuando hay desacuerdo entre los herederos, previéndose
los conflictos familiares y sus consecuencias, por ende, beneficia a la
integracion de la familia, a la cultura de paz y seguridad, concordando con
politicas de Estado establecidas en el Acuerdo Nacional para el desarrollo

del pais.

1.5.3 Justificacion Metodologica

Este estudio cientifico proporciona una justificacion metodolégica para el
estudio, ya que propone nuevas estrategias para producir conocimientos
validos y creibles (Bernal, 2010), lo que se evidencia al perfeccionarse las
nomas atendiendo los vacios legales en procura de alcanzar la anhelada
igualdad vy justicia, en especial para las familias en duelo, repentinamente

inmersas en procesos de sucesion con division y particion judicial.

1.5.4 Importancia

La presente investigacion, permitié conocer el objeto de estudio en perjuicio
de los herederos y los beneficios de un usufructo anticipado de la masa
hereditaria en un proceso judicial de division y particion, dado que los
resultados del estudio determinan la necesidad de inclusion de la propuesta
en la normativa nacional y con ello solucionar en parte la desigualdad e
injusticia durante los prolongados juicios por herencia, minimizando en el
pais, los hechos familiares violentos y de terceros involucrados, garantizando

el cumplimiento de las sentencias de particion.

1.6 Hipobtesis

Necesidad de inclusion de la medida cautelar de oficio para la reduccion del
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desigual usufructo anticipado en el proceso de Division y Particion de la

masa hereditaria.

1.7 Objetivos

1.7.1 Objetivo General

Proponer la inclusién de la medida cautelar de oficio para reducir el desigual
usufructo anticipado en el proceso de Division y Particion de la masa

hereditaria.

1.7.2 Objetivos especificos

1. Analizar el marco normativo, la jurisprudencia y la legislacion comparada,
asi como la informacion proporcionada por los operadores de justicia,
especializados en derecho civil, familia y policia, relacionada a la medida
cautelar y el usufructo entre los herederos, en el proceso de Division y
Particion de la herencia.

2. Evaluar la necesidad de inclusion de la medida cautelar de oficio para el
usufructo anticipado en el proceso de Division y Particion de la herencia;
asi como el vinculo con las normas, jurisprudencia y Acuerdo Nacional,

relativas a la herencia y los problemas derivados entre los herederos.
3. Proponer una férmula legal que incluya la medida cautelar de oficio para

reducir el desigual usufructo anticipado en el proceso de Division y

Particién de la herencia.
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ll. MATERIAL Y METODOS

2.1 Tipo y Disefio de Investigacion

El tipo de investigacion de este estudio por su alcance es descriptivo,
explicativo, por su enfoque cuantitativo y por el tipo de investigacion juridica

es propositiva.

Descriptivo porque se buscaron rasgos especificos importantes, rasgos del
fendmeno estudiado y se explicaron las tendencias actuales (Hernandez et
al, 2014).

Explicativo porque determiné como ocurrieron los fendmenos y que los causo
o0 por qué actualmente el usufructo de la masa hereditaria es desigual
mientras se ventila en un proceso judicial de division y particion, lo que
desprendio la hipétesis planteada (Caballero, 2014). Asimismo, se debe a

que se indica la causa del fenédmeno investigado (Hernandez et al, 2014).

Cuantitativa porque la recopilacién de datos se utiliza para probar hipétesis
basadas en mediciones numéricas y analisis estadistico para determinar

patrones de comportamiento y probar teorias. (Hernandez et al, 2014).

Propositiva porque se formulé una propuesta que busca modificar el vacio
de la norma (Tantalean, 2016). Ademas, porque cuestioné la norma al
evaluar sus fallos o defectos, evidenciadas en las jurisprudencias

proponiendo la reforma. (Romero, 2016).

El disefio de este estudio es no experimental, pues se observo el fendmeno
en su ambito natural, luego analizado sin manipulacion de las variables en
estudio (Tacillo, 2013) (Hernandez et al, 2014).

Transversal, al haberse obtenido informacion del problema (poblacion o
muestra) por una Unica vez en un momento dado (Bernal, 2010) y como dijo

Briones (1985) citado por Bernal (2010), estos estudios son como
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2.2

2.3

“fotografias instantaneas” del objeto de estudio.

Poblaciéon, Muestray Muestreo

La poblacion esta comprendida por las normas, jurisprudencia y legislacion
comparada, relativas a las medidas cautelares para reducir el desigual
usufructo en los procesos judiciales de Division y particion de la masa
hereditaria en beneficio de los herederos; y complementariamente, por los
operadores de justicia (Jueces y Fiscales especializados en lo Civil y Familia,
Policia y Abogados) de la jurisdiccion del Distrito Judicial y Fiscal de Lima
Norte. (Hernandez et al, 2014)

En cuanto a la muestra seleccionada, perteneciente a la poblacién indicada
en el parrafo anterior, conforme Hernandez et al (2014), corresponde a una
muestra no probabilistica mediante la técnica de muestreo por conveniencia,
siendo las unidades de analisis las normas, 10 jurisprudencias, 5 legislacion
comparada y complementariamente los operadores de justicia conformados
por: Jueces en lo Civil 3, Jueces de Familia 2, Fiscales en lo Civil y Familia

5, Policias Comisarios 5, Abogados 5.

Variables, Operacionalizacion

2.3.1 Variables

1) Medida Cautelar

Es la resolucion judicial emitida por el juez, para garantizar el cumplimiento de la

sentencia, pudiendo ser su origen a solicitud de parte o a iniciativa de oficio.

2) Usufructo

Es el derecho real de usar y disfrutar de la masa hereditaria cuya distribucion
debe ser proporcional entre los herederos en ausencia del cdnyuge supérstite a
quienes alcanza dicho derecho hasta terminar la particion judicial o la

conciliacion.

107



2.3.2 Operacionalizacién de variables

Tabla 1
Matriz de operacionalizacion de variables
Variables Dimensiones Indicadores indice Técnica e
Instrument
o de
recoleccion
de datos
Tipo por origen De parte %Admisibles Andlisis
%Inadmisibles documental/
Variable %Rechazadas Guia de
Independiente: %Procedente anélisis
. %Improcedente documental
Medida
cautelar en De Oficio %Ejecutado
procesos de o _ o Entrevista/Guia
Division y Finalidad Garantiza Adjudicado de entrevista
Particion cumplimiento
de sentencia Administrado
Encuesta/
Cuestionario
Alcance Conyuge % Andlisis
) supérstite documental/
Varla_ble Guia de
Dependiente: Herederos % analisis
documental
Usufructo
anticipado de Distribucién de  Proporcional %
masa bienes Entrevista/Guia
hereditaria Desigual % de entrevista
Plazo Término de Propiedad Encuesta/
particion independizada  Cuestionario
Entrega de
cuota en
dinero
Conciliacion Acta

Fuente: Elaboracion propia
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2.4 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez vy

confiabilidad

2.4.1 Técnicas

En la presente investigacion se empled las técnicas de recoleccion de
informacion que sefiala Bernal (2010), citando a Mufioz et al (2001), siendo

las siguientes:

1) Andlisis Documental

Esta técnica fue empleada con el proposito de analizar material impreso y
digital conteniendo las normas, jurisprudencia y legislacion comparada
relativas al usufructo de la masa hereditaria y las medidas cautelares, asi

como otros relacionados existentes aplicables.

2) Entrevista

Es una técnica dirigida a las personas consideradas informantes pueden
apoyarse en encuestas muy flexibles, pero orientadas a obtener informacion
voluntaria y abierta. Durante este tiempo, puede profundizar en la
informacion relacionada con su investigacion. Por lo mencionado esta
técnica fue dirigida a Jueces especializados en lo civil y familia de la Corte
Superior de Justicia de Lima-Norte, consistente en preguntas relacionadas al
presente tema de investigacion y recibir la opinibn que tengan sobre la
existencia de fundamentos de derecho para establecer bases de inclusion de
la medida cautelar de oficio para el usufructo anticipado de la masa

hereditaria por los herederos declarados, hasta la particion judicial.

3) Encuesta

Esta es una de las técnicas mas utilizadas para la recopilaciéon de
informacion, a pesar de que esta perdiendo cada vez mas credibilidad debido

a los prejuicios de las personas. Las encuestas se basan en cuestionarios o
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una serie de preguntas configuradas para obtener informacion de las
personas, habiéndose dirigido esta técnica para los comisarios de la Policia
Nacional de la jurisdiccion policial de Lima Norte y Abogados litigantes en

esta area.

2.4.2 Instrumentos

Los instrumentos de recoleccion de datos empleados fueron:

1) Guia de analisis documental (Anexo 1), donde se recolectd informacion
de las normas existentes, jurisprudencia y cuerpos normativos de otros

Estados relacionados con el problema de investigacion.

2) Guia de entrevista (Anexo 2), aplicado a los expertos constituidos por
magistrados especializados en materia civil y familia, con relacién al tema

investigado.

3) Cuestionario para los comisarios de la policia y abogados (Anexo 3).

2.4.3 Validez de los instrumentos

Los instrumentos de recoleccion de datos mencionados fueron validados
mediante la técnica de juicio de expertos a razén de dos expertos por cada

uno de los instrumentos. (Anexo 6).

2.4.4 Confiabilidad de los instrumentos

La confiabilidad del instrumento denominado cuestionario se determind con
el Coeficiente Alfa de Cronbach, cuyo resultado fue igual a 0.804
correspondiendo a una fiabilidad alta (Tabla 2 en anexo 5), para el efecto,
previamente se realiz6 la prueba piloto administrando la encuesta a diez
abogados y diez oficiales policias de igual cantidad de comisarias, ambos
grupos de la jurisdiccion de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, no

comprendidos en la investigacion, luego se proceso los datos en el aplicativo
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2.5

estadistico SPSS 2021.

Procedimiento de andlisis de datos

Para realizar el objetivo especifico 1, se analizé la informacion obtenida
mediante el instrumento guia de analisis documental, relativa al conjunto de
normas, jurisprudencia y legislacion comparada relacionadas al derecho de
usufructo de la herencia y similares, asi como respecto de las medidas

cautelares existentes.

Complementariamente se analizo las informaciones recogidas mediante las
entrevistas a los jueces y fiscales relacionadas a sus opiniones y
experiencias respecto al objeto de estudio.

También se analizo los datos en los cuestionarios, proporcionados por los

abogados y comisarios de la policia comprendidos en esta investigacion.

Los datos de las entrevistas y cuestionarios fueron organizados

estadisticamente y procesada mediante el programa Microsoft Excel.

Para el efecto del segundo objetivo especifico, a partir de las informaciones
recogidas en las mencionadas entrevistas y cuestionarios, se evalud la
necesidad de inclusion de la medida cautelar de oficio para reducir la
desigualdad del usufructo de la masa hereditaria durante los juicios de
Division y Particion; asimismo, el vinculo existente con la Constitucion
Politica del Pera, Codigo Civil, Cédigo Procesal Civil, Cédigo Penal, las

politicas de Estado del Acuerdo Nacional entre otros.

Y para concretar el tercer objetivo especifico, con las informaciones
analizadas y evaluadas procedentes de la interrelacion de los indicados
instrumentos de recoleccion de datos, se determina la necesidad de alcanzar

una propuesta legal que atenue el problema concreto en estudio.
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2.6

2.7

Criterios éticos

Para realizar el presente estudio se tomd en cuenta los principios éticos

siguientes:

Respeto a las personas colaboradoras, entrevistadas y encuestadas durante
la aplicacion de los respectivos instrumentos de investigacion, habiéndose

efectuado dentro de los estandares de la cordialidad y el respeto mutuo.

Consentimiento Informado de los informantes sobre los objetivos de la
aplicacién del instrumento de investigacion, orientado a proponer o descartar
la necesidad de incorporar en la norma, una medida cautelar de oficio para
el usufructo de la masa hereditaria en los procesos de Division y particion,
habiendo tenido la participacion voluntaria de ellos para contribuir con el

estudio.

Confidencialidad de la informacion obtenida en las respuestas de los
informantes en virtud de la aplicacion de los instrumentos de investigacion,
la que fue organizada y procesada; manteniendo la reserva de sus

identidades.

Etica de la publicaciéon para garantizar publicaciones cientificas de alta
calidad, la confianza del publico en los hallazgos cientificos y que las
personas reciban crédito por sus ideas, por ello en esta investigacion se evitd
la fabricacion y falsificacion de datos.

Veracidad de la informacion que se presenta en esta investigacion, la data
recolectada es real, obtenida de las fuentes del derecho y de los mismos
informantes con el propésito de buscar una solucién al problema concreto.

Criterios de Rigor Cientifico

Los criterios de rigor cientifico aplicados en la presente investigacion fueron:
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La confiabilidad, especificamente en la aplicacion de la técnica encuesta de

recoleccion de datos. Asimismo, se aplico el criterio de,

Validez de los instrumentos de recoleccién de datos para el analisis e

interpretacion de resultados, respaldado ademés por el criterio de,

Credibilidad basada en la veracidad de los resultados obtenidos.

Adicionalmente los criterios:

Objetividad, pues los resultados obtenidos corresponden a informacion

fidedigna y veridica, la cual ha sido proporcionado por los informantes.

Propagacidn, pues con esta investigacion se busca alcanzar la propagacion
de los conocimientos y beneficios que amerita la viabilidad de la medida
cautelar de oficio para el usufructo de la herencia en el curso del proceso de

Division y particion.

