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® Hacia un posible reconocimiento de

la tutela cautelar de ninos, ninas y
adolescentes victimas de la violencia
intrafamiliar en Cuba’

Towards the possible recognition of the precautionary guardianship
of children and adolescents victims of domestic violence in Cuba

Claudia Lorena Morffi Collado®

Resumen

El presente articulo aborda un tema de vital importancia en Cuba debido al creciente
desarrollo sobre los conflictos familiares, ya que si bien se reconocen principios y
normativas dirigidos a proteger a los nifios, nifias y adolescentes como sector de
especial atencién, los mecanismos juridicos concebidos se establecen para figuras
penales en las que media una denuncia, lo que genera un estado de desproteccién
juridica de las victimas frente a la violencia intrafamiliar; el objetivo de esta
investigacion es identificar la tutela cautelar a aplicar en los casos de violencia
intrafamiliar contra los nifios, nifias y adolescentes en el ordenamiento juridico
cubano. Para alcanzar el fin propuesto se emplean métodos y técnicas propios de la
investigacion socio juridica como el histérico-légico, determinante en la evolucién
de la violencia intrafamiliar; el exegético-analitico, dirigido a la interpretacion de
los preceptos necesarios para alcanzar una adecuada regulaciéon juridica del objeto
de estudio; el juridico comparado, fundamental en el andlisis de la regulacién que
recibe la violencia intrafamiliar en Espaiia, paradigma normativo escogido en la
investigacion propuesta; ademéas de métodos empiricos como la observacion. El
resultado de la investigacion se establece en la concepcion de las medidas cautelares
como mecanismos de tutela juridica efectiva frente a la violencia intrafamiliar en
nifios, nifias y adolescentes en Cuba..
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Abstract

This article is about an issue of vital importance in Cuba due to the growing
development of family conflicts. Although principles and regulations aimed at
protecting children and adolescents from domestic violence are recognized, the legal
mechanisms conceived do not allow adequate legal protection of the victims, which

is the basis on which this researxh is centered. Therefore, this study is aimed at
determining the precautionary protection to be applied in cases of domestic violence
of children and adolescents under the Cuban legal system. To achieve this, methods
and techniques of socio-legal research are used as the historical logical determinant
in the evolution of intrafamily violence; the analytical exegetical method, aimed at the
interpretation of the necessary precepts to achieve an adequate legal regulation of the
object of study; and the fundamental comparative legal system, in the analysis of the
regulation of this type of violence in Spain, which is the normative paradigm chosen
in the proposed research; in addition to empirical methods such as observation. The
result of the research is established in the conception of precautionary measures as
mechanisms for an effective legal protection against domestic violence for children
and adolescents in Cuba.
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Introduccion

La violencia intrafamiliar, en sus variadas
formas, es considerada unasignificativa transgresion
de los derechos humanos por quebrantar principios
reconocidos en el derecho como la igualdad, la no
discriminacion, la seguridad, la libertad y la dignidad
de las personas. Las tendencias mas modernas a
nivel internacional sobre el desarrollo y proteccién
del individuo sustentan la necesidad de que algunos
sectores poblacionales, tradicionalmente entendidos
como vulnerables o necesitados de una especial
proteccion juridica, entiéndase mujeres, menores de
edad y discapacitados, se constituyan en sujetos de
derecho.

En este sentido, si bien el Estado en Cuba
garantiza en el orden material el desarrollo de estos
sectores, no existe una proteccion juridica que se
corresponda con las modernas tendencias doctrina-
les de proteccion legal ante los retos que impone la
sociedad actual, pues aun cuando Cuba es parte de
convenciones internacionales como la Convencién
sobre los Derechos del Nino (ONU, 1989), la Con-
vencion sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (ONU, 1979) y
la Convencién sobre los Derechos de Personas con
Discapacidad (ONU, 2006), no existe una legislacién
especifica que proteja a los nifios, nifias y adolescen-
tes ante riesgos de violencia intrafamiliar.

Por ello, resulta urgente adecuar el ordena-
miento juridico interno a los tratados internaciona-
les suscritos, sobre todo para proveer a estas per-
sonas vulnerables de los mecanismos de proteccion
juridica necesarios ante la violencia intrafamiliar.

En Cuba los casos de violencia intrafamiliar
solo son reconocidos cuando constituyen delito y son
denunciados a las autoridades competentes, resul-
tando sancionados Unicamente cuando se trate de
lesiones que requieran tratamiento médico, obviando
el abuso fisico que no demande asistencia sanitaria
y el maltrato econémico o el psicolégico que pueda
representar un progresivo desequilibrio mental en la
victima (Hierrezuelo Rojas et al., 2021, p. 20).

Teniendo en cuenta que en el ordenamiento
juridico cubano la proteccion frente a la violencia
intrafamiliar se establece solo en tanto es presen-
tada una demanda penal, y no existe una figura
penal especifica que la regule, se desencadena un
estado de desproteccién de las victimas (Zamora
et al, 2020, p. 326); (Pérez Duharte y Lam Pefia,
2018). A pesar de que en el ordenamiento juridico

cubano se establecen medidas cautelares (generales
a todos los procesos), estas no son empleadas como
herramientas de tutela preventiva frente a la vio-
lencia intrafamiliar, lo que origina la victimizacién
de los nifios, nifas y adolescentes que sufran algiin
tipo de violencia intrafamiliar. Es por ello que el pro-
blema de la presente investigacion se relaciona con
como lograr, a través de herramientas procesales,
una proteccion juridica efectiva de los nifnos, nifas
y adolescentes victimas de violencia intrafamiliar en
Cuba; para su cumplimiento se traza como objetivo
principal: identificar la tutela cautelar a aplicar en los
casos de violencia intrafamiliar de los nifios, nifias y
adolescentes en el ordenamiento juridico cubano.

La hipdtesis planteada es que si se identifi-
can, mediante el estudio de su reconocimiento en
el derecho comparado, las medidas cautelares a
aplicar en los casos de violencia intrafamiliar de
los nifios, nifias y adolescentes en el ordenamiento
juridico cubano, se lograra alcanzar una adecuada
tutela cautelar de las victimas.

