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PROLOGO

Hace poco más de veinte años se vivió en el Perú una enorme experiencia 
procesal, pues se reformó el antiguo sistema procedimental que el Código abro
gado de 1912 había cimentado en la práctica judicial. Con la vigencia del actual 
Código Procesal Civil, desde 1993, se buscó cambiar el paradigma de la activi
dad de jueces, abogados y fiscales. Temas tan sensibles como la buena fe proce
sal, la dirección del proceso por el juez, la actividad probatoria con reglas claras 
desde los actos postulatorios, la inmediación, entre otras muchas reformas, bus
caron impulsar un cambio profundo.

Pese a que los referidos objetivos forman parte del procesalismo moderno, la 
actitud de los intervinientes en el proceso no ha cambiado mucho al día de hoy. 
Baste observar que no se sanciona la mala fe procesal en casos flagrantes; se sigue 
incurriendo en nulidades procesales de manera constante (verdadero cáncer del 
sistema); la autoridad del juez se ha confundido con autoritarismo; el despacho 
está congestionado por el exceso de la carga procesal; no se ha cumplido el obje
tivo de la casación, pues se siguen dictando sentencias contradictorias respecto de 
temas similares, entre muchos otros.

La situación de la justicia civil en nuestro país es muy complicada, y con ten
dencia a empeorar si no se hace algo urgente al respecto, pero de manera integral. 
En el transcurso de estos más de veinte años se ha hecho una serie de reformas 
parciales con el objetivo de mejorar la justicia civil. Por ejemplo:

Se ha creado la subespecialidad contencioso-administrativa, con juzga
dos y cortes especializados y, dentro de ella, los juzgados especializados 
en materia tributaria, para evitar que la justicia civil tenga que ver temas 
tan disímiles derivados de la amplia actividad del Estado.

Se ha creado la subespecialidad comercial sustrayendo de la justicia civil 
todo debate sobre procesos ejecutivos, societarios, nulidad de laudos arbi
trales, transporte aéreo, marítimo, etc.

Se han introducido diversas reformas en lo referente a la competencia, la 
nulidad de cosa juzgada fraudulenta, medidas cautelares, y se ha elimi
nado la conciliación como mecanismo intraprocesal, entre otros cambios. 
Se proyectan, además, otras reformas, como por ejemplo, la casación.
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PRÓLOGO

Todas estas modificaciones son objeto de análisis crítico en la presente obra 
colectiva, y su lectura nos permite advertir que el proceso civil no viene cum
pliendo sus objetivos o, en todo caso, está lejos de acercarse al proceso célere y 
eficaz que la Constitución nos promete. Se debería prestar especial atención a los 
siguientes temas:

(a) En aras de dar celeridad y eficacia a la actividad judicial se deben regu
lar mecanismos que permitan la actuación inmediata de las resoluciones 
judiciales. En el Derecho comparado se reconocen diferentes variables, 
tales como la tutela de urgencia, que se materializa en la sumarización 
de los procesos, la que puede ser de carácter cognitiva o procedimental; 
la tutela anticipatoria  que busca ser temporalmente oportuna, aunque no 
definitiva (por ejemplo, en Argentina existe la tutela inhibitoria, así como 
las denominadas “medidas autosatisfactivas”); ú  proceso monitorio, tal 
como lo hacen otros países, entre ellos Colombia en su reciente Código 
General del Proceso.

(b) En aras de evitar la multiplicación de procesos en los que se discute la 
misma materia, se debe regular adecuadamente la estructura y alcances 
de los procesos colectivos. La actuación colectiva en defensa de los dere
chos supone, entre otros importantes aspectos, la necesidad de cambiar 
radicalmente varias instituciones procesales. Por ejemplo, la legitimidad 
para obrar, sea admitiéndola con carácter extraordinario o con la calidad 
de autónoma para la defensa del colectivo; la facultad amplia que se otorga 
al juez para admitir la variabilidad de la demanda y su interpretación flexi
ble; la precisión de la extensión de la cosa juzgada, su efecto erga omnes 
en algunos casos y en otros no; así como otras instituciones que deben 
ser repensadas para mantener coherencia. Se trata de una situación muy 
compleja, y la regulación actual del Código Procesal Civil es insuficiente 
y no atiende los aspectos que hemos reseñado.

(c) Se debe mejorar el sistema de protección cautelar, pues por lo general se 
producen manifiestos abusos, sea concediéndola o negándola indebida
mente. Por ejemplo:

La apariencia de derecho y el peligro en la demora constituyen una zona 
gris que permite cualquier argumentación que sirva para conceder lo 
imposible o negar lo evidente. Hay que controlar la pura discreciona- 
lidad judicial.

Regular especialmente la competencia del juez de la cautela para evi
tar el fórum  shopping.

Con respecto a la contracautela se deben precisar los casos en que no 
procede conceder la medida sobre la base de una contracautela juratoria,

B6



PRÓLOGO

que suele ser el mecanismo más utilizado para dictar medidas ilegales. 
Por ejemplo, cuando la medida es solicitada por un no domiciliado, 
pues el afectado tendría que demandar fuera del país los daños y per
juicios que se le pudieran ocasionar; o cuando la medida concede la 
administración de un negocio en marcha o afecta un bien de enorme 
valor (como el caso de los aviones o embarcaciones pesqueras). En 
estos casos, el juramento de indemnizar resulta a todas luces una pro
mesa sin contenido.

Finalmente, en aras de la plena vigencia de la igualdad ante la ley, se 
debe reformar la casación. La unificación de la jurisprudencia nacio
nal es una tarea que el artículo 384 del Código Procesal Civil asigna a 
la Corte Suprema. La predictibilidad judicial está de por medio, pues 
una misma causa no puede tener respuestas radicalmente opuestas. De 
hecho, las contradicciones jurisprudenciales no favorecen al prestigio 
de los tribunales, pero sobre todo, afectan el principio de igualdad y, 
a la vez, generan incertidumbre en los justiciables.

Por su parte, la teoría de la argumentación ha establecido nuevos enfo
ques en la forma en que deben pronunciarse los jueces al resolver las controver
sias. El discernimiento del juez ha pasado a ser su principal instrumento de acción, 
pues su tarea es interpretar la disposición legal y extraer de ella la(s) norma(s) que 
su inteligencia y entendimiento consideren las adecuadas para mejor resolver. Por 
otro lado, las lagunas del Derecho existen y no son la excepción (Kantorowicz 
diría que hay tantas lagunas cómo palabras).

Por lo dicho, pretender mantener la vieja idea que sostiene que la interpreta
ción consiste en encontrar el “significado” de la ley o lo que el legislador quiso, 
es una ingenuidad, pues el instrumento utilizado por la ley es la palabra, y bien se 
sabe que ella no es siempre unívoca. En efecto, las palabras nunca pueden abar
car la realidad pues, si lo lograran, las decisiones judiciales serían indiscutibles y, 
por tanto, no tendría sentido el sistema recursivo para la revisión de las mismas.

Por ello mismo, pretender que la letra de la ley es un mandato claro y preciso 
que no necesita de interpretaciones, es una obsolescencia conceptual. Emest Fuchs 
expresa esa idea a través de un ejemplo clarificador: “El juez y jurista que pro
pugna el estricto apego a la letra de la ley sería como el criado al que en invierno 
se le ordena que encienda diariamente la calefacción y en verano sigue encendién
dola cada día porque el mandato no ha sido revocado”.

Como se aprecia de estos y otros muchos temas, es claro que hay mucho por 
hacer en el campo del proceso civil. En ese contexto, considero que la publicación 
del Código Procesal Civil comentado organizado por el profesor Renzo Cavani 
y con el pulcro trabajo editorial de Gaceta Jurídica, es un paso en esa ruta. Un 
importante paso, para ser más preciso.

71



PRÓLOGO

Por tal motivo, es un altísimo honor escribir este prólogo. Tiene especial signi
ficado el hecho que estemos ante una publicación bibliográfica nacida de la pluma 
de muchos autores, tanto reconocidos especialistas de nuestro medio como jóve
nes profesores que vienen ganando prestigio en el ámbito académico en base a sus 
valiosas investigaciones; pero ante todo, porque le vienen imprimiendo a la cien
cia procesal un brío pocas veces visto. Esto me permite afirmar, sin hesitación, 
que estamos en presencia de un movimiento generacional, y esto garantiza que 
esta obra marque un hito en el ámbito jurídico del Derecho Procesal Civil peruano.

Se trata, insisto, de una obra sin precedentes en nuestro país, cuya principal 
característica es el análisis, mediante el método exegético, de todas y cada una de 
las disposiciones de nuestro Código Procesal Civil con el propósito de determinar 
su sentido y alcances, así como sus problemas de aplicación práctica.

La calidad, méritos y experiencia de los autores nos permiten apreciar dife
rentes visiones de la actividad procesal, pues cada uno de ellos se desempeña en 
actividades vinculadas al proceso pero desde diferentes campos y, por tanto, los 
temas que han analizado cada uno de ellos en esta obra, al margen de constituir el 
fiel reflejo de esa experiencia, nos permiten apreciar las múltiples dimensiones que 
tiene el proceso para la solución de los conflictos y su desempeño en ese objetivo.

A manera de ejemplo, podrán leer los estudios de autores con experiencia 
diversa, a saber: jurisdiccional, como es el caso de Marianella Ledesma (quien 
actualmente forma parte del Tribunal Constitucional y que antes se desempeñó como 
magistrada en el Poder Judicial), Héctor Lama More (actual magistrado de la Corte 
Suprema), Jorge Camión Lugo (ex magistrado provisional de la Corte Suprema), 
Martín Hurtado, Juan Wong Abad, Rolando Martel Chang, todos ellos magistrados 
en ejercicio de la Corte Superior de Lima; Ministerio Público, como es el caso de 
María Elena Guerra Cerrón, fiscal en el Callao; profesores universitarios, como es 
el caso de Giovanni Priori, Ornar Sumaria, Eugenia Ariano, Renzo Cavani, Karla 
Vilela; abogados en ejercicio, como Gonzalo García Calderón, Enrique Palacios 
Pareja, Roger Zavaleta, Sara Taipe, Roxana Jiménez, Yuri Vega y Luis Alberto Liñan.