Relevancia, ante las deficiencias del proceso de Division y particion de
herencia en sede judicial que generan conflictos con deterioro de la familia 'y
costo social por sicariato, delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, etc., se
ha podido identificar y acreditar la viabilidad de la medida cautelar de oficio

en tanto se ventile el juicio en el marco de cultura de paz.
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. RESULTADOS

3.1 Presentacién de Resultados

3.1.1 Del andlisis del marco normativo, la jurisprudenciay lalegislacién
comparada, asi como la informacion proporcionada por los
operadores de justicia.

En la basqueda de que el objetivo 1 sea cumplido se aplic6 como
base, la técnica del andlisis documental y como instrumento la guia de
andlisis documental para la normativa y jurisprudencias nacional e

internacional, resultando lo siguiente:

La Constitucion Politica del Perd en el art. 2 inc. 2 reconoce como derecho
fundamental de la persona, la igualdad ante la ley; y en el inc. 16, la

propiedad y la herencia.

El Cédigo Civil en el art. 999 prescribe que el usufructo confiere las facultades
de usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno; asimismo, el art.1000 fija
las tres formas del usufructo, que pueden estar constituidos seguin por sus
incisos respectivos: 1. Ley cuando expresamente lo determina; 2. Contrato

0 acto juridico unilateral; y 3. Testamento.

Como la presente investigacion se circunscribe en los usufructos anticipados
en los procesos judiciales de Divisién y Particion de la masa hereditaria,
correspondiéndoles a los herederos de sucesion intestada (ab intestato), por

tanto, la forma de constitucion de usufructo se encuentra en el Inc.1.

En esta forma, el art. 732 describe el derecho de usufructo del cényuge
supérstite, quien tiene la opcidn vitalicia y gratuita del derecho de habitacion
en la casa donde existio el hogar conyugal, por el valor de la diferencia entre
el valor del bien y sus derechos de legitima y gananciales; asimismo, si no
estuviera en situacién econ6mica que le permita sostener los gastos de la
casa habitacién, podra, con autorizacién judicial, darla en arrendamiento,

percibir para si la renta y los demas derechos inherentes al usufructuario.
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Cuando se extinga el arrendamiento, puede readquirir a su sola voluntad el
derecho de habitacién de la casa. En tanto se afecte por los derechos de
habitacion o de usufructo, la casa-habitacion tiene la condicion legal de
patrimonio familiar. Si vive en concubinato, contrae nuevo matrimonio o
muere, los derechos concedidos quedan extinguidos y expedita la particion
del bien. Asimismo, se extinguen tales derechos cuando el cényuge

supérstite renuncia a ellos.

También de manera excluyente en el art. 823, hay una opcién usufructuaria
del cényuge sobreviviente de optar por el usufructo de la tercera parte de la
masa hereditaria cuando concurre con otros descendientes del causante y
sus hijos como se indica en el art. 822, salvo que hubiere obtenido los
derechos que le conceden los arts. 731y 732; es decir, derecho de habitacién
vitalicia o usufructo respectivamente en la casa habitacion donde existio el

hogar conyugal.

En el art. 423 inc. 8, se dispone el usufructo de los bienes de los hijos por

parte de los padres durante el ejercicio de la patria potestad.

El art. 1021, inc 3 da lugar a la causal de extincion del usufructo por
consolidacion, refiriéendose a la adquisicion de la propiedad.

En el Titulo Preliminar del mencionado cddigo, esta el art. Il Ejercicio abusivo
del derecho, precisado que el ejercicio ni la omision abusiva de un derecho
es amparado por ley, por ello, al demandar indemnizacion u otra pretension,
puede el interesado, para evitar o suprimir provisionalmente el abuso, pedir

las adecuadas medidas cautelares.

El art. 844 establece la copropiedad de los herederos cuando son varios y
cada uno lo es en proporcién a la cuota que tenga derecho a heredar.

Art. 851 prescribe la administracion de los bienes hereditarios por

administrador judicial u otros.
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Art. 856 relacionado a la particion que comprende los derechos de un
heredero concebido, sera suspendida hasta su nacimiento. Si durante este

tiempo la madre necesita alimentos, procedera al goce de la herencia.

Art. 859 Los bienes se asignan en especie a cada heredero. Si esto no es

posible, el valor de la tarifa se pagara en efectivo.

Art. 861 Sila herencia tiene bienes que se pueden dividir facilmente, se hace
esa distribucion significativa y se asignan los bienes correspondientes a cada

heredero.

En el Cbdigo Procesal Civil, el art. 611 inc 2 se refiere a la decision
cautelar, que el juez debe apreciar respecto de su necesidad preventiva,
cuando hay peligro por demora del proceso o cualquier razon justificable,
pudiendo dar la medida cautelar. Asimismo, el art.618 sobre medida
anticipada, prescribe que ademas de las medidas cautelares reguladas, el
juez puede dar medidas anticipadas para evitar un perjuicio irreparable o

asegurar provisoriamente la ejecucion de la sentencia definitiva.

Y el art. 629, sobre medida cautelar genérica describe que ademas de las
medidas cautelares reguladas en el procesal civil y otros dispositivos
legitimos pueden solicitarse y permitirse inesperadas, para garantizar

adecuadamente se cumpla la decision final.

En el Codigo Penal figuran delitos de homicidios entre sus articulos 106
al 108; delitos de lesiones entre sus articulos 121 al 122; delitos contra el
patrimonio y otros que pueden derivarse de los conflictos familiares por la

herencia.

En la jurisprudencia nacional fueron analizados las siguientes:

El fundamento 49 de la sentencia del pleno jurisdiccional del Tribunal

Constitucional N° 0023-2005-PI1/TC establece, la funcidon constitucional de
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proteccion preventiva y las obligaciones que impone, y el derecho al libre
acceso a la jurisdiccion, no estan contemplados explicitamente en la
Constitucion. Dada la garantia provisional del resultado de la decision final
jurisdiccional y su importancia para neutralizar los dafos irreparables que
pudieran ocasionarse por la duracién del procedimiento, se incluye en el

articulo 139 inciso 3 de la Constitucién, el derecho al debido proceso.

Fundamento 10 de la sentencia en el expediente N° 1209-2006-PA/TC
Afirma que la variabilidad y el caracter provisional de las medidas cautelares
no se consideran una falta de robustez. Esta caracteristica también puede
resultar de las medidas cautelares tomadas por decisiones firmes que

pueden merecer el control de un juez Constitucional.

En la STC N.° 0050-2004-Al/TC, fundamento 109, destacd que “(...) de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, strictu sensu, para que la
injerencia en un derecho fundamental sea legal, el grado de logro de ese
propdésito amerita al menos ser igual o proporcional al nivel de afectacién del
derecho fundamental comparando la fuerza o el grado del fin de la medida y

la afectacion del derecho ".

Fundamento 46 de la Sentencia pronunciada en el Expediente N° 0015-
2005-PL.TC, la Administracion Publica tiene la capacidad de proteger
directamente sus intereses e incluso puede reclamar el cumplimiento de sus
acciones por si misma. Sin embargo, esta facultad autolimitante de la
Administracion para tomar sus propias decisiones, basada en los principios
de supuesta legitimidad y ejecucion de resoluciones, involucra el derecho
fundamental del administrado que puede ser vulnerado o amenazado por la

entidad, contra el derecho al debido proceso y la proteccion judicial efectiva.

Exp. N.° 3075-2006-PA/TC Lima, precedente vinculante caso Escuela
Internacional de Gerencia High School of Management-EIGER, que si bien
la autoridad administrativa, tiene plenas facultades para tomar medidas

preventivas o cautelares y actuar como tutor o protegiendo los derechos
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correspondientes, no puede ejercer la responsabilidad de manera
absolutamente discrecional, pero si sujeta a un conjunto de parametros
minimos, que requieren y garantizan a las entidades o personas, las

previstas medidas.

En la jurisprudencia internacional, se analizé las que se indica:

En Espafa. La sentencia de la Sala Primera del TS 712/2014, de fecha 16
de diciembre (rec. N° 2767/2012, ponente sefior Ordufia Moreno) fija la
siguiente doctrina jurisprudencial: “El testador designa un beneficiario del
usufructo, a éste le da poder total o en parte de la masa hereditaria; segun
este entendimiento el usufructuario no asume la posicion de heredero de la
misma (...)". Por eso es que de esta premisa se entienda que el beneficiario
del usufructo no tiene obligacién alguna en lo que respecta a las deudas de
la masa hereditaria y su pago. De tal manera, la sentencia de la TS resuelve
uno de los supuestos tradicionalmente problematicos en el contenido de un
testamento para identificar o calificar a un heredero: el sistema de
beneficiarios de la herencia en usufructo o parte de él. Especialmente en lo

gue respecta a la obligacién de pago de la deuda sucesoria.

Espafa. Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2014
(1744/2014). El fallecido lega publicamente a su esposa, a su eleccién, un
usufructo universal y poseer esta herencia o un tercio libre de su herencia.
La conyuge del fallecido, acorde al testamento, elige el usufructo vitalicio
universal, posesiona, deja constancia de su aceptacion y notifica al hijo y
heredero; luego por precario, lo desaloja del predio conformante de su

ganancial y del testador.

En cuanto a legislacion comparada, se analizo lo siguiente:
En Argentina, el art. 198 del Codigo Procesal Civil y Comercial. “Las medidas
cautelares se determinan e implementan sin audiencia de la otra parte.

Ningun incidente del afectado por la medida podra suspender el
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cumplimiento de la medida.”

En Colombia, el Cédigo de Procedimiento Civil. “Art. 326. Previa a la
notificacion a la otra parte, las medidas cautelares deben ser cumplidas con

inmediatez”.

En Brasil, Codigo de Processo Civil, establece como regla conceder la tutela

anticipada presentada sin audiencia de las partes. Art. 303.

En Uruguay, el Cdodigo General del Proceso, similar al de Argentina y
Colombia “Art. 315.1 No resulta necesario la intervencion ni el conocimiento

de la otra parte para que la medida sea decretada”.

En Espafa, la Ley de Enjuiciamiento Civil, “Art. 733. Audiencia al
demandado. Excepciones. 1. Como general regla, a la peticion de medidas
cautelares, el tribunal proveera previa audiencia al demandado. 2. Sin
embargo, cuando la peticion acredite la concurrencia de urgentes razones 0
la previa audiencia comprometeria el fin bueno de la medida cautelar, puede

el tribunal acordarla mediante autos, sin mas tramite”.

En Ecuador, Codigo de procedimiento civil, “Art. 674. Los bienes son
reclamados al momento que el heredero se presenta ante el notario o juez
pidiendo su posesion efectiva. De forma inmediata se dara sentencia por
parte del juez, o en el caso de un notario se levantara el acta notarial,
disponiéndose la inscripcion registral. Art. 676. Si hay un gran nimero de
herederos, y todos o sélo uno de ellos exige la posesion, el juez o notario
ordenard que se dé indivisa. Art. 677. Si los herederos que han adquirido la
indivisa no se ponen de acuerdo sobre como administrar la propiedad, el juez
los convocara para nombrar un administrador hasta que se produzca la
division. Los nombramientos se realizaran por mayoria de votos, que
represente dos tercios de los concurrentes. Y si por algin motivo no se
concreta este nombramiento, 0 si no existe tal mayoria, el juez elige un
administrador honesto y responsable. Los coherederos que no contribuyan

al nombramiento en el voto tienen derecho a una garantia del administrador.
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Los administradores no pueden renunciar después de la aceptacion, salvo
autorizacion por votacién también de dos tercios de los activos hereditarios.
Si no hay aceptacion en el puesto de administrador, se arrendara los bienes
ofreciéndolos en subasta publica. Estas reglas también se pueden aplicar a
menos que los miembros o participantes de la comunidad estén de acuerdo

con la administracion y no tomen decisiones contrarias”.

En Paraguay, Cédigo Procesal Civil, otorgamiento de posesion de herencia
“Art.741.- Providencia de apertura y citacion a los interesados. Se procedera
a realizar la citacibn para que, en plazo de sesenta dias, todos los
interesados puedan ser notificados y se presenten a la reclamacion de sus
derechos. A tal efecto ordenara: a) la notificacion por cédula u oficio a los
herederos denunciados, que tuvieren domicilio conocido en el pais, y b) la
publicacién de edictos por diez dias en un diario de gran circulacién. Art.742.-

Declaratoria_de herederos. Si se cumplen las condiciones y tramites

mencionados en el articulo anterior y se reconocen los derechos del sucesor,
el juez, en su caso, tomard la decisién declarando a los herederos con vista

previa del fiscal y pupilar. Art.743.- Efectos de la declaratoria. Posesion de la

herencia. La declaratoria de herederos se dictara sin perjuicio de terceros y
daré posesién a quienes no la tienen a la muerte del causante, acorde a las
disposiciones del Cédigo Civil. Art.744.- Ampliacién de la declaratoria. La
declaratoria de herederos puede ampliarse judicialmente en cualquier estado
del proceso, a pedido de parte legitimada. Art.745.- Ampliacion con
posterioridad de la adjudicacion. Si se presenta algun heredero después, el
juez luego de entregarlo a los demas herederos extendera la declaracion a
su favor. Art.751.- Designacién de administrador. Si no hay acuerdo entre los
herederos para la designacién de administrador, el juez nombrara al conyuge
supérstite, y a falta, renuncia o inidoneidad de éste, al propuesto por la
mayoria de herederos, salvo invocacion de especiales motivos que, a juicio

del juzgador, sean aceptables para omitir ese nombramiento”.