El articulo esta estructurado en tres partes,
las dos primeras dedicadas a desarrollar los
fundamentos teéricos de la violencia intrafamiliar
y las medidas cautelares, y la tercera dirigida a
analizar las medidas cautelares que pueden aplicarse
en Cuba ante los casos de violencia intrafamiliar
a partir del estudio de su reconocimiento en
Espafia, ordenamiento juridico escogido como
paradigma de comparacién. Los referentes tedricos
de la investigacion tienen como base los principales
exponentes en la materia dentro de los que se
establecen Vega Ruiz (1999, pp. 43-44), Ramoén
Fernandez (2018, p. 30), Peral Lopez (2019, p. 31),
Cedefio Buste (2019, pp. 128-171), Valdivia-Devia
et al. (2020), Hierrezuelo Rojas et al. (2021), entre
otros. Los criterios de seleccion de los referentes
tedricos se definieron mediante la identificacion
de los elementos necesarios para fundamentar el
problema, cumplir el objetivo trazado y sustentar
los referentes conceptuales de la investigacion.

Mediante esta investigacion se abordara un
tema sumamente sensible desde el punto de vista
social y humano. La investigacion permitira sis-
tematizar las principales doctrinas histéricas y de
derecho comparado que fundamentan la proteccion
integral de los nifios, nifias y adolescentes ante la
violencia intrafamiliar; ademas de proponer los
mecanismos legales especificos para proteger a las
victimas de la violencia intrafamiliar en el ordena-
miento juridico cubano.




La investigacion se ha realizado utilizando los
siguientes métodos:

o Tedrico-juridico: Este método ha permitido
el andlisis de fuentes bibliograficas exponentes de
las posiciones tedrico-doctrinales de los principales
estudiosos en la materia, y evidenciar los disimiles
criterios respecto a la violencia intrafamiliar y
las medidas cautelares empleadas en este tipo de
procesos.

¢ Juridico-comparado: Debido al soslayo del
legislador cubano en cuanto a la violencia intrafa-
miliar, se emplea este método para estudiar el reco-
nocimiento de las medidas cautelares como formas
de tutela preventiva frente a la violencia intrafami-
liar en el derecho comparado.

* Exegético-analitico: Supone la interpretacion
del sentido y alcance de las normas que regulan el
objeto de la investigacion, asi como de las causas que
conducen a la parquedad normativa en torno a la
violencia intrafamiliar en el ordenamiento juridico
cubano.

» Método hermenéutico: Permite la realizacion
de juicios de validez, vigencia y eficacia de las nor-
mas que regulan el objeto de la investigacion, inter-
pretando el sentido y alcance de las mismas. Este
método sera aplicado tanto a las normas juridicas
del derecho vigente en Cuba, como a las normas de
derecho comparado.

Dentro de los métodos empiricos de utilidad
para nuestra investigacion utilizamos:

 La observacion, indirecta, no participativa:
Este método nos permitié analizar la existencia
de la violencia intrafamiliar en Cuba, asi como el
tratamiento y proteccion que reciben las victimas.

La investigacion es de corte mixto, trabaja
sobre conceptos, principios o leyes a la par que estu-
dia empiricamente el objeto, basandose en muestras
representativas de legislacion comparada, y se cla-
sifica como una investigacion empirica-cualitativa.
Las bases de datos empleadas para desarrollar la
investigacion son las de los portales de produccién
cientifica Dialnet y Scielo, mientras que los criterios
de seleccion de los referentes doctrinales responden
a los parametros de actualidad y calidad de la infor-
macion.

La violencia intrafamiliar

El término violencia es una traduccion del voca-
blo latino violentia, derivado de la raiz violo, que
es interpretado como ‘atentar o violar’, aludiendo al
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uso de la fuerza para producir dano, en diferentes
esferas como la violencia fisica, psicolégica, politica,
econémica, social, entre otras, en las que el uso de
la fuerza con la que es aplicada la violencia remite
al concepto de poder (Vivanco Martinez, 2011, pp.
215-216).

La Organizacion Mundial de la Salud define la
violencia como el uso deliberado de la fuerza fisica
o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo,
contra uno mismo, contra otra persona o un grupo o
comunidad, que tenga muchas posibilidades de cau-
sar lesiones, muerte, dafios psicologicos, trastornos
de desarrollo o privaciones (Organizaciéon Mundial
de la Salud, 2016).

La violencia es entendida como aquellos malos
tratos o agresiones fisicas, psicologicas, econdémicas,
institucionales, sexuales, entre otras, a los que es
sometida la victima en el ejercicio de una accién de
control o poder por parte del agresor.

Dentro de los tipos de violencia se pueden citar
la fisica, la sexual, la psicologica y la econémica
(Mayor Walton y Salazar Pérez, 2019). El maltrato
fisico supone cualquier acto de violencia no acci-
dental, que provoque o pueda producir dafio en el
cuerpo de la mujer o el menor (Echebertia Odiozola
y Corral, 1998, p. 44; Botello-Pefialoza y Guerre-
ro-Rincon, 2018). La violencia sexual es aquella que
ejerce coaccion sobre la victima con el objetivo de
recibir algin favor sexual contrario a su voluntad
(Valerio, 2018). La violencia psicologica, por otra
parte, se establece cuando existen alteraciones
psiquicas vy fisicas por la situaciéon de maltrato per-
manente: sintomas de estrés postraumatico, estado
de animo depresivo, rabia, culpa, baja autoestima,
quejas somaticas, disfunciones sexuales, conductas
adictivas, distorsiones de la memoria y sindrome de
Estocolmo doméstico (Walker, 2019). Por Gltimo, se
referencia la violencia econémica, la cual consiste
en toda accién u omisiéon de la persona agresora
que afecta la supervivencia econdmica de la mujer
o el menor. Se manifiesta a través de actos encami-
nados a limitar, controlar e impedir el ingreso de
sus percepciones econoémicas (Cérdova Lopez, 2017,
p- 41).

Dentro de la violencia se encuentra la ejercida
dentro del hogar, considerada violencia intrafamiliar
o doméstica, definida por la Organizacion Mundial
de la Salud como los malos tratos o agresiones fisicas,
psicoldgicas, sexuales o de otra indole, infligidos por
personas pertenecientes al medio familiar, dirigidas
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generalmente a los miembros mas vulnerables
como los nifios, mujeres y ancianos (Organizacién
Mundial de la Salud, 2002).