Ciertamente la lista de autores es mucho mayor y es imposible que agote su 
mención (por lo que pido disculpas), pero los nombres antes referidos constituyen 
un reflejo del gran esfuerzo editorial que ha permitido que tan valiosos especia
listas y académicos compartan su conocimiento a propósito de un tema tan apa
sionante como es el proceso civil. En tal sentido, no cabe sino felicitar a Gaceta 
Jurídica por esta encomiable iniciativa.

Nelson RAMÍREZ JIMÉNEZ
Profesor universitario.

Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
Miembro de la comisión revisora del Código Procesal Civil 

y del Código Procesal Constitucional.
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PRESENTACIÓN

La ciencia del Derecho Procesal Civil en el Perú es aún una empresa inaca
bada. Es más, quizá haya comenzado hace muy poco. Es verdad que hoy se publi
can más monografías y artículos sobre dicha materia, existen más revistas especia
lizadas y, además, aquella concita una mayor atención en los jóvenes que reciben 
sus primeras lecciones. No obstante, es necesario que la cantidad vaya a la par con 
la calidad, y para ello se hace indispensable que las facultades de Derecho invier
tan más en investigación y en la selección de sus profesores y, sobre todo, en su 
capacitación. Los alumnos deben leer más, pero deben hacerlo en forma crítica.

Ya en el caso de la legislación -y  aquí específicamente hablo del Código Pro
cesal Civil- grandes han sido los desafíos para trabajar con él. No solo por el con
sabido cambio en la ideología, sino por el impacto que tuvo en la práctica judicial 
y en la cultura jurídica peruana (si acaso existe una). Yo, particularmente, en la 
gran mayoría de los artículos publicados en los últimos años, he sido bastante crí
tico con el CPC. Los temas de cuestionamiento han sido de lo más diversos: desde 
la adopción de una ideología que acaso ingenuamente confió en el juez como el 
máximo responsable para otorgar la tutela a los derechos en desmedro de la parti
cipación de las partes, hasta las soluciones técnicas más discutibles (por ejemplo: 
intervención de terceros, cautelar y ejecución). Estoy convencido de que nuestro 
CPC, en cuanto a origen y destino, como toda obra humana es perfectible.

Todo ello revela que las modificaciones a la legislación procesal civil patria 
son hoy más urgentes que nunca, sobre todo teniendo en cuenta las que se han dado 
hasta la fecha. En efecto, ellas han: (i) sido meros maquillajes (como las modifi
caciones al proceso de ejecución o la ley que modificó el régimen de la casación 
civil en 2009); (ii) razonables parches para situaciones muy específicas (como la 
imposibilidad de declarar la improcedencia de la demanda en casos de incompe
tencia o la suspensión del proceso en caso las pretensiones en diversos procesos 
no sean acumulables), y (iii) reformas que definitivamente contribuyeron poco o 
nada para el mejoramiento de la justicia civil (como la eliminación de la audien
cia de saneamiento y puntos controvertidos).

Por ello, se hacía de impostergable necesidad una obra que congregue a los más 
destacados especialistas que se dispongan a enfrentar frontalmente los problemas
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PRESENTACIÓN

interpretativos y aplicativos que el CPC plantea tanto al académico como al prác
tico. Era requerida, por tanto, una obra de comentarios con la suficiente profun
didad y exhaustividad para abordar tales problemas, constituyendo un seguro 
camino para aquel que quiera ir más allá de la fría lectura de los enunciados de 
nuestro Derecho positivo. Esta fue la génesis del libro colectivo Código Proce
sal Civil comentado, en cinco volúmenes, la cual tuve el honor de coordinar por 
gentil encargo de Gaceta Jurídica, una organización seria y comprometida con la 
producción y difusión de información profesional de calidad. Si bien el camino 
desde la gestación hasta la publicación de esta obra fue extremadamente duro, no 
tengo dudas en decir que el resultado fue realmente gratificante.

Es en mi calidad de coordinador que ahora presento esta obra, advirtiendo al 
lector que el objetivo era, precisamente, ser crítico con el CPC. De hecho, muchí
simos problemas de nuestra legislación son lúcidamente evidenciados y no pocas 
veces diversos autores nos deleitan con posiciones muy interesantes. Destaco aquí 
-entre muchos otros, qué duda cabe- los comentarios de Eugenia Ariano sobre 
acumulación y tercería; el de Raffo Velásquez sobre prueba de oficio; el de Gio- 
vanni Priori sobre derechos difusos y los de Sergio Casassa sobre ejecución.

Sirva esta breve presentación para agradecer a cada uno de los autores de esta 
obra por su desinteresada colaboración y, sobre todo, por la paciencia que tuvie
ron para las coordinaciones propias de un proyecto editorial tan ambicioso como 
este. Tengo el honor de decir que con la enorme mayoría de ellos me une una gran 
amistad, por lo que ver mi nombre junto al suyo es sinónimo de una inconmen
surable alegría. Para mi felicidad, esta perdurará, tal como espero que también lo 
haga este libro en las sucesivas ediciones que pueda tener, de ser bien recibido 
por la comunidad jurídica.

Ahora corresponde que el lector (juez, fiscal, procurador, abogado litigante, 
profesor, estudiante) tenga a bien juzgar las bondades de esta obra, preparada con 
mucho esmero como una contribución para tener un proceso civil más seguro y, 
de ser posible, más justo.

Prof. Mg. Renzo CAVANI
Profesor en la Pontificia Universidad Católica del Perú, 

en la Universidad San Ignacio de Loyola y en la Academia de la Magistratura.
Doctorando en la Universitat de Girona. 

Magíster en Derecho por la Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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Artículo I Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
Toda persona tiene derecho a la tutelajurisdiccional efectiva para 
el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, con sujeción a 
un debido proceso.

CONCORDANCIAS:
C. arts. 139 mims. 3 y 14; 143; C.P.C. arts. VI, 1, 2; C.P. Const. arts. II, 4; 
C.N.A. art. 136; L.P.T. art. III; L.O.P.J. arts. 7, 26; LEY29277art. 34 num. 1.

Marianella Ledesma Narváez

1. INTRODUCCIÓN

El derecho a la tutela jurisdiccional permite que toda persona sea parte en un 
proceso, para promover la actividad jurisdiccional sobre las pretensiones plantea
das. Este derecho se reconoce tanto a personas físicas o naturales como a perso
nas jurídicas o colectivas.

No se agota en la garantía del acceso a la justicia, sino que faculta obtener un 
pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones deducidas, el que-solo podrá 
ser eludido cuando tales pretensiones resulten inadmisibles o improcedentes, de 
acuerdo con las normas legales.

La tutela judicial efectiva no resulta vulnerada por rechazar una demanda ante 
la no subsanación de observaciones subsanables. No implica un derecho incondi
cional a la prestación jurisdiccional, sino que requiere el cumplimiento de requisi
tos previos e indispensables a través de las vías procesales legalmente establecidas. 
Ello tampoco podría llevar a hablar de indefensión cuando el recurrente ha tenido 
abiertas todas las instancias y recursos para hacer valer sus derechos; sin embargo, 
este derecho solo podría ser limitado en virtud de la concurrencia de otro derecho 
o libertad constitucionalmente protegido, que suponga incompatibilidad con este.

En este supuesto, es necesario la concurrencia de una causa legalmente esta
blecida, conjuntamente con la imposibilidad de realizar una interpretación favo
rable al ejercicio del derecho de acceso, para luego poder denegarlo, sin vul
nerar por ello el derecho a la tutela judicial efectiva.
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En síntesis, podemos decir que la tutela judicial efectiva garantiza que bajo 
ningún supuesto se produzca denegación de justicia. Este derecho puede quedar 
satisfecho con la inadmisibilidad de la pretensión, siempre y cuando se produzca 
ese rechazo a través de una resolución razonada y fundada en derecho. Se concul
caría el derecho a la tutela judicial efectiva cuando el justiciable no obtiene una 
decisión sobre el fondo del asunto, siempre que se hayan empleado las vías pro
cesales adecuadas.

2. DEBIDO PROCESO

El debido proceso tiene origen anglosajón. Se redactó por primera vez 
-por escrito- en el capítulo XXXIX de la Carta Magna de Inglaterra en 1215, frente 
al Rey Juan Sin Tierra, al disponer que “ningún hombre libre podrá ser arrestado o 
detenido o preso, o desposeído de su propiedad, o de ninguna otra forma moles
tado, y no iremos en su busca, ni mandaremos prenderlo, salvo en virtud de enjui
ciamiento legal de sus pares y por la ley de la tierra”.

A partir del siglo XVIII la tutela jurisdiccional efectiva es recogida por la Cons
titución norteamericana de 1787 en sus enmiendas V y XIV, las que han repercu
tido sobre los ordenamientos latinoamericanos.

Tradicionalmente la idea del debido proceso se limitaba a un simple respeto a 
los procedimientos legales establecidos, sin embargo, de una mera garantía procesal 
hoy se concibe como un verdadero ideal de justicia. Cook fue el juez que afirmó el 
derecho al debido proceso, mediante la revisión judicial, el control difuso de la ley.

El debido proceso formal, adjetivo o procesal está comprendido por aquellos 
elementos procesales mínimos que resultan imprescindibles para que un determi
nado procedimiento sea justo, como es, brindar la oportunidad de impugnar, con
tradecir, probar, ser escuchado, etc. El debido proceso procesal no solo se limita 
al escenario de la jurisdicción sino que es aplicable a cualquier tipo de procedi
miento, sea administrativo, militar, arbitral o particular. Además, está conformado 
por un conjunto de derechos esenciales que impiden que la libertad y los dere
chos de los individuos se afecten ante la ausencia o insuficiencia de un proceso 
o procedimiento. Esto nos lleva a considerar el derecho al proceso y el derecho 
en el proceso.

El primer supuesto -derecho al proceso- permite que todo sujeto de derecho 
tenga la posibilidad de acceder a un proceso o procedimiento con el fin de que el 
órgano competente se pronuncie sobre su pretensión y le brinde una tutela efec
tiva y diferenciada. Bustamante (2001: p. 208) explica la tutela efectiva como “el 
derecho que tiene todo sujeto a que el órgano competente dicte oportunamente las 
medidas necesarias para asegurar la eficacia o ejecución de las decisiones que se

120



TÍTULO PRELIMINAR ART.I

emitan y lograr que estas se cumplan (por ejemplo dictando medidas cautelares, 
medidas conminatorias, etc.) y por tutela diferenciada nos referimos al derecho 
que tiene todo sujeto de derecho para que dicho órgano le brinde una tutela que 
resulte adecuada para solucionar o prevenir en forma real y oportuna los diferen
tes tipos de conflictos o incertidumbres jurídicas que se le sometan a su conoci
miento (por citar, las medidas anticipadas)”.