En Argentina, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion de Argentina,
la posesion de la herencia, “Art. 699 Providencia de apertura y citacién a los

interesados. Cuando no hay testamento o el testamento omite institucion de
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heredero, el juez citard a los que se consideren con derecho a la herencia,
para que en el plazo de treinta dias lo acrediten. Ello mediante: 1. La
notificacion por oficio, exhorto o cédula a los demandados herederos con
conocido domicilio en el pais. 2. Publicacion de edictos por tres dias en diario
del lugar y en boletin oficial, excepto que la cuantia de la herencia no supere,
a priori, de la maxima cantidad para la inscripcion del bien de familia, en ese
caso soOlo se publica en boletin oficial. Se ordenara las publicaciones
correspondientes si excede. El plazo que fija el Codigo Civil en el art. 3539
inicia al dia siguiente a la publicacion ultima y por dias corridos, salvo los

correspondientes a judiciales feriados. Art. 700 Declaratoria de herederos.

Cumplidos el plazo y tramites que se indicd, y acreditado el derecho de los
sucesores, el juez dicta la declaratoria de herederos. Difiere el plazo cuando
no se justifica el vinculo de alguno de los presuntos herederos, para producir
la prueba correspondiente, al vencimiento del nuevo plazo, el juez dictara

declaratoria o reputar4 vacante la herencia. Art. 702 Efectos de la

declaratoria. La declaratoria de herederos puede ser impugnada pro
exclusion del heredero declarado o reconocido con él. Dicha declaratoria
otorga posesion de la herencia a los que no la tienen a la muerte del

causante”.

Siguiendo con el analisis, complementariamente se tomé en cuenta
las opiniones y experiencias de los expertos, los operadores de justicia
(jueces y fiscales especializados en lo civil y familia), recogidas mediante la

técnica de la entrevista e instrumento guia de entrevista, teniéndose que:

El 20% respondié no tener competencia jurisdiccional, lo que evidencia la
indiferencia por el problema de violencia familiar derivado de los juicios por

herencia.

ElI 50% opina que los juicios de Division y Particion al no haber acuerdo entre
las partes, se prolongan por mas de cinco afios. En este escenario, se tasan
los bienes por peritos judiciales, luego seran motivo de remate judicial y
tendra la primera opcion cualquiera de los herederos, luego los terceros al

proceso.
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El 60 % sefiala que la masa hereditaria puede estar con sentencia de division
en base al informe de tasacion de los peritos, pero la particion judicial se
ejecuta mas adelante, en tanto los bienes permanecen sin ser adjudicados a

los herederos.

El 60% informa que hay dificultades en el control de los bienes hereditarios,
incluyendo a los administradores judiciales, dada la excesiva carga procesal,
enterdndose frecuentemente que hay conflictos familiares de peleas y hasta
muerte por la herencia. Opinaron que el testamento y el anticipo de legitima
son los mecanismos legales que tienen los padres en vida, de preferencia

ante la notaria, para evitar los conflictos.

El 80% coincide en que la distribucién de la masa hereditaria es por
porcentaje prorrateado que le corresponde a cada heredero; en el caso del
cényuge sobreviviente, le corresponde participar de la particion del 50% de
la herencia, ademas tiene su 50% del total hereditario que equivale a la parte
de la sociedad conyugal extinta. Por otra parte, 60% de los informantes
indican que, durante el proceso judicial, gozan del usufructo de los bienes,
las personas que se encuentran en posesidon o aquella que tiene la
administracion y culmina ese usufructo el dia que se ejecute la particion

judicial.

El 60% opina que procede la medida cautelar a instancia de parte, para la
adjudicacion y usufructo anticipado de la masa hereditaria, porque otros
herederos estan gozando del usufructo de algunos bienes, entonces
corresponde solicitar la medida en la modalidad de embargo en forma de

administracion de bienes.

El 40% opina que, para prevenir los conflictos familiares por herencia, con
resultados lamentables o fatales, el juez puede ordenar de oficio la medida
cautelar facultado por los articulos del titulo preliminar del Cédigo Civil y
normas legales pertinentes. Un 60% de los informantes sefiala que se puede

solicitar la medida cautelar, antes y durante el proceso principal. Posterior a
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una sentencia que sea declarada consentida, procede el proceso de

ejecucion forzada, aplicando todas las modalidades de la Medida Cautelar.

El 60% indica que en los procesos judiciales de Division y Particion, los
pedidos de medida cautelar a instancia de parte son para anotacién de la
demanda de peticion de herencia y declaracion judicial de herederos en
todas las propiedades de la masa hereditaria de la sucesion intestada y
siempre que exista verosimilitud del derecho invocado en un 100% procede
la medida cautelar. Para adjudicacion anticipada de la herencia, tiene que
haber acuerdo entre las partes, caso contrario se realiza la tasacion por perito

judicial designado por el juez, posteriormente el remate.

El 70% opinan que la medida cautelar de oficio es necesaria y puede reducir
el desigual usufructo anticipado en los procesos de Division y Particion de la

masa hereditaria.

El 70% sostiene que la medida cautelar garantiza el cumplimiento de la

sentencia de particion llevando a cabo la ejecucion forzada.

También complementariamente, en el andlisis, se tomé en cuenta la
percepcién de los abogados y comisarios de la policia nacional,
comprendidos en el estudio, cuya informacion fue recabada mediante la
técnica de la encuesta e instrumento cuestionario, apreciandose los

resultados siguientes:

Figura 2

Los juicios por herencia en la practica se desarrollan en un
periodo de largo plazo hasta el término de la particion
judicial

Nideacuerdo ni desacuerdo De acuerdo Totalmentede acuerdo
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Fuente: Elaboracion propia

En la figura 2 se muestra que un 90% de los informantes, perciben que los
juicios por herencia son prolongados, hasta periodos de largo plazo, es decir

mas de cinco afos.

Figura 3

Durante ese periodo de juicio se da el desigual usufructo de
los bienes de la herencia entre herederos

'

En desacuerdo Nideacuerdo ni De acuerdo Totalmentede
desacuerdo acuerdo

Fuente: Elaboracion propia

En lafigura 3, se observa que el 80% de los encuestados, tiene la percepcion
de que efectivamente durante el juicio por herencia, se da un usufructo de la
masa hereditaria de manera desigual lo que va en perjuicio de determinados

herederos.
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Figura4

Por el desigual usufructo se presentan conflictos familiares
lamentables o con consecuencia fatal

De acuerdo Totaimente de acuerdo

Fuente: Elaboracion propia

En la figura 4 los informantes responden de manera acumulada al 100% que
estan de acuerdo y totalmente de acuerdo que hay conflictos familiares
lamentables y hasta con consecuencia fatal por el desigual usufructo de la

masa hereditaria.

Figura5

También la cultura de paz y la seguridad ciudadana se
afectan negativamente por los conflictos familiares

Nideacuerdo ni desacuerdo De acuerde Totaimentede acuerdo

Fuente: Elaboracién propia

En la figura 5, se aprecia un 90% acumulado de los encuestados, perciben
que los conflictos familiares derivados del desigual usufructo de la masa
hereditaria, afectan negativamente la cultura de paz que debe propender

toda sociedad y merman la seguridad ciudadana.
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Figuraé

Es recomendable la conciliacion para adelantar el término
del juicio por herencia

De acuerdo Totalmentede acuerdo

Fuente: Elaboracion propia

En la figura 6, se hace constar que el 100% de informantes concuerda con
que es recomendable anticipar el término de un juicio por herencia, mediante
la conciliacion y por tanto la realizacion de la particion de la masa hereditaria.

Figura7

Los conyuges sobrevivientes que tienen el derecho de
usufructo vitalicio de la herencia también tienen conflictos

familiares

10%

Nide acuerdo ni desacuerdo De acuerdo Totalmente de acuerdo

Fuente: Elaboracion propia

En la figura 7, en relacion al derecho de usufructo vitalicio de la masa
hereditaria en beneficio de los conyuges sobrevivientes, el 90% de los
informantes concuerda que estas personas no estan exentas de los

conflictos familiares.
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Figura 8

La medida cautelar a solicitud de parte, la presentan en
menor medida en los juicios por herencia por falta de
medios o desconocimiento o desconfiar de la autoridad

En desacuerdo Nideacuerdo ni desacuerdo De acuerdo

Fuente: Elaboracion propia

En la figura 8, en relacion a la incidencia de solicitudes de medida cautelar a
instancia de parte, presentadas en menor proporcién en los juicios por
herencia, por carencias de recursos, ignorancia o0 desconfianza en el
sistema, hay un 30% de informantes que no esta de acuerdo con el
enunciado, es decir creen que si hay solicitudes en ese sentido, pero el 60%
de encuestados lo contradice siendo esta postura, la mas probable que

ocurra en la realidad.
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Figura 9

La medida cautelar solicitada es para reducir el desigual
usufructo de los bienes hereditarios entre herederos

Nide acuerdo ni desacuerdo De acuerdo Totalmentede acuerde

Fuente: Elaboracion propia

En la figura 9, estan de acuerdo el 70% de los encuestados en que la medida
cautelar solicitada es para contrarrestar el desigual usufructo de la masa
hereditaria, es decir, hace incluyente el derecho en favor de todos los

herederos.

Figura 10
La medida cautelar procedente, reduce los conflictos

familiares por desigual usufructo entre herederos y favorece
la integracion familiar

10%

Nide acuerdo ni desacuerdo De acuerdo Totaimente de acuerdo

Fuente: Elaboracion propia

La figura 10, referente a la reduccion de los conflictos familiares y
favorecimiento de la integracién familiar por efecto de la medida cautelar

dictada, el 60% de los informantes concuerda con que asi ocurre.
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Figura 11

La medida cautelar garantiza el cumplimiento de la
sentencia de particion

Nideacuerdo ni desacuerdo De acuerdo Totaimentede acuerdo
Fuente: Elaboracion propia

La figura 11, muestra la percepcion de los encuestados, describiendo que un
70% de ellos concuerda en que la garantia del cumplimiento de la sentencia

de particidn, es la medida cautelar.

Figura12

La medida cautelar en estos juicios favorece la cultura de
paz y la seguridad ciudadana previniendo la violencia

-

Nideacuerdo ni desacuerdo De acuerdo
Fuente: Elaboracion propia

La figura 12, describe que el 80% de los informantes, percibe que la medida
cautelar favorece la cultura de paz y la seguridad ciudadana, previniendo la

violencia originada por juicios de herencia con usufructo desigual.
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Figura 13

La medida cautelar de oficio es necesaria, para el usufructo
proporcional de los bienes de la masa hereditaria entre los
herederos

Nide acuerdo ni desacuerdo De acuerdo Totaimente de acuerdo
Fuente: Elaboracion propia

La figura 13, ilustra la necesidad de incorporar la medida cautelar de oficio
para el usufructo igualitario, de la masa hereditaria entre herederos,
teniéndose la opinidén de un 80% de los informantes a favor, al sostener estar

de acuerdo y totalmente de acuerdo.

3.1.2 De la evaluacion de la necesidad de inclusion de la medida
cautelar de oficio para el usufructo anticipado en el proceso de
Division y Particion de la masa hereditaria; asi como el vinculo
con las normas, jurisprudenciay Acuerdo Nacional, relativas ala

herenciay los problemas derivados entre los herederos.

Cumpliendo con el objetivo 2 se evalué la necesidad de una medida
cautelar de oficio que ayude a solucionar el objeto de estudio, resultando lo
siguiente:

En el marco normativo, especificamente en la Constitucion Politica del Per,
al establecerse el derecho a la igualdad ante la ley, se obliga al respeto y
cumplimiento por todos; entonces, en el problema concreto hay necesidad
de la medida cautelar en referencia para que todos los herederos disfruten
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por igual, del usufructo de la masa hereditaria, hasta que se ejecute la

sentencia definitiva de particion, por no estar ocurriendo asi.

En el Cddigo Civil, al considerarse la extincion del derecho de usufructo por
la causal consolidacién, no obstante a que todos los herederos son
copropietarios de la masa hereditaria indivisa hasta la particion judicial, es
necesaria la vigencia temporal del usufructo mediante medida cautelar en
beneficio de los herederos, porque ante los desacuerdos por la particion, los
procesos judiciales en este aspecto demoran periodos de largo plazo por
dilaciones de las partes en conflicto y en contra del derecho a la igualdad,
percibiéndose que uno o algunos de los herederos en posesion de a
herencia, disfrutan y usufructian de los bienes, so pretexto de que también
€s 0 son copropietarios, generando resentimiento familiar que va tornandose
en violencia familiar y hasta ilicitos penales con consecuencia fatal. Ante este
usufructo desigual, que constituye un vacio legal es necesario una medida
cautelar de oficio que adjudique a prorratas los bienes en litigio 0 se encargue

a la administracion judicial.

Hay casos de herederos carentes de medios para solventar procesos
judiciales engorrosos y no por ello debe discriminarseles, mas aun,
tratAndose de la persona humana fin supremo de la sociedad y el Estado,
amerita la defensa del Estado mediante una tutela jurisdiccional efectiva por
el derecho a la igualdad ante la ley y dejar de esperar la ocurrencia de una
sentencia de particion consentida y ejecutoriada para ser efectiva la igualdad,
al no haber defensa del Estado, se ampara el ejercicio abusivo del derecho
de usufructo, siendo necesario suprimir provisionalmente el abuso, mediante

una medida cautelar de oficio.