El origen de la violencia intrafamiliar es muy
complejo, debido a que su causa se fundamenta
en condiciones sociales, relaciones conyugales,
conflictos familiares y aspectos particulares como
la propia personalidad. Comprende la violencia
fisica o cualquier accién que pueda provocar dafno
fisico, la violencia psiquica, la sexual y la econémica
(Vega Ruiz, 1999, pp. 43-44; Peral Lopez, 2019, p.
31; Cedeno Buste, 2019; Valdivia-Devia et al., 2020;
Tamayo Mufioz, 2020, p. 45).

La violencia intrafamiliar se manifiesta desde la
antigiiedad en el abuso de los padres a los menores,
de los maridos hacia sus esposas y en la falta de
garantias de calidad de vida para los ancianos.
Estos tres grupos han sido objeto de discriminacién
y constituyen los mas afectados por la violencia
intrafamiliar (Béez, 2011, p. 143; Belluscio, 2006,
pp. 4-6).

Laviolencia doméstica, identificada por algunos
autores como violencia intrafamiliar (Rodriguez
Pozo y Marifio Camargo, 2013; Camacho, 2014,
p. 21; Pozo Pérez, 2006, p. 93; Sandoval Hurtado,
2004, p. 15), consiste en el maltrato producido en
el ambito de una relacién familiar en la que uno
de los miembros ejerce sobre otro u otros algin
tipo de agresion; esta demostracion de estatus es
ejercida principalmente por los hombres sobre los
demas miembros del grupo familiar, en menor
medida estan dirigidas en su contra, predominando
que sea el hombre el sujeto activo de la violencia
intrafamiliar, lo cual estd fundamentado en
patrones sociales, culturales e incluso fisicos (Marin
de Espinosa, 2018).

Los menores pueden ser victimas directas si
sobre ellos recae la accién, o victimas indirectas
cuando el actuar violento no se ejerce sobre ellos,
sino en uno de sus progenitores, sin embargo, los
alcanza al sufrir las consecuencias de esa violencia
(Pérez del Campo, 2012).

No existe uniformidad en la utilizacion del
término violencia intrafamiliar?, debido a que en
ella confluyen la violencia de género contra las
mujeres y la violencia ejercida sobre otros sujetos
vulnerables como son los menores de edad y dis-
capacitados, constituyendo un tema complejo que
no abarca solamente un problema social o un fené-
meno de agresion, sino un fenémeno silencioso

cuya existencia al interior de las familias es muy
dificil verificar.

La violencia intrafamiliar esta constituida por
el conjunto de maltratos o lesiones fisicas, sexua-
les, psicoldgicas y econdmicas ocasionadas por un
miembro del grupo familiar sobre otro. La victima
de violencia intrafamiliar puede experimentar dife-
rentes tipos de maltrato, concurriendo en un mismo
sujeto varias acciones violentas; ademas, puede
catalogarse como receptor directo de la agresion o
sufrir indirectamente las consecuencias del actuar
violento ejercido sobre otro miembro del grupo
familiar.

Tratamiento juridico de la violencia intrafamiliar
en los ordenamientos juridicos de Colombia y
Espana

El estudio del tratamiento de la violencia intra-
familiar en el derecho comparado permite deter-
minar el alcance de la protecciéon de nifios, nifias
y adolescentes en ordenamientos juridicos como los
de Colombia y Espafia, que pueden resultar signi-
ficativos para el perfeccionamiento del derecho en
Cuba.

En Colombia, dentro de su normativa, se reco-
gen normas como la Ley 294 de 1996, que tiene como
objetivo prevenir, remediar y sancionar la violencia
intrafamiliar mediante un tratamiento integral de
las diferentes modalidades de violencia en la fami-
lia; ademas, se encuentra la Ley 1257 de 2008, que
establece medidas de prevencion y sancion de actos
violentos contra la mujer, y la Ley 1542 de 2012,
que ordena eliminar el caracter de querellables de
los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia
alimentaria tipificados en los articulo 229 y 233 del
Codigo Penal; esta Gltima estableci6 criterios res-
pecto a la conciliacion, tema muy discutido debido
a que su aplicacion en los casos de violencia intra-
familiar ordenaba en ocasiones soluciones injustas
para las victimas.

El articulo 229 del Cddigo Penal colombiano
(Ley 599 de 2000) regula el delito de violencia
intrafamiliar; de esta forma el ordenamiento juri-
dico busca no solo proteger a la familia como bien
juridico, sino que ademas enmarca la concepcion del
proyecto de vida en comtin asumido por sus inte-
grantes. Si se compara la regulacion brindada por el
ordenamiento juridico colombiano con la establecida
en Cuba puede llegar a determinarse que, si bien el
Codigo Penal cubano reconoce delitos generales que




atentan contra la integridad de la persona, en él no
se establece un tratamiento especifico y eficaz como
en el caso de Colombia.

Por otra parte, en Espafia, el Codigo Penal
(Ley Organica 10/1995) regula algunos delitos
en orden a salvaguardar a las victimas de la
violencia intrafamiliar; dentro de ellos se encuentra
la proteccion contra las lesiones (articulo 148); la
proteccion contra los malos tratos (articulo 153);
la proteccién contra las amenazas (articulo 171.5, 5
y 6); y la protecciéon contra las coacciones (articulo
172).

Ademas de este reconocimiento penal, el
ordenamiento juridico espafiol contempla normas
especiales para los casos de violencia intrafamiliar,
dentro de las cuales esta la Ley 27/2003, respecto a
la orden de proteccion de las victimas de violencia
doméstica.

En cuanto a la violencia intrafamiliar, se recoge
la Ley Orgéanica 11/2003, sobre medidas concre-
tas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros, la
cual traslada las conductas de violencia doméstica
a aquellos delitos que atentan contra la integridad
moral.

Puede resumirse que en cuanto a violencia
intrafamiliar la legislaciéon espafiola es considerada
como una de las méas completas, debido a que le
brinda un tratamiento no solo dentro del orden pri-
vado, sino también en la esfera social, al enmarcar
el tema como un problema estructural de la socie-
dad. Su regulacion en Espafia va mas alla del sim-
ple reconocimiento normativo del actuar violento,
pues abarca medidas preventivas, asistenciales y de
caracter social a favor de la victima.