El derecho al proceso también implica que ningún sujeto de derecho puede 
ser sancionado o afectado sin que se someta a un procedimiento previo regular 
fijado por la ley; caso contrario, la decisión que se emita estará infestada de nuli
dad procesal.

El contenido del debido proceso está constituido por los siguientes derechos: 
derecho al juez ordinario; derecho a la asistencia de letrado; derecho a ser infor
mado de la acusación formulada; derecho a un proceso público sin dilaciones inde
bidas y con todas las garantías; derecho a utilizar los medios de prueba pertinen
tes para su defensa; derecho a no declarar contra sí mismos y a no confesarse cul
pables; derecho a la presunción de inocencia.

Para que exista un debido proceso, según Couture, se requiere que “el deman
dado haya tenido debida noticia del proceso que pueda afectar su derecho; se le 
haya dado una razonable oportunidad para comparecer y exponer sus derechos 
y actuar medios probatorios; y que el órgano jurisdiccional sea independiente y 
honesto y de la jurisdicción adecuada”.

En el segundo supuesto, el derecho en el proceso, permite que todo sujeto 
que participa en él cuente con derechos esenciales durante su tramitación y con
clusión. El proceso debe permitir la suficiente oportunidad al justiciable para par
ticipar en él, para lo cual debe ser noticiado de su existencia y de cada uno de los 
actos que se susciten en él, a fin de permitir el ejercicio de la contradicción, de 
la impugnación, de la prueba. Asimismo, el proceso debe desarrollarse sin dila
ciones indebidas, con publicidad, debe contener decisiones motivadas y emitidas 
en un plazo razonable. Si se viola estos derechos, el acto que lo permitió es nulo.

El debido proceso material o sustancial desarrolla la idea de un derecho a la 
justicia como expectativa de una sentencia razonablemente justa. Es un patrón 
para determinar lo axiológico y constitucionalmente válido del actuar del legis
lador, de la administración y del órgano judicial.

El debido proceso sustantivo exige que los actos tanto del legislador, del juez 
y la administración sean justos, es decir, razonables y respetuosos de los valores 
superiores, de los derechos fundamentales y de los demás bienes jurídicos cons
titucionalmente protegidos, a tal punto que su inobservancia debe ser sancionada
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con la inaplicación de aquel acto o con su invalidez. En el proceso judicial esta 
labor se posibilita a través del control difuso que realiza el juez en sus decisio
nes. Tanto las normas procesales y materiales deben ser aplicadas con justicia, 
pues una sentencia injusta agravia tanto como un proceso formalmente irregular.

Ya no se trata de asegurar al ciudadano un conjunto de derechos dentro del 
proceso, sino de asegurar la razonabilidad de lo que se va a decidir dentro del 
proceso.

Coincidimos con la afirmación que asume que “en una sociedad determinada 
hay estándares jurídicos, hay concepciones en tomo hacia cuales son los valo
res donde se orienta el derecho en un momento histórico determinado, esos valo
res tienen que ser perseguidos por el juez. Ya no se trata que todo lo que está en 
la ley está legitimado, que se presuma absolutamente justo y por lo tanto se falle 
como esta dicho en la ley, todo lo contrario, permite la posibilidad de discutir la 
arbitrariedad y el alto grado de injusticia que puede tener una ley. El proceso no 
está para aplicar de manera absoluta, las cosas que dice la ley sino permite discu
tir la eficacia frente al valor de la justicia. El juez puede declarar ineficaz la ley 
e inaplicarla a través del control difuso. Por otro lado., al interior del proceso una 
decisión tiene que tener un grado elemental de congmencia, una estructura lógica, 
caso contrario, estaríamos ante una sentencia irrazonable, arbitraria, no jurídica. 
Precisamente, el avance del derecho implica dejar la arbitrariedad”.

El debido proceso sustancial no solo permite que el juez pueda discutir una 
norma jurídica en su contenido axiológico donde se va a aplicar, sino que tam
bién alcanza a la estructura lógica intema de una decisión judicial, la que se va a 
apreciar en la motivación de los fallos. El control de la logicidad se orienta a velar 
por el debido proceso sustancial permitiendo que en caso de afectación pueda ser 
casada para romper sus efectos.

Lo expuesto hasta el momento nos lleva a percibir que hay dos expresiones 
íntimamente relacionadas al debido proceso, el sustancial y el adjetivo. El primero 
como principio de razonabilidad y el segundo como rito legal en la tramitación 
de los procedimientos. Frente a ellos, lo más común es referimos al debido pro
ceso adjetivo o procesal, pues, si no hay debido proceso procesal no hay proceso 
menos existirá debido proceso sustancial.

Puede existir debido proceso adjetivo pero bajo un no debido proceso sus
tancial, en este supuesto podemos hablar de un proceso válido pero irrazonable. 
No se puede admitir la existencia de proceso judicial donde no hay debido pro
ceso. Por ello, coincidimos con Bustamante (2001: p. 210), cuando señala que 
“de nada sirve que se garantice el acceso a un proceso y que su tramitación no 
sea formalmente irregular, si no se garantiza también -hasta donde sea humana
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y razonablemente posible- que las decisiones que se emitan no serán absurdas 
ni arbitrarias, ni contrarias a los valores superiores, los derechos fundamenta
les o los demás bienes jurídicos constitucionalmente protegidos; es decir, si no 
se garantiza también que las decisiones que se emitan serán objetiva y material
mente justas”.

En esta línea de pensamiento apreciamos la sentencia emitida por el Tri
bunal Constitucional en el caso Llamoja Hilares (STC Exp. N° 0728-2008- 
PHC/TC). El TC de acuerdo a su reiterada jurisprudencia señala que el derecho a 
la debida motivación de las resoluciones judiciales es una garantía del justiciable 
frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones no se encuentren 
justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que 
proporciona el ordenamiento jurídico o los que se derivan del caso. En ese sen
tido, señala el TC que la sentencia emitida por la Sala Suprema Penal incurre 
en dos supuestos de indebida motivación de las resoluciones judiciales que tie
nen sobrada relevancia constitucional. En primer lugar, presenta una deficien
cia en la motivación interna en su manifestación de falta de corrección lógica, 
así como una falta de coherencia narrativa; y, en segundo lugar, presenta una defi
ciencia en la justificación externa.

El Colegiado señala además que al haberse sustentado la sentencia condena
toria sobre la base de la prueba indirecta (prueba por indicios), esta no ha expli- 
citado o exteriorizado dicho razonamiento lógico, esto es, no ha explicitado qué 
regla de la lógica, qué máxima de la experiencia o qué conocimiento científico ha 
motivado dicha conclusión. En consecuencia, al no haberse obrado de ese modo, 
la ejecutoria suprema resulta arbitraria, y por tanto inconstitucional.

3. TUTELA JURISDICCIONAL Y DEBIDO PROCESO

Hay posiciones en la doctrina, en especial la española, que consideran que la 
tutela jurisdiccional efectiva está contenida en el debido proceso. Para sus detrac
tores, esa identificación no es adecuada porque son dos derechos distintos, con 
orígenes y ámbitos de aplicación también distintos; porque la tutela jurisdiccional 
opera con los procesos de la jurisdicción, en cambio el debido proceso es aplica
ble no solo al judicial sino a los procedimientos administrativos, arbitrales, mili
tares y particulares.

Frente a ello la Constitución Política de 1993 (art. 139 inciso 3) considera 
tanto “al debido proceso y la tutela jurisdiccional” como derechos a contem
plar en la función jurisdiccional; serán las interpretaciones judiciales las que des
linden y fijen sus alcances de ambos derechos.
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4. DEBIDO PROCESO: GARANTÍ A Y DERECHO
FUNDAMENTAL

El debido proceso es apreciado como principio general del Derecho, como 
garantía constitucional y como derecho fundamental. Para quienes sostienen que 
es un principio general señalan que el proceso justo inspira todo el ordenamiento 
jurídico-político y no requiere de un reconocimiento positivo para que pueda pro
ducir sus efectos; sin embargo, para el sector que califica como derecho funda
mental le atribuye no solo funciones propias de un principio general sino que tras
ciende, a valores superiores que provienen de la dignidad del ser humano y del 
logro de una sociedad justa y libre; además tampoco requiere de una norma posi
tiva para existir.

Los que conciben como garantía le atribuyen una función instrumental o garan- 
tizadora de los derechos fundamentales y del ordenamiento jurídico- político en 
su conjunto, sin embargo, integran el derecho fundamental de justicia a través del 
proceso que tradicionalmente es catalogado como derechos fundamentales de la 
persona. En esta línea Hoyos califica al debido proceso “no solo como un derecho 
fundamental sino que además cumple una función de garantía de los demás dere
chos fundamentales y del ordenamiento en su conjunto”, atribuyéndole la califi
cación de un derecho fundamental de carácter instrumental.

Actualmente, la mayor parte de instrumentos internacionales sobre derechos 
humanos reconocen al debido proceso -sea en forma explícita como implícita- 
como un derecho humano o fundamental. Concebido así, como un derecho funda
mental, este se encuentra previsto en el artículo 139.3 de la Constitución Política. 
Una interpretación literal de esta disposición constitucional podría llevar a afirmar 
que el debido proceso se circunscribe estrictamente a los procesos de naturaleza 
jurisdiccional; sin embargo, ello no es correcto. El Tribunal Constitucional ha esta
blecido de manera reiterada y uniforme que: “el derecho fundamental al debido 
proceso es un derecho que ha de ser observado en todo tipo de procesos y proce
dimientos, cualquiera que fuese su naturaleza. Ello es así en la medida en que el 
principio de interdicción de la arbitrariedad es un principio inherente a los postu
lados esenciales de un Estado constitucional democrático y a los principios y valo
res que la propia Constitución incorpora” (STC Exp. N° 4241-2004-AA/TC-Lima).