Hay buena intencion del legislador en atribuir al juez la posibilidad de adoptar
medidas anticipadas para evitar perjuicio irreparable o asegurar
provisionalmente la sentencia definitiva; sin embargo, no es imperativa, en
consecuencia, el juzgador opta por el statu quo y evitar ser cuestionado en
los procesos por herencia; siendo esta razén adicional para empoderar al

juez otorgandole la herramienta legal y deba disponer la medida cautelar de
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oficio en los procesos judiciales de Division y Particion de la masa hereditaria,
porque al haber llegado los litigantes hasta esa instancia, luego de haber
pasado por oportunidades de acuerdo familiar, conciliacion extrajudicial y
judicial se augura un largo proceso de seguro, prolongado por el o los
herederos que usufructian toda o gran parte de la masa hereditaria en contra

del derecho de igualdad.

No obstante tener el conyuge supérstite el derecho de usufructo sobre la
diferencia del valor de la casa habitacién entre su parte de la liquidacién de
gananciales y cuota legitima que le corresponde dejado por su difunto
conyuge, existen casos en que sufren la desigualdad al ser requeridos por
sus concurrentes, es decir la norma resulta ser meramente declarativa; es
por eso que la medida cautelar de oficio se hace necesaria incorporarla a
propdsito del articulado que se refiere al derecho de usufructo del conyuge
sobreviviente (Art. 732 del CC) o alternativamente su opcion usufructuaria
por el tercio disponible de la herencia cuando concurre con otros herederos
(Art.823 del CC).

En ese sentido, el resto de bienes que no constituyeron el hogar de la unién
conyugal y que no incluyen lo correspondiente al conyuge sobreviviente,
forman parte de la masa hereditaria hasta particionar, en esta situacion, aun
cuando este conyuge supérstite renuncie al derecho de usufructo o fallezca,
en aras de contrarrestar el conflicto y violencia familiar entre los herederos,
debe adjudicarse provisionalmente la masa hereditaria si fuera partible
comodamente y los bienes indivisibles a cargo del administrador judicial para
que al mes entregue a los herederos, lo recaudado, debitando las
obligaciones; en ambas situaciones esta inmerso los derechos inherentes al

usufructuario.

En el Acuerdo Nacional, se encuentran establecidas las politicas de
Estado, como compromiso para todos los gobiernos de turno en el pais,
entre ellas la: 7 Erradicacién de la violencia, fortalecimiento del civismo y

la seguridad ciudadana, para ello deben normar y fomentar las acciones
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destinadas a fortalecer el orden publico y el respeto al libre ejercicio de
los derechos y al cumplimiento de los deberes individuales; y la politica
de Estado 16 Fortalecimiento de la familia debiendo prevenir, sancionar y
erradicar las diversas manifestaciones de violencia que se producen en

las relaciones familiares.

El Cdadigo Procesal Civil de Paraguay, precisa un plazo de sesenta dias
desde iniciado un juicio de sucesion para citar a los interesados mediante
notificacién por cedula u oficio y publicacién de edictos, luego vencido este
periodo, con vista del Ministerio Fiscal proceden a la declaracion de
herederos que como efecto otorgara la posesion de la herencia a quienes no
la tuvieren. Esta realidad ejemplifica la preocupacion del legislador por el
cumplimiento de la igualdad de las personas en el tema de las sucesiones
intestadas. Por lo expuesto el Peru, para reducir el problema en estudio,
necesita la medida cautelar de oficio que se pretende proponer, cuyo
contenido implicito es el ejercicio de los derechos de uso, habitacién y
usufructo proporcional de la masa hereditaria.

El Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién de Argentina, establece un
procedimiento similar a la de Paraguay para el otorgamiento de posesién de
la herencia en un plazo de treinta dias, adjudicandose los bienes como efecto

de la declaratoria de herederos.

Asimismo, en el Codigo Civil de Ecuador, también se prescribe el
otorgamiento de la posesion efectiva de los bienes hereditarios una vez que
los herederos comunican al notario o al juez del fallecimiento del causante,

continuando el proceso judicial hasta efectuarse la particion.

Luego de evaluar complementariamente, las opiniones de los expertos
integrados por los operadores de Justicia informantes, asi como las
percepciones de abogados y Comisarios de la Policia de la jurisdiccion de la
Corte Superior de Justicia Lima Norte, se ha podido determinar que la opinién

general va en el sentido de ser necesario la incorporacion de la medida
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cautelar de oficio para reducir la desigualdad del usufructo anticipado en los
procesos judiciales de divisibn y particion de la masa hereditaria
beneficiandose por esta medida, los herederos, las autoridades

mencionadas y la sociedad en su conjunto.

Prosiguiendo con el desarrollo de la investigacion se evaluo, los
vinculos existentes por la interrelacion e influencia de dicha medida, el
usufructo y problemas de la herencia, con las fuentes del derecho nacional,

teniéndose lo siguiente:

La medida cautelar de oficio no colisiona con las normas vigentes al
mantener armonia con la Constitucion Politica del Peru, el Cédigo Civil y el
Cddigo Procesal Civil; concuerda con las politicas de Estado contenidas en
el Acuerdo Nacional, para erradicar la violencia, promover la integridad de la
familia, la cultura de paz, previene la comision de ilicitos penales derivados

de los conflictos por herencia y contribuye a la seguridad ciudadana.

El objeto de estudio se vincula con la Carta Magna contraponiéndose a los
derechos fundamentales de la persona en cuanto se refiere al derecho a la
igualdad ante la ley y el derecho a la propiedad y la herencia, al postergarse
en su materializacion. Por el contrario, promueve la violencia, el
resentimiento familiar, llegando incluso a consumar hechos ilicitos tipificados

en el codigo penal.

Esta también relacionado contradictoriamente con el Codigo Civil en cuanto
al derecho de usufructo que ampara al conyuge supérstite, derechos de uso
y habitacion; y amerita las medidas cautelares a peticion de parte, que
prescribe el Codigo Procesal Civil a fin de detener el abuso del derecho en
perjuicio del resto de herederos.

3.1.3 De la propuesta de férmula legal

Para el cumplimiento del objetivo especifico 3, se presenta como

propuesta una férmula legal (Proyecto de ley) en el Anexo 4, en la que se
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3.2

pretende incluir en el Codigo Procesal Civil, la medida cautelar de oficio para
el usufructo anticipado en los procesos de Division y particion de la masa
hereditaria en beneficio de los herederos, dado que hasta hoy, el art. 732 y
el art. 823 del Cddigo Civil establecen declarativamente el derecho de
usufructo del conyuge supérstite, que en la realidad evidencia considerables
casos de incumplimiento y graves conflictos familiares al concurrir con otros
herederos, siendo necesaria la inmediata tutela judicial efectiva, adjudicando
a los herederos, por sorteo, los bienes que fueran comodamente partibles
por cuotas y los indivisibles administrados judicialmente, autorizandose en
ambos casos, el ejercicio de los derechos correspondientes al usufructuario.
Dicha tutela es aplicable aun a falta del conyuge sobreviviente, hasta la
extincion del derecho de usufructo o hasta la sentencia ejecutoriada de

particion o culminacion anticipada.

Discusion de Resultados

En concordancia con los resultados obtenidos en el objetivo 1, se
puede verificar que de acuerdo a lo manifestado por Cornejo (2018) en su
tesis de maestria en derecho civil de la UIGV, titulada “Division y particion de
bienes en la declaracion de herederos y la ausencia de testamento en Lima
metropolitana” destaca entre sus resultados que el 72% opindé que es
engorroso el tramite de la division judicial de los bienes en el pais y esta
percepcion se mantiene en la actualidad conforme se tiene de las entrevistas
y encuestas realizadas, donde los operadores de justicia informantes
confirman que dichos procesos judiciales por excesiva carga procesal,

demandan periodos de largo plazo para su culminacion.

Asimismo, en cuanto a que el 69% respondié que el procedimiento judicial
en litigios de division y particion es lento con incertidumbre juridica, se
asemeja al resultado del presente estudio que tiene un 50% de informantes
gue perciben que los juicios en estos casos culminan en mas de cinco afos,
cuando hay desacuerdos entre los herederos por la division y por la excesiva

carga procesal.
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Por otra parte, en cuanto a su conclusion de que la division judicial de bienes
influye positivamente en la declaracion de herederos en la ausencia de
testamento, manteniéndose la copropiedad hasta que se realice la particion
por cualquier modalidad; los resultados de esta actual investigacion advierten
que en dicho antecedente de estudio, no se consideré los conflictos
familiares durante la copropiedad en consecuencia el resultado de la
influencia positiva a que hace alusion, puede ser modificada en un nuevo

estudio.

Los resultados de complicacion y lentitud en los juicios de Division y Particion
intestada de Cornejo (2018) afectan la posesion y el derecho a la propiedad,

por ende, el usufructo es desigual.

Asimismo, Chipayo (2019), por la Pontificia Universidad Catolica del Peru -
PUCP, en su articulo de investigacion para segunda especialidad en derecho
procesal, titulado “La anticipacién de tutela cautelar efectiva en los procesos
de familia” concluye que la tutela anticipada debe ampliarse de oficio al grupo
familiar con derecho, por la gran importancia en el derecho familiar. Siendo
la familia la célula de la sociedad como lo protege la Constitucion Politica del
Peru, una vez que ocurre el fallecimiento de una persona, la familia no debe
desintegrarse al contrario debe cohesionarse ain méas por el sentimiento
familiar al ausente; en ese sentido, al apreciar los resultados de la presente
investigacion, que son similares a la de Chipayo (2019) donde rige la tutela
anticipada por el vinculo familiar, y como es el caso del derecho de usufructo
del conyuge sobreviviente, debe extenderse la tutela anticipada o medida
cautelar de oficio a los demas herederos por ser componentes de la familia

y amparados por el derecho de familia.

La violencia familiar existente en los juicios por herencia, concuerda con lo
corroborado por los informantes del presente estudio y presentado en los
resultados como conflictos familiares derivados de la herencia,
especialmente cuando se da el desigual usufructo de la masa hereditaria, por
parte de los herederos que se encuentran en posesion de la herencia, lo cual

también ha sido percibido y plasmado por Espilco (2019) en su tesis titulada
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“Exigibilidad del derecho de peticion de herencia y sus conflictos sucesorios
en la Corte Superior de Justicia de Lima Norte —2018” Universidad Auténoma
del Peru, al describir que de sus encuestados, el 95% concuerda que la
codicia es la causa principal de la disputa familiar por herencia. EI 90%
concuerda que la ambicion promueve la apropiacion de las raciones
correspondientes a los otros coherederos legitimos. De lo expuesto se infiere
gue hay una practica de abuso del derecho de usufructo por posesion de
bienes hereditarios debido al vacio legal existente, es decir falta habilitar

medidas cautelares de oficio para prevenir los conflictos.

En concordancia con los resultados obtenidos en el objetivo 2, se
verifica que Leyva (2019) en su articulo cientifico por la Universidad San
Martin de Porres, titulado “Medidas cautelares de oficio. Una propuesta para
salvaguardar la tutela judicial efectiva en los procesos civiles peruanos”,
coincide con el presente estudio, en cuanto a la necesidad de la medida
cautelar de oficio, al sostener que cada derecho implica una tutela propia y
en ese sentido, la idea de toda técnica procesal, debe ser el logro de la tutela
efectiva de dicho derecho o evento juridico, por lo que el proceso tutelar debe
estructurarse para dar seguridad y satisfaccion, resultando necesarias las
medidas cautelares de oficio para hacer efectiva la tutela de un derecho y
asegurar el cumplimiento de la sentencia, protegiendo de actos deliberados

de evasion y obstruccion de los obligados.

La investigacion de Diaz (2019) plasmada en su tesis para abogada por la
UCV, titulada “La medida cautelar de oficio en el régimen de visita y el interés
superior del nifio en el distrito de Lima Norte, 2018” confirma la similitud de
los resultados hallados en esta investigacion, recogidos de la percepciéon de
los operadores de justicia entrevistados y encuestados, que concuerdan con
la conclusion de Diaz (2019) al establecer que las medidas cautelares de
oficio contribuyen de manera favorable en los procesos judiciales al
proporcionar al juez las herramientas necesarias para proteger los derechos,
en ese sentido es el deber del Estado contribuir otorgando las facultades a
los jueces, para el logro adecuado del ejercicio jurisdiccional. Siendo de

necesidad las medidas cautelares de oficio, se espera que el legislador

137



asuma el compromiso con el pais y procure perfeccionar la normativa
nacional para agilizar los procesos judiciales como ocurre en los casos de
régimen de visita, alimentos y otros, dado su caracter provisorio que evita

dilaciones innecesarias de las partes interesadas en los procesos judiciales.

Los resultados hallados relativos al ejercicio abusivo del derecho que
establece el articulo Il del titulo preliminar del Coédigo Civil, son
contradictorios a la propuesta hecha por Leyva (2019), pues para detener el
abuso del derecho es necesario iniciar una demanda que en la generalidad
de los casos no se materializa por muchas razones, entre ellas, el
desconocimiento de la norma, la falta de medios de los justiciables para
hacer valer sus derechos, por lo que es necesario proteger los derechos de
las personas y su vida, siendo oportuno y obligatorio que el Estado lo proteja,
mediante la tutela anticipada o medida cautelar de oficio necesario en los

tiempos actuales.