Las medidas cautelares: herramientas
de proteccidn judicial de los ninos, ninas
y adolescentes frente a la violencia
intrafamiliar

La voz cautelar proviene del latin cautela,
que significa ‘precaver, recelar’, y esta se origina
en cautio, vinculada semanticamente con
preocupacion, prevencion, y su sentido consiste en
prevenir o evitar dafos. Si bien el término cautelar
encuentra su fundamento etimolégico en cautio,
desde el punto de vista juridico es asociado a la
precaucion o prevencion del juez, que decide otorgar
una medida que garantice el resultado del proceso.
Resulta engorroso determinar el origen de las
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medidas cautelares, al encontrarse algunos vestigios
en el derecho romano (Monroy Galvez y Monroy
Palacios, 2001), sin embargo, son la escuela alemana
y la italiana del Medioevo a las que se les atribuye la
institucion del embargo, como primigenia medida
cautelar (Prieto-Castro Fernandez, 1974).

Las medidas cautelares han sido denominadas
de acuerdo con su forma de sustanciarlas o con la
finalidad de la resolucién para la que se dictan, pue-
den ser entendidas como providencias cautelares o
distinguirse entre providencias y medidas cautelares
(Perrachione, 2006, p. 22). Han sido designadas como
providencias cautelares, medidas provisionales de
cautela, medidas provisionales de seguridad, proce-
dimientos o procesos y medidas cautelares, precau-
torias o asegurativas; sin embargo, se prefiere una
denominaciéon mas genérica: tutela cautelar (Pérez
Gutiérrez, 2012, p. 18). Mas alla del nombre que se le
atribuya, debe destacarse que es una modalidad de
tutela judicial destinada a contrarrestar el riesgo de
inefectividad de la tutela, constituyendo una especie
dentro del régimen de tutela judicial, al asegurar la
efectividad de la tutela ordinaria (Garcia Morillo,
2010; Oliva Santos et al., 2001, p. 380).

Su finalidad es claramente instrumental y esta
dirigida a asegurar la eficacia de una resolucién o
sentencia que atn no ha sido dictada, previendo
de esta forma el peligro o el dafio que pueda oca-
sionarse por la duracién inexcusable del proceso
(Gutiérrez de Cabiedes, 1974, p. 15); no se trata solo
de prevenir los riesgos, sino también de evitar su
agravamiento, en este particular se establece la
diferencia principal entre la tutela preventiva y
la cautelar, términos que si bien son utilizados en
ocasiones como equivalentes, en su esencia distan
de encontrarse ligados (Carnelutti, 1971, p. 412). La
tutela preventiva esta dirigida a asegurar el dere-
cho a la justicia ante el peligro de un dafio; la tutela
cautelar, a garantizar la eficacia de la justicia basada
en un proceso principal, sustentandose no solo en el
dano, sino en las consecuencias que podria acarrear
la demora de la resolucion del proceso.

La medida cautelar estd vinculada al proceso
principal, fungiendo como un accesorio que perdu-
rara mientras exista el proceso y se extinguira con su
resolucion, al volverse absurdo mantener un pronun-
ciamiento dictado en aras de asegurar y alcanzar el
definitivo, una vez obtenido este. Correlaciéon defendida
por varios autores (Calamandrei, 1945, p. 32; Pérez
Gutiérrez, 2012; Ortellis Ramos, 1996, p. 131),
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quienes alegan que las medidas cautelares estan
ineludiblemente unidas a la emanaciéon de una
ulterior providencia definitiva, constituyéndose en
instrumento para esta pueda producirse sin riesgo
de inefectividad a causa de la necesaria demora de
la sentencia.

En aras de asegurar la efectividad del proceso,
la medida cautelar no esta destinada a permanecer
estatica o invariable, sino que puede ser revocada
si existe algin cambio en las condiciones que die-
ron lugar a su deposicion inicial. Esta provisiona-
lidad esta fundamentada en que no tiene un fin en
si misma, por cuanto sirve a un proceso principal.
Su caracter provisional no debe ser confundido con
temporalidad, pues la medida no tiene duracion
limitada, sino que esta destinada a perdurar mien-
tras no exista un cambio en las circunstancias que
la originaron.

Ahora bien, debe existir homogeneidad entre el
derecho subjetivo deducido del proceso y la medida
que se solicita al juez, amparada en que su dispo-
sicion asegura la futura ejecucion de la sentencia,
sin llegar a coincidir totalmente, pues de ser asi
estariamos ante la presencia de una ejecucion anti-
cipada del derecho y no ante una medida cautelar.
En ocasiones resulta necesario que existan medidas
innovativas o anticipatorias, en las cuales su objeto
coincida total o parcialmente con la pretension
principal (Perrachione, 2006, p. 22; Pérez Gutiérrez,
2012, p. 24).

Lo cautelar se establece como la necesidad
de evitar la demora del proceso, conocida como
periculum in mora, que en esencia es el peligro de
retardo en el desarrollo de la tutela jurisdiccional.
Las medidas cautelares tienden a evitar un peligro
que proviene de la existencia del proceso y de las
dilaciones necesarias (periculum in mora) antes de
que se dicte la declaracion jurisdiccional (Carreras
Llansana, 1962).

Determinados autores (Calamandrei, 1945;
Perrachione, 2006) distinguen entre dos tipos de
peligro: de tardanza y de infructuosidad; el pri-
mero, relacionado con la demora del proceso, no
solo por el cumplimiento de los plazos previstos en
la ley sino ademas por la mora judicial para resolver
los reclamos, lo que unido a la infructuosidad, que
se produce por el fundado temor de que el ejecu-
tado pueda disponer del bien, justifican el interés
de que se adopte la medida cautelar. El solicitante
de la medida cautelar debera acreditar la existencia

del riesgo ocasionado por la prolongacion del pro-
ceso (Torres Rosell, 2001, pp. 71-78; Pérez Gutiérrez,
2012, p. 77; Serra Rodriguez, 2019; Perrachione,
2006, p. 63).