Esto nos lleva a afirmar que el concepto del debido proceso se aplica tam
bién a las relaciones ínter privato; por decir, a los procedimientos que se puedan 
seguir ante las personas jurídicas de Derecho Privado. El hecho que tengan ese 
origen y naturaleza, no quiere decir que no estén sujetas a los principios, valores y 
disposiciones constitucionales; por el contrario, como cualquier ciudadano o ins
titución (pública o privada), tienen la obligación de respetarlas, la misma que se 
intensifica aún más cuando se ejerce la potestad disciplinaria sancionadora dentro
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de estas organizaciones. En este sentido el Tribunal Constitucional ha establecido 
que, si bien toda asociación, en principio, se encuentra sometida a su propio régi
men estatutario, el cual regula su funcionamiento, y establece los derechos y obli
gaciones de sus asociados, su estatuto debe estar conforme no solo con las nor
mas de Derecho Privado, sino, y principalmente, con la Constitución. De ahí que 
textualmente ha señalado que: “las asociaciones no están dispensadas de observar 
el estricto respeto del derecho fundamental al debido proceso, sea en sus mani
festaciones de derecho de defensa, doble instancia, motivación resolutoria u otro 
atributo fundamental, debiéndolo incorporar a la naturaleza especial del proceso 
particular que hubiesen establecido, a efectos de garantizar un adecuado ejerci
cio de la facultad sancionadora que poseen” (STC Exp. N° 1461-2004-AA/TC).

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

Bustamante, Reynaldo (2001). Derechos fundamentales y  proceso justo. Lima: ARA.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (2010). Teoría y  práctica de la tutela jurisdic
cional (2008), trad. Juan José Monroy Palacios. Lima: Communitas.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El debido proceso es un derecho fundamental que asiste a todos los sujetos de derecho a 
plantear sus pretensiones o a ser juzgados por auténticos órganos jurisdiccionales, creados 
mediante Ley Orgánica, pertenecientes al Poder Judicial, respetuosos con los principios cons
titucionales de igualdad, independencia y sumisión a la ley, y constituidos con arreglo a las 
normas comunes de competencia preestablecidas (Cas. N° 1698-2012-Lambayeque).

El derecho al debido proceso es un conjunto de garantías de las cuales goza el justiciable, 
que incluyen, la tutela jurisdiccional efectiva, la observancia de la jurisdicción y de la com
petencia predeterminada por ley, la pluralidad de instancias, la motivación y la logicidad 
de las resoluciones, el respeto a los derechos procesales de las partes (derecho de acción 
y de contradicción, entre otros); que bajo ese contexto, la causal denunciada se configura 
cuando en el desarrollo del proceso no se han respetado los derechos procesales de las par
tes, se han omitido o alterado actos de procedimiento, la tutela jurisdiccional no ha sido efec
tiva y/o el órgano jurisdiccional deja de motivar sus decisiones o lo hace en forma incohe
rente, en clara trasgresión de la normatividad vigente y de los principios procesales (Cas. 
N° 4683-2007-Santa).
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Artículo II Principios de dirección e impulso del proceso
La dirección del proceso está a cargo del juez, quien la ejerce de 
acuerdo a lo dispuesto en este Código.
Eljuez debe impulsar el proceso por sí mismo, siendo responsable 
de cualquier demora ocasionada por su negligencia. Están excep
tuados del impulso de oficio los casos expresamente señalados en 
este Código.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. V, 50 man. 1, 120, 121, 202, 305; C. de P.P. art. 49; C.P. Const. 
art. III; C.N.A. art. 136; L.P.A.G. arts. IV inc. 1.3, 103; L.O.P.J. arts. 5, 184 
incs. 1 y  2, 200, 201 inc. 8, 202.

Jim Lo Ramírez Figueroa

1. INTRODUCCIÓN

El paso del Estado legislativo al Estado constitucional ha acarreado una serie 
de alteraciones en lo concerniente a la comprensión del Derecho. Cambios que nos 
han inducido a dejar de ver al proceso como un mero instrumento para la resolu
ción de casos concretos (Mitidiero, 2014: pp. 51-52).

El modelo jurídico-político del Estado constitucional, como dice Peña, puede 
ser definido a partir de tres factores determinantes: a) la supremacía constitucional y 
de los derechos fundamentales, b) la consagración del principio de legalidad como 
sometimiento efectivo al derecho de todos los poderes públicos; y, c) la funciona- 
lización de todos los poderes del Estado a la garantía del disfrute de los derechos.

En fin, se podría afirmar, sin temor a equivocamos, que uno de los rasgos más 
trascendentales del Estado constitucional, está representado por el afán de limi
tar y controlar el poder. Pues, se entiende que, “cuando no hay control, no ocurre 
solo que la Constitución vea debilitadas o anuladas sus garantías, o que se haga 
difícil o ‘imposible’; ocurre, simplemente, que no hay Constitución” (Aragón, 
1987: p. 52).

El Perú es un Estado Social y Democrático de Derecho (arts. 3 y 43 de la 
Const.). Un modelo de Estado en el que, “los derechos del individuo no son exclu- 
yentes de los intereses de la sociedad, pues la realización de uno no puede ser sin 
el concurso del otro. Se trata, pues, de un tipo de Estado que procura la integración 
social y conciliar los legítimos intereses de la sociedad con los legítimos intereses 
de la persona, cuya defensa y el respeto de su dignidad constituyen el fin supremo 
de la sociedad y el Estado” (STC Exp. N° 0048-2004-PI).
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No obstante, debemos hacer hincapié en que, la referencia al principio fun
damental de la dignidad de la persona humana, trasluce los pilares que integran la 
concepción política de nuestro Estado: “como Estado libre no autoritario de Dere
cho, como Estado social en libertad y no paternalmente tutelado y como democra
cia en libertad y no democracia popular” (Benda, 2001: p. 491).

Ciertamente, es dentro de este marco constitucional, en el que analizaremos 
los alcances de esta disposición normativa. Pues, el proceso no puede ser enten
dido al margen del régimen político diseñado en la Constitución.

2. PRINCIPIO DE DIRECCIÓN JUDICIAL DEL PROCESO

2.1. La ideología detrás de la figura del juez director

Un lugar común en el pensamiento de la doctrina, es la idea de una vincu
lación necesaria entre el modelo procesal preferido por el legislador y el tipo de 
régimen político vigente al momento de su adopción (Barbosa, 2003: p. 59). Así, 
un régimen liberal daría mayor predominio al principio dispositivo, mientras que 
un régimen autoritario haría lo propio con el principio inquisitivo.

Como dice Barbosa, pecaríamos de ingenuos si negáramos los reflejos que 
tiene el régimen político en el campo procesal. Puesto que, ninguna especialidad 
del derecho es políticamente neutral.

El derecho procesal es “un espejo en el que con extrema fidelidad se reflejan 
los movimientos del pensamiento, de la filosofía y de la economía en un determi
nado periodo histórico” (Cappelletti, 2006: p. 29).

En este contexto, el CPC peruano, “asume una concepción publicística del 
proceso, en mérito de ella el juez -su  representante natural dentro de él- tiene un 
papel fundamental que cumplir” (Monroy, 1999: p. 190). Pues, es el director del 
proceso, su máxima autoridad.

La publicización del proceso civil nos condujo a entender que, el Derecho 
Procesal es un derecho público, aunque sea un instrumento de tutela de derechos 
privados.

Así, “el proceso civil, aun siendo un instrumento dirigido a la tutela de dere
chos (normalmente) privados, representa, sin embargo, al mismo tiempo, tam
bién una función pública del Estado” (Cappelletti, 2006: p. 54). Al ser una fun
ción pública del Estado, se afirma, que no solo las partes están interesadas en un 
ordenado, rápido, orgánico e imparcial ejercicio de dicha función, sino también, 
el Estado.
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Pues el proceso “es un instrumento para el ejercicio del poder y que este debe 
ser ejercido, aun cuando esté bajo el estímulo de intereses individuales, siempre 
con miras a alcanzar elevados objetivos sociales y políticos que trascienden el 
ámbito finito de estos” (Dinamarco, 2009: p. 82).

Por ello, aun cuando las partes, en la mayoría de los casos, disfrutan de cierta 
libertad para disponer del objeto del proceso, estos no pueden disponer a su gusto 
del proceso en sí mismo, ya que no son completamente libres para hacerlo.

Asumir el carácter publicístico del proceso no puede llevamos a crear la figura 
de un super juez ; aquel que todo lo puede, pues ello sería contrario al equilibrio 
que debe existir en todo proceso entre las exigencias de imparcialidad y el libre 
juego de intereses por un lado y, la exigencia de que la decisión sea el resultado 
de una participación activa de las partes y del juez, por el otro.

Después de todo, el proceso civil es un instmmento al servicio de los princi
pios y valores constitucionales.

2.2. El juez como director del proceso

Uno de los rasgos más distintivos de nuestro CPC, es el reforzamiento de 
los poderes del juez. Como no podía ser de otra manera, al asumir los postulados 
de la concepción publicística del proceso, se ha otorgado al juez todos los pode
res que se consideraron necesarios para que pueda conducir al proceso al cumpli
miento de sus fines.

En este sentido, apunta Monroy, la presencia histórica del principio de direc
ción judicial del proceso o principio de autoridad del juez en el proceso civil “se 
explica como el medio a través del cual se empieza a limitar los excesos del sistema 
privatístico, aquel en el cual (...) el juez tiene durante el desarrollo de la actividad 
procesal un rol totalmente pasivo, previsto solo para legitimar la actividad de las 
partes”. Vale decir que el principio de dirección judicial del proceso es la expre
sión característica del sistema publicístico. Un sistema en el que “se privilegia el 
análisis e importancia del proceso desde la perspectiva de su función pública, es 
decir, como medio utilizado por el Estado para hacer efectivo el derecho objetivo 
y concretar finalmente la paz social en justicia” (2007: p. 197).