Ademas, se corrobora el resultado presentado, referido a la percepcion de
desigualdad en el ejercicio del usufructo de los herederos, con los vinculos
violatorios del marco normativo y jurisprudencia nacional al advertirse
atentados contra el derecho a la igualdad, herencia, tutela judicial efectiva e
incluso al ponerse en riesgo la vida de los herederos por los conflictos
familiares y violencia devenidos por la demora excesiva de los procesos
judiciales en materia de sucesion intestada y ejecucion de sus sentencias de

particion.

En concordancia con lo propuesto en el objetivo 3, se puede
corroborar en la legislacion espariola, articulo 467 del Cédigo Civil que de
manera semejante, establecen la figura legal del usufructo refiriendose al
derecho de disfrutar de los bienes ajenos obligandose a la conservacion de
su forma y sustancia; siendo que lo presentado en el resultado de esta
investigacion, muestra el derecho de usufructo en el Cadigo Civil del Pert en
su articulo 999, otorgdndose el precitado derecho al conyuge supérstite,
requiriéndose perfeccionar el derecho de usufructo, extendiendo a los demas

herederos.
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En la legislacion argentina, presentada en los resultados de la legislacion
comparada, se aprecia la concordancia con la figura legal de Paraguay
considerada en las teorias relacionadas, al otorgar a los herederos, la
posesion de herencia en una mitad de tiempo (30 dias) conforme sus
articulos 700 y 702 de su Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y
obviamente a partir de alli, tienen el ejercicio de los derechos de uso,
habitaciéon y usufructo en su caso, representando adelantos en el
perfeccionamiento de sus legislaciones en la region sudamericana, en
comparacion a la legislacion peruana en este tema, por lo que en la presente
propuesta de formula legal que otorga el usufructo de la masa hereditaria, se
tomo6 como ejemplos los casos de estos paises, en procura de consolidar el
derecho a la igualdad ante la ley establecido en la Constitucion Politica

Peruana y en los Derechos Humanos.

En cuanto a la medida cautelar de oficio para el usufructo proporcional
de la masa hereditaria durante el proceso de sucesion de herencia, hasta la
fecha no se ha encontrado estudios previos en la legislacion internacional
con la institucion del proceso cautelar, salvo que se plantee a peticion de
parte; sin embargo, la adjudicacion anticipada de bienes de la herencia en
procesos sucesorios, si es un hecho vigente en Paraguay, Argentina y
Ecuador, que junto con las teorias existentes, la legislacion nacional y los
derechos humanos han sido motivos en esta investigacion para reforzar la

aludida propuesta de formula legal.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

41.1

Se ha logrado proponer la inclusion de la medida cautelar de oficio
para reducir el desigual usufructo anticipado en el proceso de Division
y Particion de la masa hereditaria en beneficio de los herederos
afectados por el vacio legal existente que amerita la inmediata accidn
de la justicia lo que coadyuvard a la consolidacion del derecho a la
igualdad ante la ley consagrado en la Constitucion Politica del Perq,
como derecho fundamental de la persona, por ende se afianzara la

cultura de paz y la seguridad.

4.1.2 Se ha logrado analizar el marco normativo, la jurisprudencia y la

4.1.3

41.4

legislacion comparada, asi como la informacién proporcionada por los
operadores de justicia, especializados en derecho civil, familia y
policia, relacionada a la medida cautelar y el usufructo entre los
herederos, en el proceso de Division y Particibn de la masa
hereditaria, estableciéndose la factibilidad del ejercicio del derecho de
usufructo provisorio, luego de la designacion de administrador judicial

y posesion de la herencia por mandato judicial de oficio, segun caso.

De la evaluacion efectuada, se ha logrado determinar la necesidad de
inclusion de la medida cautelar de oficio para el usufructo anticipado
en el proceso de Division y Particion de la masa hereditaria; asi como
el vinculo con las normas, jurisprudencia y Acuerdo Nacional, relativas

a la herencia y los problemas derivados entre los herederos.

Se ha logrado proponer como aporte, una formula legal que incluya la
medida cautelar de oficio que reducira el desigual usufructo anticipado
existente, en el proceso de Division y Particion de la masa hereditaria,
por ende, contrarrestara los conflictos familiares por herencia

propendiendo a la integracion familiar.
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4.2 Recomendaciones

421

La Universidad Sefor de Sipan debe recomendar a los Colegios de
Abogados, Defensoria del Pueblo y al Congreso de la Republica, el
presente estudio que propone la inclusion de la medida cautelar de
oficio para el usufructo anticipado en el proceso de Division y Particion
de la masa hereditaria, con la finalidad de que los agenden y
consideren el debate del problema de desigualdad y abusos facticos
que ocurren detras de los procesos formales de sucesion intestada y
division y particién, donde la vida que es lo mas preciado de la
persona, corre el riesgo de perderse, por diferencias, desacuerdos y
conflictos familiares derivados de la herencia y que causan un impacto
negativo en la sociedad, de manera tal que estas entidades asuman
el compromiso de procurar solucionar los vacios legales, proponiendo
normas alineadas a los derechos fundamentales de la persona,
establecidos en la Carta Magna, entre ellos, el derecho a la igualdad

ante la ley, para beneficio de la sociedad.

4.2.2 A la comunidad universitaria, se recomienda la practica habitual del

4.2.3

analisis del marco normativo, la jurisprudencia y la legislacién
comparada, asi como la informacion proporcionada por los
operadores de justicia, especializados en la materia de sus
investigaciones, para que del andlisis exhaustivo se determine cuales
son los vacios legales que requieren perfeccionar la legislacion,
considerandolos en la realizacion de sus tesis propositivas de
investigacion juridica, de tal manera estas culminen enriquecidas en
su contenido y estén debidamente sustentadas, lo que le augurara el

éxito en la obtencion del grado o titulo académico ansiado.

Asimismo, a la comunidad universitaria, que realice investigaciones
propositivas de caracter juridico, se recomienda evaluar la necesidad
de sus propuestas normativas, asi como el vinculo o interrelacién

existente con las normas y jurisprudencias vigentes, relativas al objeto
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de estudio que lo convoca para una mejor ubicuidad del problema
concreto y conocimiento del tema.

4.2.4 A la Universidad Sefor de Sipan, se recomienda derivar al Congreso
de la Republica, por el canal correspondiente, la formula legal que
contiene adosada la presente investigacion, para que se incluya en el
Caodigo Procesal Civil, la medida cautelar de oficio para el usufructo
anticipado en los procesos de Division y Particion de la masa
hereditaria, con la finalidad de ser estudiada y debatida en la comision

respectiva en procura de su aprobacion y dacion de la ley.
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ANEXOS

ANEXO 1

GUIA DE ANALISIS DE DOCUMENTAL

Para obtener informacién de medidas cautelares de oficio o usufructo

anticipado en procesos judiciales por division y particion de masa hereditaria

Escribir pais al que Normas legales Jurisprudencia
corresponda: Pais: Pais:

Especificar la normativa cuando la respuesta es si.

¢, Contiene derecho de usufructo de conyuge supérstite (sobreviviente) en un
proceso de sucesion intestada o ab intestato?. Si no

¢, Contiene el derecho de usufructo, adjudicacién, posesion, posesion efectiva
u otro similar en beneficio de los herederos en los casos de sucesion intestada

0 ab intestato? Si no

¢, Considera en los procesos de sucesion intestada o ab intestato, la anticipada
adjudicacibn o posesion o posesion efectiva de la herencia 0o masa

hereditaria, en beneficio de los herederos? Si no

¢, Considera Medida cautelar de oficio, para, anticipadamente a la sentencia
de particion en sucesion intestada o ab intestato, adjudicar u otorgar la
posesién de la herencia o masa hereditaria, en beneficio de los herederos?

Si no

¢, Considera medidas preventivas o anticipadas para adjudicar u otorgar la
posesion o posesion efectiva de la masa hereditaria o herencia en beneficio

s

de los herederos? Si no
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ANEXO 2

GUIA DE ENTREVISTA

La presente esta dirigida a los Jueces y fiscales especializados en lo civil y familia
de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, con la finalidad de conocer la
opinion que tengan sobre la existencia de fundamentos de derecho para
establecer bases juridicas que materialicen la figura de la inclusiéon de la
medida cautelar de oficio para el usufructo anticipado en un proceso de
Division y Particion de la masa hereditaria, beneficiando a los herederos
declarados judicialmente, hasta la ejecucién de la sentencia definitiva de

particién. Se agradece por anticipado la participacion.
1. En su experiencia, en un proceso judicial de Division y Particion
¢, Como culmina?

Y ¢ En cuanto tiempo aproximado, termina?

2. ¢Cual es la situacion provisional de la masa hereditaria durante el proceso

judicial?

3. Cuando los herederos estan en posesién y usufructuando la masa hereditaria,

en cuota desigual o la administracion judicial no es imparcial

¢, Qué dificultades afrontan los 6rganos judiciales a cargo?

¢, Qué conflictos familiares surgen entre los herederos, segun conocimiento de

los jueces y fiscales?

Y en su opinion ¢Qué procedimiento legal puede contrarrestar el desigual

usufructo y los conflictos familiares?

4. ;Como es la distribucion de la masa hereditaria entre los herederos y hasta

cuando tienen derecho de usufructo, en el proceso judicial?
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5. ¢Por qué puede proceder la medida cautelar a instancia de parte para
adjudicacién y usufructo anticipado de la masa hereditaria, en beneficio de los

herederos?

6. Los medios de comunicacion constantemente informan a la ciudadania, de
hechos lamentables y fatales derivados de los conflictos por herencia, en su
opinién
¢Puede prevenirse estos hechos, con una medida cautelar de oficio que
provisionalmente, otorgue la adjudicacion de la masa hereditaria por cuotas

entre los herederos, hasta el término del proceso judicial de Division y

particion?

Y ¢, Cual debe ser la etapa judicial en que se disponga dicha medida cautelar?

7. En los procesos de division y particion de la masa hereditaria, los herederos
pueden solicitar la medida cautelar a instancia de parte, pidiendo la

adjudicacién anticipada
¢,Cual es el porcentaje de procesos con peticién de medida cautelar?

¢, Qué resultados, en porcentajes, tuvieron los pedidos de medida cautelar a

instancia de parte?

¢, Qué opinién le merece el porcentaje de resultados procedentes en relacion

a la cantidad total de pedidos de medida cautelar presentados?

Y dada su experiencia ¢, Debe considerarse la inclusion de la medida cautelar

de oficio, para contrarrestar la desigualdad del usufructo entre los herederos?

8. ¢Como puede garantizar el cumplimiento de la sentencia de particion si el
proceso se prolonga por periodos de largo plazo y los bienes hereditarios,
derechos y obligaciones son susceptibles de cambio en el tiempo, asi como

la pérdida de vida de herederos durante el juicio?
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ANEXO 3

UNIVERSIDAD SENOR DE SIPAN
ESCUELA DE DERECHO

CUESTIONARIO

Mediante el presente, se pretende recoger informacion relacionada al
USUFRUCTO ANTICIPADO ENTRE HEREDEROS EN PROCESOS DE
DIVISION Y PARTICION DE LA MASA HEREDITARIA.

En ese sentido, agradeceré su valiosa colaboracidon para proporcionar
informacion veraz y objetiva desde la perspectiva de su experiencia profesional
al contestar el siguiente cuestionario. Tener en cuenta que su identidad se
mantendra en reserva, puesto que los resultados solo se utilizaran para fines de

investigacion.

INSTRUCCIONES: Lea cuidadosamente los enunciados y responda la
alternativa que crea conveniente, sus respuestas ayudaran a comprender mejor
la problematica que genera la sucesion intestada y alternativas para

contrarrestarla.

DATOS GENERALES Sector.........ccoooiiiiiiiiiiiiini. Tiempo de
permanencia: 5-10 10-15 15-20 CARGO y/o FUNCION: .........c.cooevvuiveiiinee,
AREA: ..............

Calificacion:

1 2 3 4 5
Totalmente en En desacuerdo Ni de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Nro Enunciado 11234

Variable Usufructo

1 | Los juicios por herencia en la practica se desarrollan en
un periodo de largo plazo hasta el término de la particion
judicial

2 | Durante ese periodo de juicio se da el desigual usufructo
de los bienes de la herencia entre herederos
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3 | Por el desigual usufructo se presentan conflictos
familiares lamentables o con consecuencia fatal

4 | También la cultura de paz y la seguridad ciudadana se
afectan negativamente por los conflictos familiares

5 | Es recomendable la conciliacion para adelantar el
término del juicio por herencia

6 | Los cényuges sobrevivientes que tienen el derecho de
usufructo vitalicio de la herencia también tienen
conflictos familiares

Variable Medida cautelar

7 | La medida cautelar a solicitud de parte, la presentan en
menor medida en los juicios por herencia por falta de
medios o0 desconocimiento o desconfiar de la autoridad

8 | La medida cautelar solicitada es para reducir el desigual
usufructo de los bienes hereditarios entre herederos

9 | La medida cautelar procedente, reduce los conflictos
familiares por desigual usufructo entre herederos y
favorece la integracion familiar

10 | La medida cautelar garantiza el cumplimiento de la
sentencia de particion

11 | La medida cautelar en estos juicios favorece la cultura
de paz y la seguridad ciudadana previniendo la violencia

12 | La medida cautelar de oficio es necesaria, para el

usufructo proporcional de los bienes de la masa
hereditaria entre los herederos
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ANEXO 4
APORTE PRACTICO

Se propone el proyecto de ley que a continuacion se detalla.