En los casos de las medidas cautelares de pro-
teccion del menor, el peligro esta constituido por la
prolongacion del pleito, por lo cual necesario que la
medida tutele de forma provisional algunos de los
derechos que han sido vulnerados (Herrero Pereza-
gua, 1997, p. 29).

Las medidas cautelares pueden constituir una
respuesta juridica ante el peligro que implicaria la
repeticion del dafio causado en los casos de violen-
cia intrafamiliar sobre nifos, ninas y adolescentes,
y con ellas se asegura la efectividad del proceso y la
proteccion judicial a la victima.

Medidas cautelares reconocidas en Cuba

La Ley de Procedimiento Civil, Administrativo,
Laboral y Econémico (1977) de Cuba (en adelante
LPCALE) enumera seis medidas cautelares: embargo
preventivo de bienes, secuestro de bienes en litigio,
depdsito temporal de bienes, anotacién preventiva
en registro publico, aseguramiento de medios pro-
batorios y suspension o abstenciéon de actividad o
conducta determinada (articulo 803). Si bien la
norma enumera las medidas cautelares a adoptar,
el articulo refleja un numerus clausus apertus, al
regular que el tribunal podra adoptar estas medi-
das cautelares, entre otras, contemplando el reco-
nocimiento de otras medidas; se podran adoptar las
previstas e incluso “crear” otras que se ajusten al
proceso (Pérez Gutiérrez, 2012, p. 79).

A pesar de que el articulo abre la posibilidad de
aplicar otras medidas cautelares, su estudio teérico
y dominio practico resulta escaso en los tribuna-
les; por tanto, los jueces suelen circunscribirse a la
aplicacion de las que son reconocidas expresamente
en el articulo 803. En entrevistas realizadas a los
operadores juridicos respecto a qué son las medidas
cautelares y cudles se imponen, el 100 % refiere que
el embargo (Pérez Gutiérrez, 2012, p. 79).

El embargo de bienes se establece como la
medida cautelar que pretende asegurar créditos en
dinero o en especie, inmovilizando anticipada y pro-
visionalmente los bienes que aseguraran el cumpli-
miento. El articulo 460 de la LPCALE regula que el
actor, para asegurar las responsabilidades pecunia-
rias derivadas de la accién ejercitada o que se pro-
ponga ejercitar, podra pedir el embargo de bienes




del demandado en cantidad suficiente. De la inter-
pretacion de este articulo se deduce que la medida
se encuentra dirigida a asegurar responsabilidades
valoradas pecuniariamente. El embargo de bienes
podra recaer sobre cualquier bien (articulo 463),
excepto los que la ley reconoce como inembargables
(pensiones alimenticias, bienes de uso imprescindi-
bles, etc.).

Otra de las medidas cautelares reconocidas es
el secuestro de bienes en litigio, la que se constituye
como la desposesion de un bien y su entrega a un
tercero para que proceda a su custodia hasta la cul-
minacion del proceso; esta medida no va dirigida
contra cualquier bien del demandado, sino sobre
aquellos que constituyen el objeto del proceso, des-
pojando al demandado del bien controvertido (Men-
doza Diaz, 2007).

El depdsito temporal de bienes es otra de las
medidas cautelares reconocidas en el articulo 803
de la LPCALE; en este caso existe la obligacion de
custodiar y conservar el bien. En ella el tribunal
emite una orden de deposito sobre algunos bienes
del destinatario de la medida con el fin de prote-
gerlos frente a la indebida utilizacion, deterioro, o
evitar que sean ocultados fisicamente o transmiti-
dos a terceros. A diferencia del secuestro, el dep6sito
no implica necesariamente desposesion del bien,
que podra quedar en manos del destinatario de la
medida con la obligacion de preservarlo hasta la
resolucion del proceso.

La LPCALE reconoce la anotacién preventiva en
registro pablico como una medida cautelar aplicada
en aquellos casos en los que el objeto del proceso
recaiga sobre bienes o derechos inscribibles en regis-
tros publicos; constituye una nota de alerta que se
consigna para que se dé publicidad sobre la existen-
cia de un proceso judicial sobre el bien o derecho ins-
crito. La anotacion preventiva constituye una especie
de inscripcién provisional o transitoria, por cuanto
su permanencia dependera del lapso del proceso del
cual se origina (Pérez Gutiérrez, 2012, p. 118).

Otra de las medidas es el aseguramiento de los
medios probatorios, que busca evitar la destruccion
de la prueba del proceso. Aunque su caracter cau-
telar ha sido cuestionado por no asegurar la efec-
tividad de la sentencia sino una parte del proceso,
es reconocida en el articulo 803 de la LPCALE; esta
medida conlleva una inspeccién preventiva de una
prueba que ha de ser empleada en el proceso mismo
(Carnelutti, 1944, p. 223).
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La suspension o abstencion de una actividad o
conducta determinada es otra de las medidas cau-
telares reconocidas; tiene por fin impedir que se
modifique o cambie un estado de hecho mientras no
se obtenga la resolucion del proceso. Las partes no
podran realizar ningtn acto que signifique un cam-
bio o alteracion de la cosa o situacion juridica que se
controvierte, su pretension radica en conservar el
estado en el que se encuentran las cosas hasta que
se resuelva sobre ellas mediante sentencia (Lazarri,
1995, Pp- 534-539)-

Si bien el articulo 803 de la LPCALE reconoce
varias medidas cautelares, la préctica juridica ha
demostrado que la mas aplicada es el embargo. La
adopcion de cualquiera de estas medidas se debera
fundamentar por quien la solicita sobre el supuesto
de que durante la pendencia del proceso pueda verse
afectada la efectividad de la tutela jurisdiccional de
no aplicarse medida cautelar.

Comportamiento de los presupuestos de las
medidas cautelares en casos de violencia
intrafamiliar en Espaia

La aplicacion de medidas cautelares como
mecanismos de proteccion juridica frente a los casos
de violencia intrafamiliar tiene uno de sus maximos
exponentes en el ordenamiento juridico espanol,
debido al grado de desarrollo normativo alcanzado
en cuanto a la efectividad de la proteccion juridica
de las victimas de violencia.