Por ello, hay quien sostiene, que el proceso civil pemano, es un proceso que 
“está construido desde el punto de vista del juez (o sea del Estado) y no desde aquel 
de las partes, que pasan a ser en el proceso un simple medio para que los órganos 
jurisdiccionales (o sea el Estado) cumplan sus funciones” (Ariano, 2013: p. 15).
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Ahora bien, desde sus inicios nuestro país ha adoptado la teoría de la división 
de los poderes del Estado. En este sentido, la Constitución Política de 1823 esta
blecía en su artículo 27 que el Gobierno del Perú era popular y representativo; asi
mismo en el artículo 28 se señalaba que la administración del Estado peruano se 
ejercía por tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judiciario, los mismos que con
forme al artículo 29 no podían ejercer jamás ninguna de las atribuciones de los 
otros dos poderes. A diferencia de la Constitución de 1826, todas las demás cons
tituciones que sucedieron a nuestra primera carta magna recogieron dichos linca
mientos; es decir, desde el inicio de nuestra vida republicana la función jurisdic
cional ha sido ejercida por un “poder” del Estado: el Poder Judicial.

Este pequeño repaso de nuestra historia constitucional, nos permite apreciar 
que, desde siempre, la jurisdicción ha sido concebida -entre nosotros- como una 
función del Estado. Por ello, no es raro que, en el artículo 138 de la Constitución 
de 1993 el constituyente haya proclamado que “la potestad de administrar justicia 
emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus órganos jerár
quicos con arreglo a la Constitución y a las leyes”.

Asumir que la jurisdicción es una función pública, como decía Calamandrei, 
trae consigo la necesidad de dotar al juez de todos los poderes necesarios para que 
pueda cooperar activamente a la satisfacción del interés público que también está 
enjuego en el proceso civil. Es decir, el Estado tiene un interés en el proceso civil, 
el mismo que trasciende al objeto de un conflicto en particular, ya que lo trascen
dente es que la justicia en todos los casos se realice oportunamente y de la mejor 
manera posible (Chiovenda, 1922: p. 36).

Como es natural, existe un interés social de que el proceso llegue a un resul
tado justo, de preferencia con el mínimo dispendio de tiempo y energías.

Conviene poner en evidencia que, como dice Barbosa, “lo que normal
mente quiere cada una de las partes es salir victoriosa, tenga o no la razón: poco 
le importa, por regla general, que el resultado se muestre justo, siempre que le 
sea favorable; y, cuando no tiene la razón, ordinariamente le importa retardar la 
solución del pleito”.

De allí que, emerge la necesidad de la existencia de alguien que actúe impar- 
cialmente, haciendo que el proceso tenga una marcha regular y se incorporen a 
los autos todos los elementos necesarios para que la decisión corresponda, en la 
medida de lo posible, a la realidad. Ese alguien no puede ser otro más que el juez 
(Barbosa, 2005: p. 197). Por ello, es imprescindible proveer al juez de todos los 
medios indispensables para que pueda cumplir cabalmente su función.
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Justamente, el principio de dirección jud ic ia l del proceso, reconoce en el 
juez a un personaje principal -como también lo son las partes- de la obra llamada 
proceso. Un personaje que tendrá bajo sus hombros la responsabilidad de velar 
por el normal desarrollo del proceso, corrigiendo el comportamiento de las par
tes cuando estas contravengan los deberes procesales, comprimiendo el trámite 
del proceso al menor número de actos procesales, pudiendo inclusive -excepcio
nalm ente- actuar medios probatorios de oficio. En fin, adoptando todas aquellas 
medidas que aseguren a las partes una participación activa en el proceso, y que la 
decisión sea resultado del debate procesal.

Con todo, el reconocimiento de la jurisdicción como una función del Estado, 
no implica únicamente el empoderamiento del juez para conducir al proceso hacia 
sus fines, sino que además trae consigo la imperiosa necesidad de limitar el ejer
cicio del poder conferido al juez. Puesto que dentro de un Estado constitucional, 
como el nuestro, no se puede justificar el ejercicio autoritario del poder.

2.3. Límites a l rol del juez como director del proceso

Hace ya muchos arios atrás, Calamandrei nos hizo una advertencia que no 
podemos pasar por alto, “si los poderes del órganb judicial no encontrasen un 
límite en la iniciativa de las partes, el proceso mismo vendría a disolverse en el 
ilimitado arbitrio del juez, y todo derecho de los ciudadanos desaparecería en una 
mera sujeción de la autoridad” (1996: p. 394).

Por ende, el rol del juez como director del proceso —si ha de tener sentido 
juríd ico-  definitivamente no tiene nada que ver con la idea de un juez omnipo
tente, esto es, un juez absolutamente desvinculado de toda iniciativa de las par
tes; sino más bien trasluce la fijación de un nuevo orden de límites y relaciones 
entre la iniciativa del juez y la de las partes. En otras palabras, reconocer al juez 
como director del proceso no significa desconocer la libertad de las partes al inte
rior del mismo; por el contrario, lo que se busca es fijar los límites dentro de los 
cuales será ejercida.

Concebir al juez como director del proceso, desde luego, nos conduce a pro
veerle de todos los “poderes y facultades” indispensables para juzgar y ejecu
tar lo juzgado de un modo activo, rápido y seguro. Pero la atribución de dichos 
“poderes y facultades”, no puede ni debe, entenderse como una autorización 
para romper el equilibrio que debe existir en todo proceso entre las exigencias 
de imparcialidad y el libre juego de intereses por un lado y, la exigencia de que 
la decisión sea el resultado de una participación activa de las partes y del juez, 
por el otro.
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El proceso no puede ser pensado al margen de la Constitución, por eso, es 
indispensable dialogar con el derecho constitucional, de modo tal que podamos 
contextualizar el rol del ju e z  com o director del proceso  dentro del modelo de 
Estado en el que nos encontramos inmersos. Y es que, como dice D inamarco, 
“la Constitución opera sobre el proceso, garantizándole los principios bási
cos, para que el proceso pueda después actuar convenientemente los precep
tos y garantías que aquella misma contiene y que proyecta sobre todo el orde
namiento jurídico”.

A partir de ello, no es posible concebir al proceso al margen de la idea 
-m á s que una idea, de la necesidad- de una distribución de roles (funciones) que 
deben ser ejercidas por los sujetos procesales (e ljuez y  las partes). Pues, cada uno 
de ellos, ejerce un papel, más o menos relevante, en la instauración, en el desen
volvimiento y la conclusión del proceso (Didier, 2011: p. 214).

La participación de las partes en el proceso no se circunscribe a la interposición 
de la demanda o la contestación de la misma. Toda vez que, el derecho de acción 
no se agota en la iniciativa procesal ni la defensa en la respuesta a la demanda. 
Estos derechos, como dice Dinamarco, incluyen una gama de poderes y no un 
solo poder: “incluye un poder de iniciativa y muchos de impulso y participación, 
ejercidos a lo largo del procedimiento”.

Es por ello que el juez, como director del proceso, no puede olvidar que, “el 
valor del proceso reside en la capacidad que tenga de dar libre curso al ejercicio 
adecuado, efectivo y eficiente de la acción y de la defensa” (Dinamarco, 2009: 
p. 134).

2.4. Hacia una lectura constitucional del rol del juez como director del
proceso

En tiempos de constitucionalismo y Estado constitucional, el principio de 
dirección del proceso no puede ser concebido como una exaltación al autoritarismo, 
por el contrario, se espera que el juez en su rol de director del proceso fomente un 
escenario propicio para el ejercicio de los derechos de las partes. Es decir, que el 
proceso se convierta en un espacio de diálogo, y ello solo será posible, si el juez 
entiende que los poderes que le otorga el CPC, deben de ser ejercidos dentro de 
los límites fijados por la Constitución y la ley.

Con estas líneas, no se postula la figura de un juez inerte, sino la de un juez 
activo que ejerce su poder de dirección de manera racional, velando siempre por 
el respeto de las garantías procesales que nuestra Constitución reconoce a las par
tes de un proceso.

311



ART.H

3. IMPULSO PROCESAL DE OFICIO

3.1. Tutela jurisdiccional oportuna de los derechos: el plazo razonable

El proceso civil en nuestro país se promueve solo a iniciativa de parte, la que 
invocará interés y legitimidad para obrar. Este derecho se concretiza a través de 
la interposición de la demanda, acto procesal a partir del cual se empezará a cons
truir la senda del proceso hacia la sentencia. Siendo que “el proceso no es una cosa 
hecha, un camino que deba recorrerse, sino una cosa que debe hacerse a lo largo 
del tiempo” (Couture, 2010: p. 143).

Esta necesidad del proceso de prolongarse en el tiempo, ha sido propicio para 
hacer de muchos procesos una historia sin fin.

Por eso es sumamente importante entender que el derecho fundamental a la 
tutela jurisdiccional no implica, únicamente, el simple acceso a la justicia o, que 
al final del proceso se emita una decisión fundada en derecho, además requiere 
que dicha tutela sea otorgada de manera oportuna.

Empero, como resalta Marinoni, “una de las principales cuestiones recurren
tes en la historia del proceso es la relación entre la aspiración a la certeza, a exi
gir ponderación y meditación al juez, y la búsqueda de la rapidez en la definición 
del litigio” (2008: p. 188).

El tiempo es una necesidad del juez, quien precisa de él para formar su con
vicción, así como una necesidad que surge a partir del derecho de las partes a par
ticipar adecuadamente en el proceso (Marinoni, 2009: pp. 85-86).

La dimensión del tiempo en el proceso es inocultable, por tanto existe la nece
sidad de racionalizarlo, de tal manera que no afecte a quien acude ante la jurisdic
ción para pedir la tutela de sus derechos. Por eso, en nuestros días, se postula la 
idea de que en todos los procesos —elproceso civil entre ellos-  debe de respetarse 
el derecho al plazo razonable.

El derecho al plazo razonable ha sido expresamente reconocido en diversos 
instrumentos internacionales. Así, conforme a la CADH, “toda persona tiene dere
cho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un 
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anteriori
dad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra 
ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, labo
ral, fiscal o de cualquier otro carácter”. El derecho al plazo razonable, a la luz de 
dicha disposición normativa internacional, también despliega sus efectos jurídi
cos en el proceso civil.
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Internamente, el derecho al plazo razonable constituye una manifestación 
implícita del derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3 del artículo 139 
de la Constitución.