Proyecto de ley que incluye la medida cautelar de oficio para reducir la
desigualdad del usufructo anticipado en el proceso de Division y Particion
de la masa hereditaria, a fin de ser adjudicada a los herederos, en partes
proporcionales y / 0 a la administracion judicial, después de la declaracion

judicial de herederos y admitida la demanda judicial de Division y Particion.

CIVIL

SUMILLA: LEY QUE MODIFICA EL ART.836
EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL.

El Bachiller Jeri Juscamaita Rubén Porfirio, de la Escuela Académico Profesional
de Derecho, Facultad de Derecho y Humanidades de la Universidad Sefor de
Sipan de Chiclayo, ejerciendo el derecho de iniciativa legislativa que le otorga la
Constitucion Politica del Pert, conforme a lo establecido por el articulo 75° y 76°
numeral 2 del Reglamento del Congreso, presenta la siguiente propuesta para
que, de conformidad con la Constitucion Politica del Peru, la instancia respectiva

haga suya la iniciativa Legislativa:

FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL ART. 836 DEL CODIGO PROCESAL CIVIL
APROBADO MEDIANTE DECRETO LEGISLATIVO 768

Articulo 1.- Objeto de la Ley

La presente ley tiene por objeto la inclusion de la medida cautelar de oficio para

el usufructo anticipado en el proceso de Divisibn y Particion de la masa
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hereditaria a fin de reducir la desigualdad en el uso y disfrute de los bienes de la

herencia durante el juicio.

Articulo 2.- Modifiquese el Cdodigo Procesal Civil aprobado con Decreto

Legislativo 768 con el articulo redactado en el texto siguiente:

Articulo 836.- Consentida o ejecutoriada la resolucion que declara herederos,

se procedera con arreglo a lo dispuesto en el Articulo 762.

Luego si es admitida la demanda judicial de proceso de division y particion
de la masa hereditaria, el juez a cargo, en base a la declaracion judicial de
herederos, verificado el inventario de bienes de la herencia, la opinion técnica
de los peritos judiciales, las excepciones establecidas en los articulos 732 y
823 del Cadigo Civil; y, dentro del plazo de noventa dias habiles, dictara la
medida cautelar de oficio, autorizando a los herederos el ejercicio de los

derechos inherentes al usufructuario, en una o ambas formas siguientes:

1. Si los hienes de la herencia son indivisibles, nombrara a un administrador

judicial que recaude el dinero por conceptos de derechos del causante y
rentas de arrendamiento de los bienes a precio de mercado, en cuentas
de ahorro del Banco de la Nacion abiertas por orden judicial; v,
descontando sus honorarios fijados por la corte, los pagos efectuados de
impuesto predial y renta de primera categoria, arbitrios, mantenimiento de
los bienes y otras obligaciones, distribuya mensualmente entre los
herederos, por transferencia bancaria, el valor de sus cuotas ideales en
cuentas individuales también abiertas por disposicién judicial en el mismo

banco, dando cuenta al juez.

2. Si los bienes fueran divisibles y comodamente partibles, otorgard mediante

sorteo la posesién temporal a los herederos. Las diferencias de
porcentajes que existieran de este otorgamiento de posesion temporal se

resolveran en la sentencia de particion”.

Articulo 3.- Derogacion de normas que se opongan a la presente Ley.
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Quedaran derogadas todas normas que se opongan a la presente ley.

Articulo 4.- Vigencia de la Ley.

La presente ley estara vigente al dia siguiente de publicada en el Diario Oficial

“El Peruano”.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La violencia en el pais, por las sucesiones intestadas, se ve cada vez mas
frecuentemente, y es que, ante la masa hereditaria dejada por el causante, los
herederos pugnan por llevarse la mayor parte de la herencia, vulnerando el
derecho fundamental de la persona, a la igualdad ante la ley, establecido, en el

articulo 2. Inciso 2 de la Constituciéon Politica del Peru.

El Poder Judicial que administra justicia, cada vez se recarga mas, de los
procesos judiciales, agregando a esto, el problema de la pandemia, donde las
personas no han dejado un testamento; y necesitan que, via conciliacién, lleguen
acuerdos con buen término en la particion de la herencia, es decir de manera
mas proporcional; sino, como ocurre en muchos casos, los bienes de la herencia
por demanda de parte, se encarga a un administrador judicial, el cual también
escapa al control efectivo del juez, siendo mas beneficioso que los propios
herederos usen y disfruten de sus cuotas ideales de ser factible y cuiden lo suyo

hasta la decision definitiva.

Cuando hay desacuerdos no superados en la etapa previa, los casos de sucesion
intestada por demanda de parte, se ventilan en un proceso judicial de Divisién y
Particion de la masa hereditaria, que en gran medida se prolongan por plazos
indeterminados; y durante este periodo, ocurren serios conflictos familiares entre
los herederos, porqgue unos mas que otros, disfrutan de la herencia en dicho

proceso judicial, o peor aun, unos no disfrutan de ninguna parte al no tener la
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posesion de la herencia, entonces no puede dejarse de lado esta violacion al

derecho a la igualdad ante la ley.

Est4 establecido en los articulos 732 y 823 del Cédigo Civil, la institucion del
derecho de usufructo de los conyuges supérstites; sin embargo, también en estos
casos, hay quienes sufren violentas reacciones de los demas herederos; es decir,
no hay la garantia de un ejercicio efectivo de este derecho de usufructo, ante
estos casos es necesario que se especifique el procedimiento adecuado para dar
por terminado el conflicto y violencia familiar derivado de los desacuerdos entre

los herederos.

Los herederos, incluido el conyuge supérstite, tienen las oportunidades que la
normativa ofrece, para poder llegar a buenos acuerdos entre los herederos, en
las vias de la conciliacion extrajudicial, previo a esto, en reunién familiar, luego
ante la notaria; pero los casos en que no han sido resueltos en esas instancias,
al llegar al proceso judicial de Division y Particion, ameritan dado el largo plazo
gue demandan estos procesos, prevenir la violencia familiar para evitar el costo
social de pérdidas de vida de herederos o que los herederos fallezcan antes de

haber disfrutado de la herencia dejada por sus padres.

Entonces, el mecanismo que puede ayudar a evitar esta situacion de conflictos
con consecuencias lamentables o fatales, es que los herederos disfruten en vida,

del usufructo de estos bienes, por cuotas, tal como lo determina la ley.

Asimismo, aun, cuando el conyuge sobreviviente fallezca, debe prevenirse los
conflictos familiares que también perjudican, la seguridad y la cultura de paz por
ello, debe adoptarse, la tutela jurisdiccional efectiva, con la aplicaciéon de medidas
cautelares en cada caso, de tal manera que, una vez declarada judicialmente a
los herederos y determinado el caudal hereditario mediante peritos competentes,
se debe proceder a adjudicar los bienes partibles y los que no, encargar a la
administracion judicial, asi se procurara evitar estos conflictos familiares y otros
ilicitos penales que también afectan a la seguridad ciudadana, puesto que corren
riesgo tanto las autoridades que administran justicia, como los encargados del

orden publico y seguridad, minimizando ese costo social mencionado.

El articulo 836 del Cadigo Procesal Civil, dispone la ejecucion de la declaracion

de herederos, inscribiendo la copropiedad en los registros publicos, a nombre de
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los herederos, entendiéndose que es indeterminada la parte que corresponde a
cada heredero hasta la particion definitiva, por tanto, ninguno de los llamados
tiene el derecho exclusivo de posesion, uso, habitacion o usufructo, siendo

necesario precisar mediante medida cautelar de oficio.

La intencion primordial de esta iniciativa legal, es propender al real ejercicio del
derecho a la igualdad ante la ley al incluir el derecho de usufructo anticipado, en
beneficio de todos los herederos hasta el término del proceso judicial de Division
y Particion de la masa hereditaria y una vez culminada la ejecucion de sentencia
de particion, puedan recién extinguir este derecho de usufructo por consolidacion
en propietarios de la herencia independizada o cuando se produzca la

terminacion anticipada del proceso judicial de Division y Particion.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

Este proyecto no se contrapone con la Constitucion Politica Peruana ni esta en

contra de la normatividad vigente.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La elaboracién de este estudio con propuesta legislativa, implicé la inversion de
un presupuesto de S/10,000.00 que comprende la gestion de gastos de todo el
recurso humano y material logistico empleado para poder hacer realidad este
proyecto, incluido el tiempo dedicado en su desarrollo, en busca de perfeccionar
la norma para beneficiar a la poblacién basandose en el cumplimiento del
derecho a la igualdad ante la ley, previniéndose los conflictos por ende
contribuyendo a la reduccién de la violencia y mejoramiento de la cultura de paz

y la seguridad ciudadana, consecuente el desarrollo del pais.

La aplicacidon de esta propuesta, de ser aprobada por el legislador, no generara
costo alguno al erario nacional y tampoco es una iniciativa de gasto; mas bien la
idea subyace en la manifestacion de la prioridad que tiene para el Estado la

proteccion igualitaria de todos los miembros de una familia.
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ANEXO 5

Tabla 2

Estadisticas de
fiabilidad

Alfa de M e
Cronbach elementos

804 12

Fuente: SPSS 2021

Tabla 3

Resumen de procesamiento de

Casos
M %
Casos  Valido 20 100.0
Excluido® 0 0
Total 20 100.0

a. La eliminacidn por lista se basa en
fodas las variables del
procedimiento.

Fuente: SPSS 2021
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Tabla 4

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO PREGUNTA GENERAL OBJETIVO GENERAL VARIABLES | POBLACION TECNICAS E
INSTRUMENTO
S DE ]
RECOLECCION
DE DATOS
¢, Qué se requiere para reducir la desigualdad Proponer la inclusion de la medida cautelar Medida Normas legales, | Analisis
del usufructo anticipado en el proceso de de oficio para reducir el desigual usufructo cautelar de | jurisprudenciay | documental/
Division y Particion de la masa hereditaria? anticipado en el proceso de Divisién y oficio. legislacion Guia de
Particién de la masa hereditaria. comparada andlisis
Medida PREGUNTAS ESPECIFICAS OBJETIVOS ESPECIFICOS relativas a las documental
cautelar ¢, Cémo se analiza el marco normativo, la Analizar el marco normativo, la medidas
de oficio jurisprudencia y la legislacién comparada, asi jurisprudencia y la legislacion comparada, asi | Usufructo cautelares para
para el como la informacién proporcionada por los como la informacién proporcionada por los anticipado reducir el
usufructo | operadores de justicia, especializados en operadores de justicia, especializados en de masa desigual
anticipado | derecho civil, familia y policia, relacionada a la derecho civil, familia y policia, relacionada a hereditaria. | usufructo en los
en el medida cautelar y el usufructo entre los la medida cautelar y el usufructo entre los procesos
proceso herederos, en el proceso de Divisién y Particion | herederos, en el proceso de Division y judiciales de
de de la masa hereditaria? Particién de la masa hereditaria. Division y Entrevista/
divisiony | ¢Como se evalua la necesidad de inclusion de Evaluar la necesidad de inclusion de la particion de la Guia de
particion la medida cautelar de oficio para el usufructo medida cautelar de oficio para el usufructo masa entrevista.
de la anticipado en el proceso de Divisién y Particion anticipado en el proceso de Divisién y hereditaria en
masa de la masa hereditaria; asi como el vinculo con Particion de la masa hereditaria; asi como el beneficio de los
hereditaria. | las normas, jurisprudencia y Acuerdo Nacional, vinculo con las normas, jurisprudencia y herederos; y
relativas a la herencia y los problemas Acuerdo Nacional, relativas a la herencia 'y complementaria
derivados entre los herederos? los problemas derivados entre los herederos. mente los
GCémo Se propone una formula |ega| que Proponer una férmula Iegal que incluya la operadores de
incluya la medida cautelar de oficio para reducir | medida cautelar de oficio para reducir el justicia del
el desigual usufructo anticipado en el proceso desigual usufructo anticipado en el proceso distrito judicial y
de Division y Particion de la masa hereditaria? de Divisién y Particion de la masa fiscal de Lima Encuesta/
hereditaria. Norte. cuestionario

Fuente: Elaboracion propia
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ANEXO 6

Validaciones de expertos

Guia de analisis documental

Solicitud

Ma. Abo. Cristopher Armando Salcedo Balbuena

Estimado (a) sefior (a):

Motiva la presente el solicitar su valiosa colaboracién en la revisién del
instrumento anexo, el cual tiene como objetivo de obtener la validacion del
instrumento de investigacion:...Guia de analisis documental... que se
aplicara para el desarrollo de la tesis con fines de titulacion , denominada ----
----“MEDIDA CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO ANTICIPADO
EN EL PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA

HEREDITARIA”

Acudo a usted debido a sus conocimientos y experiencias en la materia,
los cuales aportarian una Util y completa informacion para la culminacion

exitosa de este trabajo de investigacion.

Gracias por su valioso aporte y participacion.