La finalidad de las medidas cautelares es otor-
gar una proteccion a la victima, buscando que el
dafo no se siga produciendo?. En el ordenamiento
juridico espafiol estas medidas se articulan alrede-
dor de la orden de proteccion. Esta es regulada en la
Ley 27/2003, relacionada con la orden de proteccion
de las victimas de violencia doméstica).

La orden de proteccién marca (en el ambito pro-
cesal) el inicio de un proceso de cambios legislativos
en el ordenamiento juridico espafiol, encaminados
a lograr la proteccion integral de las victimas de
malos tratos; puede interponerse tanto en el ambito
penal, como el civil-familiar (Bolea Bardon, 2007,
p- 23).

La orden de proteccién esta incluida en el
articulo 544 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espafiola y estd dirigida a desplegar sus efectos
de manera integral, unificando los instrumentos
existentes en la legislacion procesal, penal y civil.
Se establece como un mecanismo de articulacion y
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coordinacién de diversas medidas cautelares, tanto
de naturaleza penal como civil, a pesar de que el
origen de la competencia para su adopcién recae
sobre 6rganos jurisdiccionales de caracter penal, lo
que se considera no contribuye a la prontitud de su
adopcion (Pozo Pérez, 2006, p. 119).

Para que el juez adopte la orden de proteccion
es necesario que se verifique que existen indicios
fundados de la comisién de un delito, y ademas que
exista una situacion objetiva de riesgo que ocasione
un peligro inminente hacia la victima. La orden de
proteccion se solicita por medio de un formulario
normalizado y tnico disponible en las comisarias
de policia, los puestos de guardia civil, las depen-
dencias policiales, etc. Una vez recibida la solicitud
esta sera remitida al Juzgado de Violencia contra la
Mujer, o al Juzgado de Guardia (en Cuba no existe
distincién al no concebirse una sala especializada
para estos asuntos); posteriormente, el juez convoca
a una audiencia urgente a la victima, al presunto
agresor y al Ministerio Fiscal. En caso de aceptarse
(el juez también puede negar la orden de proteccion
de considerarlo pertinente), la orden de proteccién
sera notificada a las partes y a las administraciones
Ppublicas para que se adopten las medidas de pro-
teccion.

Las medidas que pueden adoptarse en la orden
de proteccion son de orden penal: privativas de liber-
tad (prision provisional); prohibicién de aproxima-
cion; prohibicion de residencia; retirada de armas
u objetos peligrosos y de orden civil; atribucion del
uso y disfrute de la vivienda familiar; suspension
de las comunicaciones; determinar el régimen
de custodia, visitas, comunicacién y estancia con
los hijos; cualquier otra medida de proteccién del
menor (suspension de la patria potestad, régimen
de comunicacion, etc.).

El articulo 544.7 del Codigo Civil espariol (1889)
establece que las medidas de naturaleza civil debe-
ran ser solicitadas por la victima o el Ministerio Fis-
cal cuando existan hijos menores de edad o personas
con capacidad modificada judicialmente. Cuando
la violencia sea ejercida sobre menores de edad el
juez debera pronunciarse incluso de oficio sobre la
adopcion de las medidas, aspecto que se considera
como una garantia de protecciéon brindada por el
ordenamiento juridico espafiol.

Las medidas de caracter civil cuentan con una
vigencia temporal de solo 30 dias, en este tiempo
deberan ser ratificadas por un juez de primera

instancia en un proceso de familia en la jurisdiccién
civil (Peral Lopez, 2019, p. 68).

La regulacion juridica constituye una de las
primeras medidas de proteccion frente a la violencia
intrafamiliar, por lo que el reconocimiento legisla-
tivo de garantias a las victimas desde el desarrollo
normativo es esencial. Dentro de este marco se esta-
blece la Ley Organica 11/2003, sobre medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros, la
cual reconoce medidas asistenciales, preventivas y
de caracter social a favor de la victima.

En cuanto a las medidas civiles, la Ley Organica
1/2004 regula en su articulo 19.5 el derecho a la asis-
tencia social a través de personal especializado en la
atencién de menores de edad que viven en entornos
familiares donde existe violencia de género. La ley
comentada reconoce ademas las medidas relativas
a la salida del domicilio, alejamiento o suspension
de las comunicaciones, al regular en su articulo 64
que el juez podra disponer que el inculpado salga
de la vivienda en comtn, se concierte una permuta,
o no realice ninguna accién de comunicaciéon con
la victima bajo responsabilidad penal en caso de
incumplimiento.

La mencionada Ley Organica 1/2004 fue
modificada en alguno de sus preceptos por la Ley
Organica 8/2015, respecto al sistema de proteccion
a la infancia y la adolescencia, estableciendo en su
articulo 61.2 la intervencion del juez y su posibilidad
de adoptar o no medidas cautelares reguladas en los
articulos 64 a 68 del mismo cuerpo legal.

Siguiendo el orden brindado por la ley, se esta-
blece como medida cautelar la suspension de la
patria potestad o custodia de los menores, al dispo-
ner en su articulo 65 que el juez tendré la facultad
de suspender la patria potestad al inculpado por
violencia, ya sea que el proceso se fundamente en
violencia de género o que el menor de edad sea la
victima directa del actuar violento.

La aplicacion de estas medidas cautelares de
proteccion no solo se limita a reconocer la suspen-
sion de la patria potestad como medida cautelar,
sino que ademas la Ley 1/2004 afirma en su articulo
66 que el juez podra ordenar la suspension del régi-
men de visitas, relacion o comunicacion, y adoptar
medidas garantistas que incluyan un seguimiento
periddico de la evolucion del caso.

Respecto a la protecciéon de las victimas se
adopt6 a sugerencia de Espafia y otros paises la




orden de proteccion europea mediante la Directiva
2011/99/UE, cuya base legal se establece en el
articulo 82 del Tratado para el Funcionamiento de la
Unién Europea respecto al reconocimiento mutuo de
los Estados miembros de la comunidad europea de
las sentencias y resoluciones judiciales proferidas en
ellos (Quesada Segura, 2007, p. 55; Martinez y Vegas
Aguilar, 2015, pp. 174-175). La directiva comentada
no solo comprende las sentencias ya dictadas sino
que ademas recae sobre resoluciones judiciales de
caracter cautelar, asegurando que las medidas de
proteccion concebidas en un Estado acomparien a la
victima en caso de traslado a otro, garantizando de
esta forma una proteccion juridica mas amplia, pero
solo en materia penal.