Ahora, como ha dicho el Tribunal Constitucional:

El plazo de un proceso o un procedimiento será razonable solo si es que aquel 
comprende un lapso de tiempo que resulte necesario y suficiente para el desa
rrollo de las actuaciones procesales necesarias y pertinentes que requiere el caso 
concreto, así como para el ejercicio de los derechos de las partes de acuerdo a 
sus intereses, a fin de obtener una respuesta definitiva en la que se determinen 
los derechos u obligaciones de las partes (STC Exp. N° 00295-2012-PHC).

Apréciese que el plazo razonable, nada tiene que ver con la duración del pro
ceso limitada a un plazo cierto o determinado, puesto que, si equiparamos el plazo 
razonable al plazo fijado en la ley, deberíamos de hablar, en vez del plazo razona
ble, de un plazo legal, o como dice Marinoni, “del simple deber del juez de res
petar el plazo fijado por el legislador para la duración del proceso” (2009: p. 89).

Una cosa, entonces, es el plazo fijado por el legislador para la duración del 
proceso, otra, el plazo razonable.

El derecho al plazo razonable hace surgir en el juez el deber de respetar los 
derechos de participación adecuada de las partes y dar la máxima celeridad al pro
ceso. Debiéndose entender, que dar máxima celeridad al proceso implica no rea
lizar actos dilatorios injustificados, sean estos comisivos u omisivos (Marinoni, 
2009: p. 89).

En este contexto, el juez debe velar, más que por el cumplimiento milimé
trico de los plazos previstos normativamente, porque el proceso no se prolongue 
más allá del plazo razonable.

Por otro lado, el cómputo del plazo razonable en el proceso civil debe ini
ciarse desde el momento en que se recepciona la demanda, y culminar con la deci
sión que de manera definitiva pone fin al proceso.

En definitiva, la razón de ser del impulso procesal de oficio es que los proce
sos culminen al cabo de un plazo razonable.

3.2. Sigue: efectividad del proceso

Cuando se está frente a la tutela jurisdiccional de los derechos la cuestión 
del tiempo tiene una gran importancia. Pues, “la tutela jurisdiccional de los dere
chos es ciertamente indisociable de la dimensión del tiempo, pues tutelar de forma
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intempestiva equivale a no proteger o a proteger de forma indebida” (Marinoni, 
2009: p. 88).

El derecho al plazo razonable, como acertadamente señala Marinoni, no es 
sinónimo de celeridad procesal, ya que incluye además del derecho a la tutela juris
diccional, el derecho a un tiempo adecuado para la práctica de los actos procesales 
y el derecho a no tener la esfera jurídica restringida por tiempo indefinido.

De otro lado, como se ha venido diciendo, el derecho a la tutela jurisdiccio
nal oportuna se encuentra estrechamente ligado a la duración del proceso, es decir, 
con un proceso en el cual se busca el uso racional del tiempo por parte del deman
dado y del juez. De modo que “si el actor precisa de tiempo para recibir el bien de 
la vida que persigue, es lógico que el proceso (...) será tanto más efectivo cuanto 
más rápido” (Marinoni, 2007: pp. 224-225).

Por ello es que, la demora en la tramitación de un proceso puede generar 
muchas distorsiones al contenido esencial del derecho a la tutela jurisdiccional 
efectiva, pues, como refieren Cappelletti y Garth, “en muchos países, los que
josos que buscan remedio en un tribunal deben esperar más de dos o tres años para 
obtener un fallo judicial. Las consecuencias de este retraso, especialmente si se 
consideran las tasas de inflación existentes, pueden-resultar devastadoras; incre
mentan el costo para las partes y ejercen gran presión sobre la parte económica
mente débil para que abandone su reclamación o acepte una cantidad mucho menor 
a la que tiene derecho” (1996: p. 16). Por ello la justicia que no está disponible 
dentro de un tiempo razonable, es justicia inaccesible para muchas personas. Es 
decir, la existencia de un proceso interminable trae consigo la violación del dere
cho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva en cuanto acceso a la justicia.

El proceso, dicen Didier y Nogueira, “es una marcha hacia adelante, una 
sucesión de actos jurídicos ordenados y destinados a alcanzar un fin, cual es la 
prestación de la tutela jurisdiccional” (2013: p. 174).

Para arribar ha dicho fin, el juez como director del proceso deberá evitar la 
práctica de actos innecesarios y dilatorios y, lo más importante, impulsar el pro
ceso sin que ello implique subrogar a las partes.

Después de todo, el juez tiene el deber de controlar la constitucionalidad de las 
reglas procesales a la luz del derecho fundamental al plazo razonable, “pudiendo 
dejar de aplicarlas en su literalidad mediante el empleo de la técnica de la inter
pretación conforme”.

Hasta aquí, procuramos mostrar que la efectividad del proceso dependerá de, 
al fin y al cabo, cuan oportuna es la decisión final para la realización del derecho 
tutelado.
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3.3. El deber del juez de impulsar el proceso de oficio

Como dice Couture, “se denomina impulso procesal al fenómeno en virtud 
del cual se asegura la continuidad de los actos procesales y su dirección hacia el 
fallo definitivo”.

El impulso procesal se encuentra estrechamente relacionado con la distribu
ción de roles entre el juez y las partes. Ya que cuando se habla de impulso se está 
haciendo referencia a quién, las partes o el juez, hace avanzar el proceso.

Es evidente que, como apunta Montero, “la alternativa entre el impulso de 
parte y el impulso oficial no se refiere a quién inicia el proceso, ni siquiera en 
manos de quién queda la iniciativa para continuarlo por medio de los recursos o 
de la ejecución” (2004: p. 346). Pues, el impulso presupone que el proceso ya se 
ha iniciado a iniciativa de parte.

Cuando son las partes las que promueven la culminación de una fase proce
sal y la apertura de la subsiguiente, nos encontramos frente al impulso procesal de 
parte, pues son las partes las que a través de sus actos hacen avanzar el proceso. 
Mientras que, habrá impulso procesal de oficio, cuando el juez practica actos que 
hacen avanzar el proceso sin que medie pedido alguno de las partes.

Comúnmente, las partes son movidas a impulsar el proceso en función a sus 
intereses, los que los incita a realizar los actos procesales que les concierne dentro 
de los plazos previstos en la ley. Sin embargo, el rol del juez como director del pro
ceso, lo faculta a conducir y hacer avanzar el proceso, de modo tal que la tutela que 
está llamado a prestar llegue de manera oportuna y dentro de un plazo razonable.

En último lugar, “lo que el principio de impulso de oficio propende es que el 
juez no vuelva a ser un simple espectador de las motivaciones periódicas o repen
tinas de las partes; es decir que ya no vuelva a estar a merced del ánimo o dispo
sición de ellas, sino que pueda, durante todo el recorrido del proceso, intervenir 
en su desarrollo, conduciéndolo a su fin” (Monroy, 2007: p. 196).
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Artículo III Fines del proceso e integración de la norma procesal
El juez deberá atender a que la finalidad concreta del proceso es 
resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, 
ambas con relevancia jurídica, haciendo efectivos los derechos 
sustanciales, y  que su finalidad abstracta es lograr la paz social 
en justicia.
En caso de vacío o defecto en las disposiciones de este Código, se 
deberá recurrir a los principios generales del derecho procesal 
y  a la  doctrina y  jurisprudencia correspondientes, en atención a 
las circunstancias del caso.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 num. 8; C.C. art. VIH; C.P.C. arts. 2, 48, 50 num. 4; C.P. Const. 
arts. II, IX; L.P.A.G. art. VIII; L E Y29277art. 34 num. 2.

Renzo Cavani

1. LA TUTELA DE LOS DERECHOS COMO FIN DEL
PROCESO CIV IL

Si es verdad que el modelo de Estado Constitucional tiene por fundamento 
la dignidad, por fines la libertad e igualdad, y, como medios para conseguir estos 
últimos, la verdad y la seguridad jurídica, entonces el proceso civil debe ser pen
sado a partir de la persona humana y no del Estado (Cavani, 2014a: p. 173). Ello 
lleva, directamente, a la conclusión de que la preocupación principal del Estado 
(como administrador, legislador y juez) es proteger o tutelar todas aquellas posi
ciones jurídicas que son discutidas en el contexto de un proceso (Sarlet; Mari- 
noni; Mitidiero, 2012: p. 617; Cavani, 2015: p. 339 y ss.; Mitidiero, 2016: 
p. 121 y ss.).

Tales posiciones jurídicas se encuentran, principalmente, en el plano del Dere
cho material. Allí se identifican diversas normas que no solo atribuyen derechos (o, 
más ampliamente, situaciones jurídicas subjetivas de ventaja), sino, por el mismo 
hecho de consagrarlos, también reconocen las formas imprescindibles para su pro
tección. En otras palabras, la propia norma de Derecho material ya presupone las 
formas de tutela del derecho que ella misma reconoce (Di Majo, 1993: p. 1 y ss.). 
Se trata, por tanto, de entender que derecho y tutela son dos fenómenos insepara
bles. Cuando el ordenamiento jurídico nos reconoce un derecho, además del pro
pio reconocimiento, también se nos es garantizada su protección. Ello equivale 
entender el derecho subjetivo desde una perspectiva dinámica y ya no más está
tica (Baptista da Silva, 2006: p. 16).
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Ello ocurre, por ejemplo, cuando la Constitución Política del Perú reconoce 
expresamente los derechos fundamentales al honor, buena reputación, intimidad 
personal, familiar y a la voz e imagen propias (art. 2, inciso 7). Aquí la Constitu
ción no está apenas proclamando el derecho al honor, buena reputación, intimidad, 
etc., sino también está consagrando una tutela idónea para su protección, con la 
finalidad de evitar la violación de esos derechos, y así preservar su inviolabilidad, 
la cual es una característica típica de este tipo de derechos fundamentales (cfr., 
en el mismo sentido, Marinoni, 2006: p. 78 y ss.; Marinoni, 2011: p. 253 y ss.).

Pero el ámbito de la tutela del derecho no solo se restringe a los derechos 
fundamentales, sino también abarca otros, como por ejemplo los derechos de la 
personalidad regulados en la legislación civil. Al respecto, el artículo 17 del CC, 
dice: “la violación de cualquiera de los derechos de la persona a que se refiere 
este título, confiere al agraviado o a sus herederos acción para exigir la cesación 
de los actos lesivos” (cursivas agregadas). Nótese que este artículo no otorga la 
tutela inhibitoria (o de remoción del ilícito), sino apenas reconoce la posibilidad 
de que ella sea efectivizada en un proceso judicial. Y aunque no lo dice con clari
dad, también debe entenderse que tales derechos pueden ser tutelados en hipóte
sis diversas a la violación que genere un daño.