Atentamente,

Bach. Rubén Porfirio Jeri Juscamaita
Firma del tesista
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GUIA, JUICIO DE EXPERTOS

1. Identificacion del Experto
Nombre y Apellidos: ...... Cristopher Armando Salcedo Balbuena...............ccoooveiiiiiiciiiiicecne,
COntro 1ADOTAL: .........coveiieiiiiiii ettt st e s s n e

Institucion donde lo obtuvo:...Univ.San Martin de Porres y Univ.Peruana de Ciencias Aplicadas UPC....
(6 1T 1 Lo o LT T P
2. Instrucciones

Estimado(a) especialista, a continuacion se muestra un conjunto de indicadores, el cual tienes que
evaluar con criterio ético y estrictez cientifica, la validez del instrumento propuesto (véase anexo N° 1).
Para evaluar dicho instrumento, marca con un aspa(x) una de las categorias contempladas en el
cuadro:

1: Inferior al basico 2: Basico 3: Intermedio 4: Sobresaliente 5: Muy sobresaliente

3. Juicio de experto

INDICADORES CATEGORIA
10024 13- 11144
1. Las dimensiones de la variable responden a un contexto tedrico de X
forma(vision general)
2. Coherencia entre dimension e indicadores(visién general) X
3. El nimero de indicadores , evallan las dimensiones y por X

consiguiente la variable seleccionada(vision general)

4. Los items estan redactados en forma clara y precisa, sin X

ambigiiedades(claridad y precision)

5. Los items guardan relacion con los indicadores de las X
variables(coherencia)
6. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la prueba X

piloto(pertinencia y eficacia)

7. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la validez de X
contenido
8. Presenta algunas preguntas distractoras para controlar la X
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contaminacion de las respuestas(control de sesgo)
9. Los items han sido redactados de lo general a lo particular(orden) X
10. Los items del instrumento, son coherentes en términos de X
cantidad(extension)
11. Los items no constituyen riesgo para el encuestado(inocuidad) X
12. Calidad en la redaccion de los items(vision general) X
13. Grado de objetividad del instrumento (vision general) X
14. Grado de relevancia del instrumento (vision general) X
15. Estructura técnica basica del instrumento (organizacion) X
Puntaje parcial 40 | 25
Puntaje total 65

Nota: indice de validacion del juicio de experto (Ivje) = [puntaje obtenido / 75] x 100=...86.66.....

4. Escala de validacion

Muy baja Baja Regular Alta Muy Alta

00-20 % 21-40 % 41-60 % 61-80% 81-100%

El instrumento de investigacion esta observado | El  instrumento de | El instrumento  de
investigacion  requiere | investigacion esta apto
reajustes  para  su | para su aplicacion

aplicacion

Interpretacion: Cuanto méas se acerque el coeficiente a cero (0), mayor error habra en la validez

5. Conclusion general de la validacion y sugerencias (en coherencia con el nivel de validacion
alcanzado)............. El instrumento Guia de andlisis documental tiene una validacion Muy alta (86.66)

y se recomienda su aplicacion en la investigacion en curso

6. Constancia de Juicio de experto
El que suscribe, Ma. Abo. Cristopher Armando Salcedo Balbuena.. identificado con DNI. N° 45430061..

certifico que realicé el juicio del experto al instrumento disefiado por el (los) tesista(s)

1.-.Bach..Rubén: Borfirio.Jer Juscamalta) s vemssousesssmsmimvissmammmassammiesmisson i
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.en la investigacion denominada:...MEDIDA CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO

ANTICIPADO EN EL PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE

HEREDITARIA: vssinmsmmmmmmansmmimmms s s s s

Ma. Abo. Cristopher Armando Salcedo Balbuena
Reg. CAL 76932
Firma del experto

LA  MASA
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Solicitud

Ma. Abo. Walter Percy Castillo Mufioz
Estimado (a) sefior (a):

Motiva la presente el solicitar su valiosa colaboracion en la revision del
instrumento anexo, el cual tiene como objetivo de obtener la validacion del
instrumento de investigacion:...Guia de analisis documental... que se
aplicara para el desarrollo de la tesis con fines de titulacion , denominada ----
--—-“MEDIDA CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO ANTICIPADO

EN EL PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA

HEREDITARIA”
Acudo a usted debido a sus conocimientos y experiencias en la materia,
los cuales aportarian una util y completa informacion para la culminacion

exitosa de este trabajo de investigacion.
Gracias por su valioso aporte y participacion.
Atentamente,

B

7

Bach. Rubén Porfirio Jeri Juscamaita
Firma del tesista
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GUIA, JUICIO DE EXPERTOS

1. ldentificacion del Experto
Nombre y Apellidos: ...... Walter Percy Castillo MUROZ .........ccoveiiniiiiiiiiicicccic s
ConfiolaboralycsamnnsmannssussnarnniniinnnRLTERTTETR R

Institucion  donde lo  obtuvo:....Universidad Inca Garcilaso de la Vega y EPG-

2. Instrucciones

Estimado(a) especialista, a continuacion se muestra un conjunto de indicadores, el cual tienes que
evaluar con criterio ético y estrictez cientifica, la validez del instrumento propuesto (véase anexo N° 1).
Para evaluar dicho instrumento, marca con un aspa(x) una de las categorias contempladas en el
cuadro:

1: Inferior al basico 2: Basico 3: Intermedio 4: Sobresaliente 5: Muy sobresaliente

3. Juicio de experto
INDICADORES CATEGORIA

48152053 | 4: |15

1. Las dimensiones de la variable responden a un contexto tedrico de X

forma(vision general)

2. Coherencia entre dimension e indicadores(vision general) X

3. El nGmero de indicadores , evallian las dimensiones y por X
consiguiente la variable seleccionada(vision general)

4. Los items estdn redactados en forma clara y precisa, sin X
ambigiiedades(claridad y precision)

5. Los items guardan relacion con los indicadores de las X
variables(coherencia)

6. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la prueba
piloto(pertinencia y eficacia)

7. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la validez de X
contenido
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8. Presenta algunas preguntas distractoras para controlar la X
contaminacion de las respuestas(control de sesgo)

9. Los items han sido redactados de lo general a lo particular(orden) %

10. Los items del instrumento, son coherentes en términos de X
cantidad(extension)

11. Los items no constituyen riesgo para el encuestado(inocuidad) X

12. Calidad en la redaccion de los items(vision general) X

13. Grado de objetividad del instrumento (vision general) X

14, Grado de relevancia del instrumento (vision general) X

15. Estructura técnica basica del instrumento (organizacion) X

Puntaje parcial 36 | 25

Puntaje total 61

Nota: indice de validacion del juicio de experto (Ivje) = [puntaje obtenido / 75] x 100=..81.33......

4. Escala de validacion

Muy baja Baja Regular Alta Muy Alta

00-20 % 21-40 % 41-60 % 61-80% 81-100%

El instrumento de investigacion esta observado | El  instrumento de | El instrumento de

investigacion  requiere | investigacion esta apto
reajustes  para  su | para su aplicacion

aplicacion

Interpretacion: Cuanto mas se acerque el coeficiente a cero (0), mayor error habra en la validez

5. Conclusion general de la validacion y sugerencias (en coherencia con el nivel de validacion
alcanzado)............. El instrumento de recoleccion de datos denominado Guia de analisis documental
examinado es pertinente y concordante en su contenido por tanto valido para su

ADICACION e S e Tt S S A et S e s St e e B

6. Constancia de Juicio de experto
El que suscribe, ...Ma...Abo Walter Percy Castillo Mufioz.... identificado con DNI. N°...43246285.....
certifico que realicé el juicio del experto al instrumento disefiado por el (los) tesista(s)
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,en la investigacion denominada:...MEDIDA CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO
ANTICIPADO EN EL PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA
HEREDITARIA. .. ..ottt ettt s bbbttt b e bt e e et e ettt

Ma. Abo. Walter Percy Castillo Muiioz
CAL. 51317
Firma del experto.
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Guia de entrevista

Solicitud

Ma. Abo. Walter Percy Castillo Mufioz

Estimado (a) sefior (a):

Motiva la presente el solicitar su valiosa colaboracién en la revision del
instrumento anexo, el cual tiene como objetivo de obtener la validacién del
instrumento de investigacion:...Guia de entrevista... que se aplicara para el
desarrollo de la tesis con fines de titulaciéon , denominada --—--—-—- “MEDIDA
CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO ANTICIPADO EN EL

PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA HEREDITARIA"--------

Acudo a usted debido a sus conocimientos y experiencias en la materia,

los cuales aportarian una util y completa informacion para la culminacion

exitosa de este trabajo de investigacion.

Gracias por su valioso aporte y participacion.

Atentamente,

Bach. Rubén Porfirio Jeri Juscamaita
Firma del tesista
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GUIA, JUICIO DE EXPERTOS

1. Identificacion del Experto
Nombre y Apellidos: ...... WAllSr Parey CARUIE MIIABZ :or s o s Seains
Confro laboral; «:..saussanisienns

Titulo profesional:......ADOGAdO..........ecciiiiiiiiiiii i

....Mencion:...Desarrollo y Defensa Nacional............

Institucion donde lo  obtuvo:....Universidad Inca Garcilaso de la Vega y EPG-

Otros estudios...

2. Instrucciones

Estimado(a) especialista, a continuacion se muestra un conjunto de indicadores, el cual tienes que
evaluar con criterio ético y estrictez cientifica, la validez del instrumento propuesto (véase anexo N° 1).
Para evaluar dicho instrumento, marca con un aspa(x) una de las categorias contempladas en el
cuadro:

1: Inferior al basico 2: Basico 3: Intermedio 4: Sobresaliente 5: Muy sobresaliente

3. Juicio de experto
INDICADORES CATEGORIA

AN 21 3 F4N 5

Las dimensiones de la variable responden a un contexto teérico de

forma(vision general)

2. Coherencia entre dimension e indicadores(vision general) X

3. El nimero de indicadores , evallian las dimensiones y por X

consiguiente la variable seleccionada(vision general)

4. Los items estan redactados en forma clara y precisa, sin X

ambigiiedades(claridad y precision)

5. Los items guardan relacion con los indicadores de las X

variables(coherencia)

6. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la prueba

piloto(pertinencia y eficacia)

7. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la validez de X
contenido
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8. Presenta algunas preguntas distractoras para controlar la X

contaminacion de las respuestas(control de sesgo)

9. Los items han sido redactados de lo general a lo particular(orden) X

10. Los items del instrumento, son coherentes en términos de X
cantidad(extension)

11. Los items no constituyen riesgo para el encuestado(inocuidad) X

12. Calidad en la redaccion de los items(vision general) X

13. Grado de objetividad del instrumento (vision general) X

14, Grado de relevancia del instrumento (visién general) X

15. Estructura técnica basica del instrumento (organizacion) X

Puntaje parcial 24 | 40

Puntaje total 64

Nota: indice de validacion del juicio de experto (Ivje) = [puntaje obtenido / 75] x 100=..85.33......

4. Escala de validacion

Muy baja Baja Regular Alta Muy Alta

00-20 % 21-40 % 41-60 % 61-80% 81-100%

El instrumento de investigacion esta observado | El  instrumento de | El instrumento de

investigacion  requiere | investigacion esta apto
reajustes  para  su | para su aplicacion

aplicacion

Interpretacion: Cuanto mas se acerque el coeficiente a cero (0), mayor error habra en la validez

5. Conclusion general de la validacion y sugerencias (en coherencia con el nivel de validacion
alcanzado)............. El instrumento de recoleccion de datos denominado Guia de entrevista examinado
es pertinente y concordante en su contenido, siendo valido esta apto para su

ADICBBION 5. s comits i s st s e et v s e B R R e S SRR e e Faaall

6. Constancia de Juicio de experto
El que suscribe, ...Ma...Abo Walter Percy Castillo Mufioz.... identificado con DNI. N°...43246285.....

certifico que realicé el juicio del experto al instrumento disefiado por el (los) tesista(s)
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.en la investigacién denominada:...MEDIDA CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO
ANTICIPADO EN EL PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA
HEREDITARIA. ..ottt s s e b e ne b b e e e e e aneennsbeen

Ma. Abo. Walter Percy Castillo Mufioz
CAL. 51317
Firma del experto.
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Solicitud

Mg. Abo. César David Ojeda Quiroz
Estimado (a) sefior (a):

Motiva la presente el solicitar su valiosa colaboracion en la revision del
instrumento anexo, el cual tiene como objetivo de obtener la validacion del
instrumento de investigacion:...Guia de entrevista... que se aplicara para el
desarrollo de la tesis con fines de titulaciéon , denominada --------“MEDIDA
CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO ANTICIPADO EN EL

PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA HEREDITARIA--------

Acudo a usted debido a sus conocimientos y experiencias en la materia,
los cuales aportarian una uatil y completa informacién para la culminacién

exitosa de este trabajo de investigacion.

Gracias por su valioso aporte y participacion.

Atentamente, @/{7

7/

Bach. Rubén Porfirio Jeri Juscamaita
Firma del tesista
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GUIA, JUICIO DE EXPERTOS

1. Identificacion del Experto

Nombre y Apellidos: ......César David Ojeda Quiroz.. ..

Centro laboral: .........c........