En Espafia las medidas cautelares son emplea-
das como un mecanismo de proteccion juridica de
las victimas de violencia de género y doméstica,
desarrollando un sistema normativo propio y
garante de la efectividad de la justicia, que se erige
como un paradigma a considerar por otros ordena-
mientos juridicos.

Posible reconocimiento de nuevas
medidas cautelares en Cuba con vistas
a la proteccion jurisdiccional de nifios,
ninas y adolescentes victimas de violencia
intrafamiliar

En Cuba no existe una legislacion especifica
que regule los casos de violencia intrafamiliar; su
reconocimiento normativo es establecido en delitos
comunes como las lesiones, el homicidio o asesinato.
Bajo este supuesto resulta obvio que el proceso cau-
telar tampoco encuentra un reconocimiento especi-
fico como en Espana. El articulo 803 de la LPCALE
enumera las medidas cautelares que podran ser
aplicadas a los procesos civiles, dejando a considera-
cion del tribunal la inclusion de otras no nominadas
en el cuerpo legal.

La inclusién en el articulo 803 de la LPCALE
de Cuba de la medida cautelar genérica dispone un
numerus clausus apertus (“el tribunal podréa acordar
como medida cautelar, entre otras, las siguientes
[..]”); esta decision lleva a detractores (Calamandrei,
1945, pp. 67-68) y defensores (Ortellis Ramos, 1996)
a asegurar que su utilidad procesal es dudosa, pues
su indeterminaciéon suscita cierta retracciéon al
momento de aplicarla (Fernandez-Ballesteros Lopez,
1997, pp- 48-49); sin embargo, protege situaciones
de diversa indole al no encontrarse enmarcada en
un supuesto determinado, con lo cual se consigue
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flexibilizar la norma escrita, hacerla menos casuistica
e imperfecta (Pérez Gutiérrez, 2012, p. 79).

El reconocimiento legal, en el articulo comen-
tado, de un numerus clausus apertus, ensancha el
arbitrio judicial del juez y los litigantes, otorgando
un verdadero poder cautelar al permitir decidir la
medida que mejor se aplica al proceso, sin encon-
trarse limitado a un numerus clausus. Este poder
solo podra ser utilizado cuando no se encuentre res-
puesta en las medidas cautelares nominadas, consti-
tuyéndose como una facultad de ultima ratio; a pesar
de ello, la norma cubana no aclara expresamente que
para aplicar la numerus clausus apertus se requiera
agotar las medidas tipificadas en el articulo 803 de la
LPCALE (Calderén Cuadrado, 1992, p. 21).

El juez posee autonomia para dictar la medida
que mas se ajuste al caso, ya sea de naturaleza
patrimonial o personal, pudiendo aplicarse mas de
una medida cautelar y de diferente clasificacion,
conforme a su reconocimiento legislativo (Pérez
Gutiérrez, 2012, p. 127).

No se puede considerar la existencia de un
verdadero proceso cautelar en el procedimiento
civil cubano, al no estar configurado como tal en la
legislacion vigente, debido a que la regulacion juri-
dica actual fue prevista inicialmente para el proce-
dimiento econémico, ademas de que solo se legitima
a la parte actora para su solicitud, ya sea principal o
reconvencional, cuando deberia legitimarse a todas
las partes, incluido el demandado y el tercero inter-
vinientes (Bornot Sanchez, 2017).

En sede familiar en Cuba se ha dictado la Ins-
truccion N.° 187/07 que implementa algunas modi-
ficaciones en los procesos vinculados a la familia
(Tribunal Supremo Popular, 2007); la normativa
establece la adopcién ex officio de medidas cautela-
res con base en el articulo 40 de la LPCALE, el cual
refiere que

cuando un proceso se presentare una situacion de

evidente indefensién o desigualdad susceptible de

causar perjuicio irreparable no imputable a la parte
que la sufra, y no tuviere solucién especifica en esta
ley, el tribunal, de oficio y oidas las partes o, a ins-
tancia del interesado y oida la contraparte, puede
adoptar las medidas necesarias para restablecer la

equidad procesal aunque sin alterar los términos
del debate.

El apartado quinto de la Instrucciéon N.° 187/07
senala que en presencia de la expresa situacion a
que se refiere el articulo 40 de LPCALE, el tribunal
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adoptara las medidas necesarias para restablecer la
equidad procesal, incluyendo las de tipo cautelar.

En correspondencia a la Instruccién N. © 187/07
no se esclarece de forma alguna cuéles son las
medidas que podran ser aplicadas en el régimen
cautelar familiar. Los procesos de familia requieren
el desarrollo de una labor juzgadora verdadera-
mente tuitiva, con un juez preparado y dotado de
amplias facultades y autoridad, capaz de identificar
y ejecutar incluso medidas que ni el legislador ni las
partes prevean.

En los casos de violencia intrafamiliar sobre
ninos, nifas y adolescentes en Cuba se deduce de
la interpretacion de la norma hasta el momento
comentada (articulo 803 de la LPCALE) que es
posible que sean aplicadas otras medidas cautela-
res reconocidas en ordenamientos juridicos como
el espanol, dentro de las que se pueden citar: sus-
pension de la patria potestad, modificaciones sobre
el régimen de guarda y cuidado, suspension de
la comunicacion, atribuciéon y uso de la vivienda
familiar, entre otras. La discrecionalidad judicial
es reconocida por el legislador para elegir, previo
cumplimiento de los requisitos ex lege, la medida
cautelar que resulte mas adecuada para asegurar la
efectividad del proceso.

Esta discrecionalidad se ratifica en la Instruc-
cion N.° 216/2012 del Tribunal Supremo Popular,
al disponer que en cualquier proceso que involucre
nifos, niflas y adolescentes el tribunal tendra en
cuenta el interés superior del menor frente a otros
intereses igualmente legitimos, velando por el justo
equilibrio entre el derecho y las garantias de los
infantes y sus deberes. La Instrucciéon N.° 216 reco-
noce la imposicién de medidas cautelares en los pro-
cesos de familia, las cuales podran presentarse de
oficio, a instancia de parte o cuando se aprecien que
existen circunstancias que lo hagan aconsejable.