Es evidente, por tanto, que en todas las situaciones jurídicas materiales de 
ventaja que fueron citadas no solo se consagra un derecho: también se otorga una 
tutela material para ese derecho. Dicha tutela material equivale a las necesida
des de protección de ese derecho. Y en este punto es donde es posible realizar una 
teorización (siempre en el plano del derecho material; nada se ha dicho hasta el 
momento respecto del plano del Derecho Procesal) que pueda ayudar a compren
der mejor la interacción entre el derecho y su tutela.

Partiendo de la consabida premisa que ser titular de un derecho implica tam
bién, por el solo hecho de existir esa titularidad, que ese derecho sea protegido, 
es posible advertir que existen dos formas diferentes de protección: satisfacién
dolo o asegurándolo. Es decir, el derecho puede ser satisfecho (realizado) o ase
gurado (cautelado).

El derecho de crédito es un buen ejemplo: puede ser satisfecho mediante el 
pago (cumplimiento espontáneo de la obligación) o, inclusive, cuando ya fue lesio
nado, por ejemplo, por resarcimiento (sea cual fuere el concepto: daño emergente, 
daño moral, etc.). Por su parte, el derecho de crédito también puede ser asegurado. 
Ello ocurre cuando recae sobre él una garantía, como sería el caso de una hipo
teca, una garantía mobiliaria, un derecho de retención, o, inclusive, un embargo. 
Por cierto, al margen que esta última medida se obtenga apenas en el contexto 
de un proceso, es necesario observar que la función es exactamente la misma:
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asegurar (y no realizar) el derecho de crédito. Esto tiene un impacto directo en 
el plano del derecho material.

Estamos, por tanto, ante dos tutelas absolutamente diversas entre sí: la tutela 
satisfactiva  y la tutela cautelar o de seguridad. Se trata de dos resultados dife
rentes que se verifican en el plano del derecho material y que deben ser coloca
dos en la misma dimensión de análisis (Mitidiero, 2013: p. 40 y ss.; Didier Jr.; 
Braga; Oliveira, 2011: p. 331 y ss.; Didier Jr.; Braga; Oliveira, 2015: p. 561 
y ss.), aunque, a mi juicio, la existencia de uno (seguridad) solo se justifique res
pecto del otro (realización) (Cavani, 2013: pp. 264-265).

La tutela satisfactiva puede ser contra el ilícito o contra el daño. La tutela 
contra el acto ilícito puede darse de dos formas: preventiva  o represivamente, es 
decir, mirando al fu turo  o al pasado. Existe prevención  cuando se busca impedir 
la práctica, reiteración o continuidad del acto ilícito. Existe represión cuando se 
busca elim inar los efectos y a  producidos p o r  un acto ilícito. La prevención del 
ilícito se da a través de la tutela inhibitoria, mientras que la represión de este se 
consigue a través de la tutela de remoción del ilícito (Marinoni, 2006: p. 152 y 
ss.; Marinoni, 2004: p. 249 y ss.; Marinoni, 2011: p. 246 y ss.; Sarlet; Mari- 
noni; Mitidiero, 2012: pp. 637-638).

Por ello, la tutela inhibitoria es aquella protección del derecho material desti
nada a impedir la práctica, reiteración o continuidad de un acto ilícito, p o r  lo que, 
al buscar su prevención, mira hacia el futuro. Por su parte, la tutela de remoción 
del ilícito es aquella protección del derecho material destinada a remover los efec
tos causados p o r  el acto ilícito, p o r  lo que, al buscar su eliminación, mira hacia 
el pasado. De ahí se constata que al hablar de tutela preventiva  o tutela represiva, 
a partir de esta visión, se hace referencia única y exclusivamente al derecho mate
rial (en contra: Monroy Palacios, 2004: p. 301 y ss.), por reflejar el momento 
cronológico en que incide la protección.

Por su parte, la tutela contra el daño, entendido este como perjuicio jurídica
mente relevante, puede darse de forma represiva de dos maneras diversas: pro
tegiendo el derecho de forma específica, esto es, según lo pedido por el deman
dante (por ejemplo: que el deudor cumpla con la obligación intuito personae) o 
por equivalente en dinero. La primera podemos llamar de la tutela reintegrato- 
ria o reparatoria\ la segunda, se conoce como resarcitoria (Sarlet; Marinoni; 
Mitidiero, 2012: p. 638; Cavani, 2014: p. 183, nota 31).

Jamás debe perderse de vista que las tutelas inhibitoria, remoción del ilícito, 
reintegratoria y resarcitoria no son tutelas jurisdiccionales, sino tutelas de dere
cho material; es decir, como se ha señalado, son protecciones que surgen de la 
propia situación jurídica subjetiva que es objeto de la tutela. De ahí que se hable,
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correctamente, de “tutela del derecho” para hacer referencia al resultado al que 
debe aspirar el ordenamiento jurídico, sea o no a través del proceso. Ya la tutela 
jurisdiccional hace alusión a un resultado, pero en el plano del Derecho Procesal, 
esto es: declarar, constituir, condenar, ejecutar en sentido lato y mandar (Alvaro 
de Oliveira, 2008: p. 107 y ss.).

Asimismo, según apunta la doctrina, la tutela de los derechos puede ser otor
gada en una dimensión particular y en una dimensión general (Mitidiero, 2013a: 
p. 17 y ss.). La primera se da mediante la exigencia de una decisión justa, la cual 
implica: i) una adecuada interpretación y aplicación del derecho al caso concreto,
ii) una adecuada verificación de los hechos de la causa inspirada en la búsqueda 
de la verdad y iii) el respeto a los derechos fundamentales procesales y la lega
lidad procedimental (Taruffo, 1997: p. 319 y ss.; Cavani, 2015: p. 339 y ss.). 
La segunda se da mediante la emisión de una decisión a partir de la cual pueda 
extraerse un precedente que sirva para resolver casos futuros de forma vinculante.

La tutela del derecho, por tanto, es el fin del proceso civil. Por ello es que se 
habla de un proceso civil de resultados. Esto quiere decir que el proceso debe ser 
capaz de otorgar una tutela lo más próximo posible a las exigencias del derecho 
material. Existe, así, un derecho que toda parte tiene a que el proceso satisfaga su 
necesidad de justicia trayendo un resultado en el plano de los hechos. Se trata del 
derecho fundamental a la tutela efectiva (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2012: 
pp. 637-639).

Nótese que ese derecho material al que se hace referencia no es únicamente 
un derecho fundamental, sino toda clase de derechos que requieren del proceso 
para ser tutelados. En efecto, cuando la Constitución asegura el derecho a la tutela 
(sea o no en ámbito jurisdiccional) como derecho fundamental, busca que todos 
los derechos sean protegidos idóneamente (Marinoni, 2004: pp. 187-188).

Pero la consecución de este resultado requiere que el proceso, visto desde una 
perspectiva intema, posea una amplia gama de mecanismos conocidos como técni
cas procesales, las cuales constituyen “la predisposición ordenada de medios des
tinados a la realización de los objetivos procesales” (Dinamarco, 2005: p. 275). 
Como cualquier técnica, la técnica procesal “es eminentemente instmmental, en 
el sentido de que solo se justifica en razón de la existencia de alguna finalidad a 
cumplir y de que debe ser instituida y practicada con miras a la plena consecución 
de la finalidad” (Ibidem: p. 386). En otras palabras, a través de las técnicas pro
cesales, el proceso busca estructurarse de una manera determinada para cumplir 
con sus propósitos; por tanto, estas técnicas deben ser idóneas para conseguirlos. 
Se trata del derecho fundamental a la tutela adecuada (Sarlet; Marinoni; Miti- 
diero, 2012: p. 630 y ss.).
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No obstante, no puede existir una verdadera tutela del derecho si el conflicto 
no es resuelto en un plazo proporcional. Es sabido que uno de los dilemas del pro
ceso civil contemporáneo (y principalmente aquel que se desarrolla ante la juris
dicción) es su duración. Por ello, es absolutamente indispensable que esta sea p ro 
porcional al derecho material discutido para que la tutela del derecho material 
sea efectiva. Déjese constancia que prefiero hablar de duración proporcional en 
vez de duración razonable porque la primera acepción hace alusión a la relación 
entre el medio (duración del proceso) y el f in  (tutela del derecho) (en la misma 
línea: Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2012: p. 678). Así, esa proporcionalidad  
frente al derecho material permite comprender mejor que el proceso debe estruc
turarse de acuerdo al tiempo de vida  de la situación jurídica sustancial llevada al 
proceso. La razón de ello es que no todas las situaciones de derecho material pue
den soportar el mismo lapso de tiempo que el proceso necesariamente va a durar 
(Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2012: pp. 678-679). Este es el derecho fu n d a 
mental a la tutela tempestiva.

Es evidente que el derecho fundam ental a la tutela efectiva, adecuada y  tem
pestiva  (que forma parte del derecho fundam ental al proceso ju s to ) tiene inciden
cia a lo largo de todo el proceso. Debe desterrarse, por tanto, aquella concepción 
de la acción -presente aún en nuestra doctrina- que la entiende como un derecho 
(fundamental o no, poco importa) público, abstracto, subjetivo, que apenas per
mite ingresar a la jurisdicción y que se agota en ese momento (como lo entiende 
Monroy Gálvez, 2009: p. 496).

Así, resolver un conflicto de intereses o una incertidumbre, ambas con rele
vancia jurídica, en realidad, se traduce, ulteriormente, en una norma que ordena 
al Estado tutelar los derechos de form a  efectiva, adecuada y  tempestiva. Tutelar 
idóneamente un derecho, mediante decisión justa, presupone resolver un conflicto 
de intereses o una incertidumbre, pero no de cualquier manera, sino de una forma 
cualificada o, también, jusía.