Institucion donde lo obtuvo:...Univ. Nac. Pedro Ruiz Gallo y Pontificia Universidad Catolica del Peru
108108 NI08: s s s e e R e R e AR
2. Instrucciones
Estimado(a) especialista, a continuaciéon se muestra un conjunto de indicadores, el cual tienes que
evaluar con criterio ético y estrictez cientifica, la validez del instrumento propuesto (véase anexo N° 1).
Para evaluar dicho instrumento, marca con un aspa(x) una de las categorias contempladas en el
cuadro:

1: Inferior al basico 2: Basico 3: Intermedio 4: Sobresaliente 5: Muy sobresaliente

3. Juicio de experto

INDICADORES CATEGORIA
107 24| 37 |14
1. Las dimensiones de la variable responden a un contexto tedrico de X
forma(vision general)
2. Coherencia entre dimension e indicadores(vision general) X
3. El nimero de indicadores , evallan las dimensiones y por X

consiguiente la variable seleccionada(vision general)

4. Los items estan redactados en forma clara y precisa, sin X
ambigiiedades(claridad y precision)

5. Los items guardan relacion con los indicadores de las X
variables(coherencia)
6. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la prueba X

piloto(pertinencia y eficacia)

7. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la validez de X
contenido
8. Presenta algunas preguntas distractoras para controlar la X
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contaminacién de las respuestas(control de sesgo)
9. Los items han sido redactados de lo general a lo particular(orden) X
10. Los items del instrumento, son coherentes en términos de X
cantidad(extension)
11. Los items no constituyen riesgo para el encuestado(inocuidad) %
12. Calidad en la redaccion de los items(vision general) X
13. Grado de objetividad del instrumento (vision general) X
14. Grado de relevancia del instrumento (vision general) X
15. Estructura técnica basica del instrumento (organizacion) X
Puntaje parcial 20 | 50
Puntaje total 70

Nota: indice de validacion del juicio de experto (Ivje) = [puntaje obtenido / 75] x 100=...93.33.....

4. Escala de validacion

Muy baja Baja Regular Alta Muy Alta

00-20 % 21-40 % 41-60 % 61-80% 81-100%

El instrumento de investigacion estd observado | EI  instrumento de | EI instrumento  de
investigacion  requiere | investigacion esté apto
reajustes  para  su | para su aplicacion

aplicacion

Interpretacion: Cuanto mas se acerque el coeficiente a cero (0), mayor error habra en la validez

5. Conclusion general de la validacion y sugerencias (en coherencia con el nivel de validacion

alcanzado):.. El instrumento Guia de entrevista es coherente y pertinente, se sugiere su

aplicacion. ‘an la investigacion s «uunammansn s s e G R

6. Constancia de Juicio de experto
El que suscribe, ...Mg...Abo César David Ojeda Quiroz...... identificado con DNI. N°...43543042.........
certifico que realicé el juicio del experto al instrumento disefiado por el (los) tesista(s)

1..Bach: Rubén Porfirio Jori Juscamaita . cvannumammimiisiisii s s i saims s
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.en la investigacion denominada:...MEDIDA CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO
ANTICIPADO EN EL PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA
HEREDITARIA

Reg. Ical 5383
Firma del Mg. experto
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Cuestionario

Solicitud

Mg. Abo. César David Ojeda Quiroz

Estimado (a) sefior (a):

Motiva la presente el solicitar su valiosa colaboracién en la revisién del
instrumento anexo, el cual tiene como objetivo de obtener la validacién del
instrumento de investigacion:...Cuestionario... que se aplicara para el
desarrollo de la tesis con fines de titulacion , denominada -------- “MEDIDA
CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO ANTICIPADO EN EL
PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA HEREDITARIA”-———-

Acudo a usted debido a sus conocimientos y experiencias en la materia,

los cuales aportarian una atil y completa informaciéon para la culminacién

exitosa de este trabajo de investigacion.

Gracias por su valioso aporte y participacion.

Atentamente,

Bach. Rubén Porfirio Jeri Juscamaita
Firma del tesista
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GUIA, JUICIO DE EXPERTOS

1. Identificacion del Experto
Nombre y Apellidos: ...... CasarDavit Ojetde QUITOZ:sumssmsssmssissmismmssmensicmsmasis s
COMIGHAROTAL wvisrsrrinmovazms wummnnasmssiswwaimie s e A N A A AR

..Mencion:... Derecho del trabajo y la seguridad social .....
Institucion donde lo obtuvo:.Univ. Nac. Pedro Ruiz Gallo y Pontificia Univ.ersidad Catélica del Perd....
OF08 BSIUIOS svrssvm s S I B S s R
2. Instrucciones

Estimado(a) especialista, a continuacién se muestra un conjunto de indicadores, el cual tienes que
evaluar con criterio ético y estrictez cientifica, la validez del instrumento propuesto (véase anexo N° 1).
Para evaluar dicho instrumento, marca con un aspa(x) una de las categorias contempladas en el
cuadro:

1: Inferior al basico 2: Basico 3: Intermedio 4: Sobresaliente 5: Muy sobresaliente

3. Juicio de experto
INDICADORES CATEGORIA

1023 3TN AN |5

Las dimensiones de la variable responden a un contexto tedrico de

forma(vision general)

2. Coherencia entre dimension e indicadores(vision general) X

3. El nimero de indicadores , evallan las dimensiones y por
consiguiente la variable seleccionada(vision general)

4. Los items estan redactados en forma clara y precisa, sin X

ambigiiedades(claridad y precision)

5. Los items guardan relacion con los indicadores de las X
variables(coherencia)
6. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la prueba X

piloto(pertinencia y eficacia)

7. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la validez de X
contenido
8. Presenta algunas preguntas distractoras para controlar la X
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contaminacion de las respuestas(control de sesgo)
9. Los items han sido redactados de lo general a lo particular(orden) X
10. Los items del instrumento, son coherentes en términos de X
cantidad(extension)
11. Los items no constituyen riesgo para el encuestado(inocuidad) X
12. Calidad en la redaccion de los items(vision general) X
13. Grado de objetividad del instrumento (visién general) X
14. Grado de relevancia del instrumento (vision general) X
15. Estructura técnica basica del instrumento (organizacion) X
Puntaje parcial 32 |35
Puntaje total 67

Nota: indice de validacion del juicio de experto (Ivje) = [puntaje obtenido / 75] x 100=...89.33.....

4. Escala de validacion

Muy baja Baja Regular Alta Muy Alta

00-20 % 21-40 % 41-60 % 61-80% 81-100%

El instrumento de investigacion esta observado | El  instrumento de | El instrumento de

investigacion  requiere | investigacion esta apto
reajustes  para  su | para su aplicacion
aplicacion

Interpretacion: Cuanto mas se acerque el coeficiente a cero (0), mayor error habra en la validez

5. Conclusion general de la validacion y sugerencias (en coherencia con el nivel de validacion
alcanzado)............. El Cuestionario examinado es un instrumento valido y esté apto para su uso en la

6. Constancia de Juicio de experto
El que suscribe, ...Mg. Abo. César David Ojeda Quiroz.. identificado con DNI. N°...43543042 ...
certifico que realicé el juicio del experto al instrumento disefiado por el (los) tesista(s)

1...Bach. Rubén Porfirio Jeri JUSCAaMAIta............ccecueremeeioereeieseereniessnsenresnesessessnnesnnssnneesenassnsans
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.en la investigacion denominada:...MEDIDA CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO

ANTICIPADO EN EL PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE

HEREDTARUA o ooevsssiessssmossnsmmenssonesmssssssessyss iy st mi s s S s s AR

WOl
"
O N

\\ / : “
" CESAR D. OJEDAQUIROZ
Abo&\odo

Reg. Ical 5383
Firma del Mg. experto

LA MASA
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GUIA, JUICIO DE EXPERTOS

1. Identificacion del Experto
Nombre y Apellidos: ...... Walter Percy Castillo MUROZ ..........ooveiuiiiiiiiiiiisiceee e

QOO NADOTAIS 525w s Tm e S TG A AR TS B R R 3 AN A 43 A A TR oS

Institucion  donde lo  obtuvo:....Universidad Inca Garcilaso de la Vega y EPG-

2. Instrucciones

Estimado(a) especialista, a continuacion se muestra un conjunto de indicadores, el cual tienes que
evaluar con criterio ético y estrictez cientifica, la validez del instrumento propuesto (véase anexo N° 1).
Para evaluar dicho instrumento, marca con un aspa(x) una de las categorias contempladas en el
cuadro:

1: Inferior al basico 2: Basico 3: Intermedio 4: Sobresaliente 5: Muy sobresaliente

3. Juicio de experto
INDICADORES CATEGORIA

101524 1304
Las dimensiones de la variable responden a un contexto tedrico de X

forma(vision general)

2. Coherencia entre dimension e indicadores(vision general) X

3. El nimero de indicadores , evallan las dimensiones y por X

consiguiente la variable seleccionada(vision general)

4. Los items estdn redactados en forma clara y precisa, sin X

ambigtiedades(claridad y precision)

5. Los items guardan relacion con los indicadores de las X
variables(coherencia)

6. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la prueba X
piloto(pertinencia y eficacia)

7. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la validez de X
contenido
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Solicitud

Ma. Abo. Walter Percy Castillo Mufioz

Estimado (a) sefior (a):

Motiva la presente el solicitar su valiosa colaboracion en la revisién del
instrumento anexo, el cual tiene como objetivo de obtener la validacién del
instrumento de investigacion:...Cuestionario... que se aplicara para el
desarrollo de la tesis con fines de titulacion , denominada -------- “MEDIDA
CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO ANTICIPADO EN EL

PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA HEREDITARIA”---—---

Acudo a usted debido a sus conocimientos y experiencias en la materia,

los cuales aportarian una util y completa informacién para la culminacién

exitosa de este trabajo de investigacion.

Gracias por su valioso aporte y participacion.

Atentamente,

Bach. Rubén Porfirio Jeri Juscamaita
Firma del tesista
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8. Presenta algunas preguntas distractoras para controlar la X
contaminacion de las respuestas(control de sesgo)
9. Los items han sido redactados de lo general a lo particular(orden) X
10. Los items del instrumento, son coherentes en términos de X
cantidad(extension)
11. Los items no constituyen riesgo para el encuestado(inocuidad) X
12. Calidad en la redaccion de los items(vision general) X
13. Grado de objetividad del instrumento (vision general) X
14. Grado de relevancia del instrumento (vision general) X
15. Estructura técnica basica del instrumento (organizacion) X
Puntaje parcial 20 | 50
Puntaje total 70

Nota: Indice de validacion del juicio de experto (Ivje) = [puntaje obtenido / 75] x 100=..93.33......

4. Escala de validacion

Muy baja Baja Regular Alta Muy Alta

00-20 % 21-40 % 41-60 % 61-80% 81-100%

El instrumento de investigacion esta observado | EI  instrumento de | EI instrumento  de
investigacion  requiere | investigacion esta apto
reajustes  para  su | para su aplicacion

aplicacion

Interpretacion: Cuanto méas se acerque el coeficiente a cero (0), mayor error habra en la validez

5. Conclusion general de la validacion y sugerencias (en coherencia con el nivel de validacion
alcanzado)............. El instrumento de recoleccion de datos denominado Cuestionario examinado es
pertinente y concordante en su contenido en consecuencia apto para su
] o] O PP SE TP

6. Constancia de Juicio de experto
El que suscribe, ...Ma...Abo Walter Percy Castillo Mufioz.... identificado con DNI. N°...43246285.....

certifico que realicé el juicio del experto al instrumento disefiado por el (los) tesista(s)
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.en la investigacion denominada:...MEDIDA CAUTELAR DE OFICIO PARA EL USUFRUCTO
ANTICIPADO EN EL PROCESO DE DIVISION Y PARTICION DE LA MASA
HEREDITARIA.....c.ceitiiiieirinissisesee s seess e st st sass e sass st sbe s sr b sbsnsenssbsnsesesnesasasssees

(w/ B0

Ma. Abo. Walter Percy Castillo Muiioz
CAL. 51317
Firma del experto.
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ANEXO 7

CARTA DE ACEPTACION

SE [+]]2]
: Al

PomER JUmicral
ex Penti

Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte
Oficina de Asesoria Legal

“Afio del Bicentenano del Pend: 200 afios de independencia® Fimas pmears g CAUPTAZ
, BIR firma ESSSs-
Independencia, 22 de Octubre del 2021 BIB] Digital Smlttms

CARTA N° 000120-2021-OAL-P-CSJLIMANORTE-PJ o

Facru (EEL RE ]

Sr(a).

JERI JUSCAMAITA RUBEN PORFIRIO
Ayv. Domingo Orue Block F Dpto. 401- Surquilio
rubenjerij@gmail_com

Asunto : Bolicita entrevista presencial, virtual o escrita, para trabajo de
investigacion universitario

Referencia : a) Documento presentado por el sefior Ruben Jeri Juscamaita.
b) Oficio Multiple N® 000383-2021-0AL-P-CSJLIMANORTE-PJ
EXPEDIENTE 011996-2021-0AL-P-

Tengo el agrado de diriginme a usted, a fin de saludarla cordialmente y. a la vez. por
especial encargo de la Sefiorita Presidenta, en atencidn al oficio multiple de la referencia
a), =& remite el Informe de la referencia b), mediante el cual se remite a las sefioras
Victoria Esperanza Merino Merino, Administradora del Module Civil Corporativo de
Litigacidn Oral y a la sefiora Esmeralda Jesus Vasquez Salis, Apoyo Administrativo de
los Juzgados de Familia de Marcos Farfan de la C5J Lima Norte, sefialando que dentro
del tiempo que los magistrados dispongan (de preferencia en la modalidad virtual) tenga
a bien atender al alumno Jeri Juscamaita Ruben Paorfirio.

En ese sentido sirvase a coordinar directamente con las servidoras en mencién, lo que
hacemos de su conocimiento para los fines pertinentes.

Sin otro particular, hago propicia la oportunidad. para reiterar a usted los sentimientos
de mi mayor consideracion.

Atentamente,

Documento firmado digitalmente por:

RENZO ARTURO CHUMPITAZ PACHECO
Asasor Legal de la Presidencia
Corle Superior de Justicia de Lima Morle

RCPeal
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