El articulo 803 (inciso g) abre la posibilidad
para las victimas de violencia intrafamiliar de soli-
citar otras medidas cautelares que no se encuentren
nominadas expresamente, dentro de las que se
pueden identificar, ademas de las ya mencionadas,
las siguientes: autorizacion, por el tribunal, de la
separacion temporal de los conyuges de la vivienda
familiar y el uso provisional de la vivienda y de los
bienes muebles de utilizacion familiar; designacion
temporal de un tercero que se ocupe del cuidado de
los hijos menores habidos del matrimonio; dispo-
sicion provisoria de guarda y cuidado compartida;
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tratamiento médico, psicoldgico o psiquiatrico de
nifias, ninos y adolescentes; inclusién de los meno-
res en programas de apoyo escolar.

Por otra parte, con la Instrucciéon 216/2012 el
Tribunal Supremo Popular se ha pronunciado res-
pecto a algunas de las medidas aplicadas a los pro-
cesos familiares, como son restitucién de custodia
de nifios, niflas o adolescentes en caso de retencién
indebida; autorizacién de cambio de residencia;
asignacion de custodia provisional; asistencia obli-
gatoria a programas educativos o terapéuticos;
prohibicion de visitas, lugares de trabajo o estudio;
prohibicién de disposicién de bienes y obligacion de
restituirlos; inventario y congelacién de bienes; per-
manencia de los bienes domésticos de uso impres-
cindibles; estas dos tltimas solo se extenderan por
30 dias contados a partir de la resolucién que pone
fin al proceso principal.

Si se interpreta el articulo 803 de la LPCALE y
las instrucciones del Tribunal Supremo analizadas,
las medidas cautelares reconocidas en otros orde-
namientos juridicos como el espafiol pueden ser
aplicadas en los procesos de violencia intrafamiliar
de nifos, nifias y adolescentes en Cuba, adoptando-
las como una herramienta de tutela cautelar ante el
peligro de repeticion del actuar violento.

Conclusiones

La violencia es entendida como los malos tra-
tos o agresiones fisicas, psicologicas, econémicas,
sexuales, etc., a los que es sometida la victima en el
ejercicio de una accion de control o poder por parte
del agresor. Dentro de la violencia se encuentra la
ejercida en el hogar, considerada violencia intra-
familiar o doméstica. La violencia intrafamiliar es
reconocida en varios instrumentos internacionales
y su regulacion juridica constituye un tema de
atencion prioritaria en mdaltiples ordenamientos
juridicos.

Las medidas cautelares se establecen como
un instrumento de proteccién juridica empleado
frente a la violencia intrafamiliar al materializar la
tutela cautelar, en tanto ofrecen garantias para que
tenga lugar la efectividad procesal al asegurar que
no se entorpezca el cumplimiento de la sentencia.
Se fundamenta sobre presupuestos como el fumus
boni iuris, el periculum in mora y la contracautela.
En ordenamientos juridicos como el de Espaiia la
medida cautelar es muy empleada en los casos de
violencia intrafamiliar y de género.




En Cuba la proteccién juridica frente a la vio-
lencia intrafamiliar se limita a la denuncia penal,
de modo que es necesario insertar en el ambito
procesal cubano el reconocimiento y aplicacion de
normas especificas como las empleadas en los pro-
cesos de violencia doméstica en legislaciones como
la de Espafia.

A pesar de no existir una ley especifica que
regule los asuntos de violencia intrafamiliar sobre
nifos, nifias y adolescentes en Cuba, pueden apli-
carse mecanismos de proteccion como las medidas
cautelares. El articulo 803 de la LPCALE abre la
posibilidad para que sean aplicadas otras medidas
cautelares ademas de las nominadas o reconocidas
expresamente en la legislacion, lo que es ratificado
por disposiciones del Tribunal Supremo de Cuba
como la Instrucciéon N.° 216/2012, la cual abre las
puertas para la inclusion de mecanismos de protec-
cion juridica para las victimas de violencia intra-
familiar a través de la concesién procesal de una
tutela judicial méas efectiva.

Dentro de las medidas cautelares identifica-
das a través del analisis comparado puede resultar
pertinente la aplicacion en el derecho cubano de la
orden de proteccion, medida dirigida a tratar de
forma integral los instrumentos cautelares aplica-
dos en materia procesal, penal y civil, lo que per-
mite que exista una proteccion mas amplia de la
victima como parte de la tutela judicial efectiva del
Estado; ademas, puede emplearse la tutela cautelar
mediante suspension de la patria potestad, modi-
ficaciones sobre el régimen de guarda y cuidado,
suspension de la comunicacion, atribucion y uso de
la vivienda familiar, entre otras.

El estudio realizado constata las tendencias
normativas internacionales de empleo de las
medidas cautelares como forma de proteccion de las
victimas frente a la violencia intrafamiliar. En razén
de ello, se propone la aprobaciéon de procedimientos
especiales para los casos de violencia intrafamiliar,
de forma tal que se utilice la tutela cautelar como
una via de defensa de nifios, ninas y adolescentes en
Cuba.
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Notas

! La jurisprudencia colombiana ha definido la
violencia intrafamiliar como “todo dafio o maltrato
fisico, psiquico o sexual, trato cruel, intimidatorio o
degradante, amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra
forma de agresion, producida entre miembros de una
familia” (Corte Constitucional, Sentencia C-674/2005,
p- 17). La Corte Constitucional colombiana sefiala que
el verbo rector en el delito de violencia intrafamiliar es
maltratar fisica y psicolégicamente a alguien, lo que
implicarfa una violaciéon de la dignidad de las personas.
De esta forma, la Corte colombiana ratifica que los
sectores vulnerables dentro del niicleo familiar son los
nifos, ninas y adolescentes, la mujer y los ancianos,
enmarca la violencia dentro de la unidad doméstica
y la identifica con cualquier dafno no solo fisico, sino
también psiquico o sexual (Corte Constitucional,
Sentencia C-368/14, pp. 1-6).

2 El Tribunal Constitucional espafol determina la
pertinencia de las medidas cautelares justificadas en
lograr la “prevencion general de futuras agresiones”
(Sentencia STC 60/2010, de 77 de octubre de 2010).
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