¿Y qué hay de la paz social en justicia? El texto del CPC dice que es la “fina
lidad abstracta”. Al respecto, es muy común apreciar en la doctrina colocar la paz 
social (o pacificación) como fin primordial del proceso. Sería, como dice Dina- 
marco (2005: p. 159 y ss.), el fin  social (aunque él se refiera a la jurisdicción). 
No obstante, si bien es altamente deseable obtener paz social, ella no podrá ser 
conseguida sin tutelar los derechos en el caso concreto. Se trataría, por tanto, de 
un f in  indirecto que, definitivamente, queda en un segundo plano frente a la nece
sidad principal e insustituible de otorgar protección a la persona, haciendo valer 
la juridicidad.

Sin perjuicio de lo último, la norma que se extrae de este fragmento normativo 
tiene plena conexión con las normas constitucionales y derechos fundamentales
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que exigen la observancia de un proceso justo. Aquella debe ser vista, por tanto, 
como la densificación normativa, en la legislación infraconstitucional procesal 
civil, de la Constitución.

2. LAS FUENTES DEL DERECHO PROCESAL CIVIL PERUANO

El discurso aquí cambia drásticamente respecto a lo expuesto hasta ahora.

En efecto, el § 2 del artículo III del CPC, remite a complejas consideraciones 
teóricas sobre la teoría de las fuentes del Derecho, la teoría de la interpretación 
jurídica y la teoría de las normas. Nada de ello, a mi juicio, ha sido adecuadamente 
resaltado por la doctrina procesal patria. Por su complejidad y el reducido espacio 
del presente comentario, aquellas consideraciones ciertamente no podrán ser ago
tadas aquí; no obstante, es necesario realizar algún esfuerzo de síntesis que sirva, 
al menos, para sentar las bases de una discusión.

Es debatible lo que significa “fuente del derecho”; muchas teorías se han cons
truido alrededor de este complejo término. Ello es particularmente curioso por
que si el derecho es esencialmente un discurso prescriptivo, compuesto, por tanto, 
por prescripciones {normas) que guían la conducta humana de forma obligatoria 
mediante coerción institucionalizada, entonces hablar de fuente implica aquello 
que “da origen” a dichas prescripciones. Así, “fuente del derecho” sería aquel acto 
o hecho autorizado a producir normas jurídicas (Guastini, 2016: p. 99).

Pero aquí es necesario hacer un paréntesis.

Desde la perspectiva de la pragmática (subcampo de la lingüística), un enun
ciado puede expresar una proposición o una norma (teoría prescriptivista). Tanto 
proposición como norma son significados, cuya diferencia reside en el efecto pre
ponderante: si es informar o, por el contrario, si es guiar una conducta. Las nor
mas -siempre desde una perspectiva lingüística, destáquese- tienen como efecto 
directo guiar conductas (por cierto, el juicio de valor puede diferenciarse de la 
norma porque tiene como efecto directo justificar normas, pero esto no será tra
tado aquí (Barberis, 2015: pp. 63-65).

En el campo jurídico, los enunciados suelen estar plasmados en textos. Un 
texto es una secuencia de dos o más oraciones. Una oración es una secuencia 
sintáctica pasible de poseer sentido completo. Se habla de “texto normativo” (o, 
también, de “disposición normativa”) porque un determinado texto fue dado por 
una autoridad legitimada por el Derecho. Un texto o disposición, por tanto, es 
susceptible de expresar, mediante una actividad mental denominada interpreta
ción, una norma. Destaco el verbo “expresar”, puesto que para concluir que un 
texto expresa “algo”, es necesario realizar complejas operaciones que van desde
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describir sentidos ya contenidos en los enunciados (sea por convenciones socia
les, uso del lenguaje común o significados atribuidos por el legislador o el pro
pio Poder Judicial), escoger uno de los sentidos identificados e inclusive -pero no 
necesariamente- atribuir nuevos sentidos. Esto es de lo que se trata la interpreta
ción jurídica (Ávila, 2013: p. 192 y ss.).

Diferenciar texto y norma es esencial para la comprensión de “fuente del 
derecho”. Cuando se habla de fuente como acto normativo, se hace alusión a un 
comportamiento humano consciente y voluntario de crear normas (o, más preci
samente, crear documentos normativos que puedan expresar normas jurídicas) 
(Guastini, 2016: p. 132). Cuando se habla de fuente como hecho normativo, se 
hace alusión a un comportamiento humano de creación normativa que no es cons
ciente ni voluntario y que, por dicha razón, no se plasma en documentos normati
vos (Guastini, 2016: p. 135). Diferenciar “acto normativo” y “hecho normativo” 
en la teoría de las fuentes del Derecho es esencial para individualizar el así lla
mado Derecho consuetudinario (costumbre).

Es muy importante diferenciar, además, entre fuente formal y fuente material. 
La primera le atribuye calidad de fuente del Derecho a todo acto autorizado por 
una norma de producción jurídica que regule el nomen iuris del acto (en el Perú: 
ley, decreto legislativo, reglamento, resolución suprema, etc.), el órgano, el proce
dimiento, sin interesar el contenido del acto; de allí que los criterios de identifica
ción de la fuente del derecho sean formales (Guastini, 2016: p. 103). La segunda 
le atribuye la calidad de fuente del Derecho a todo acto genuinamente normativo-, 
esto es, que genere cambios en el ordenamiento jurídico por contener comandos 
generales y abstractos sin que interesen criterios formales; de ahí que los criterios 
sean, más bien, materiales, o que apunten al contenido del acto normativo (Guas- 
tini, 2016: p. 100 y ss.).

Considero que ambas concepciones aportan para la construcción del concepto 
de fuente del Derecho, al menos teniendo en cuenta las particularidades del Dere
cho peruano, tal como se analizará más adelante. En primer lugar, las fuentes del 
Derecho son las que el propio ordenamiento dice que son, para lo cual debe res
petarse las normas de producción jurídica que indican cómo esos actos norma
tivos (fuentes) deben producirse (Guastini, 2016: p. 110). En segundo lugar, el 
acto normativo identificado como fuente del Derecho debe ser capaz de expre
sar normas que tengan normalmente vocación generalizante y abstracta. Las así' 
llamadas “normas concretas”, propias de las sentencias judiciales y de los actos 
administrativos, parten, en realidad, de la interpretación de textos normativos que 
expresan normas “generales”; y estas son los productos de las auténticas fuentes 
del Derecho (en contra, defendiendo que de la jurisprudencia pueden extraerse 
auténticas normas generales: Aguiló, 2015: p. 1050). Ello por cierto, no se aplica
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para las “normas concretas” provenientes de la autonomía de la voluntad, como 
veremos más adelante.

Fuentes del Derecho , por tanto, son “los “hechos y actos jurídicos” creadores/ 
generadores de normas jurídicas generales” (Aguiló, 2015; p. 1025), entendién
dose que “jurídico”, aquí, equivale a “normativo” o propio del Derecho.

Esclarecidos los conceptos de fu en  te, texto (disposición) y norma, podemos 
pasar a examinar nuestra legislación. Comenzaremos por la Constitución para 
luego llegar al CPC.

El artículo 146, § 3, inciso 1, señala:

El Estado reconoce a los magistrados judiciales:
1. Su independencia. Solo están sujetos a la Constitución y lá ley (énfasis 
agregado).

El artículo 139, § 1, inciso 8 de la Constitución, dice lo siguiente:

Son principios y garantías de la función jurisdiccional:
(...)
8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacío o deficiencia de 
la ley.
En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el Derecho 
consuetudinario (énfasis agregado).

A mi juicio, estas dos disposiciones consagran el sistema de fuentes del Dere
cho peruano, especialmente para el caso de los procesos ante la jurisdicción. Dado 
que son disposiciones deben interpretarse para determinar cuáles son las normas 
que ellas expresan.

En el caso del artículo 146, § 3, inciso 1, no es de despreciarse el adverbio 
“solo”. Este restringe cualquier tipo de interpretación sobreinclusiva, esto es, la 
posibilidad de incluir otros elementos que no están expresamente considerados 
en el texto. Al respecto, es importante destacar que estar sujetos a la Constitución 
(y a los tratados internacionales con rango constitucional) y la ley no elimina ni 
puede eliminar la posibilidad de que los jueces estén vinculados por precedentes 
que el ordenamiento expresamente consagre como obligatorios.

La razón es muy sencilla: la Constitución y la ley contienen disposiciones 
norm ativas; esto es, textos, que como ya vimos no pueden ser confundidos con 
normas. Si texto y norma son categorías diferentes (el primero, un objeto de la 
interpretación; la segunda, su resultado), entonces cuando se dice que los jueces 
usolo están sujetos a la Constitución y a la ley”, también quiere decir que los jueces
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están sujetos a la interpretación (vinculante) que se haga respecto de la Consti
tución o la ley. Así, los jueces no están sujetos, por ejemplo, a las interpretacio
nes que realicen órganos jurisdiccionales cuyas decisiones no sean susceptibles de 
expresar una norma (precedente) que sea vinculante o de observancia obligatoria.

La Constitución Política del Perú de 1993 (y, por extensión, los tratados por 
ella incorporados a nuestro ordenamiento) y la ley, por tanto, son fuentes del Dere
cho peruano. Pero, ¿a qué se refiere el texto normativo cuando habla de “ley”? 
¿Será acaso a aquel cuerpo normativo emitido por el Congreso, según lo dispuesto 
en su Reglamento? ¿O querrá significar la así llamada “norma con rango de ley” 
(lo cual incluye decretos legislativos, decretos-ley, decretos de urgencia, etc.)? Lo 
cierto es que la propia polisemia que afecta al signo lingüístico “ley” (Guastini, 
2016: p. 161 y ss.) puede llevar a no pocas conñisiones. Sin perjuicio de ello, a 
partir de lo dicho al tocar el tema de las fuentes del Derecho, pienso que cuando 
el texto constitucional habla aquí de “ley” se está refiriendo a todos aquellos tex
tos normativos emitidos por una autoridad premunida de una norma de produc
ción ju ríd ica , con carácter general y  abstracto, independientemente de su jerar
quía normativa. Ello abarca, por tanto, normas de rango legal e infralegal.

Aquí es donde entra el artículo 139, § 1, inciso 8: dice que cuando hay “vacío” 
o “defecto” de la ley (entendida en la acepción arriba mencionada), el juez debe 
aplicar los “principios generales del derecho” y el Derecho consuetudinario. La 
norma que esta disposición expresa sería, por tanto, la siguiente: Si hay vacío o 
defecto de ley, entonces se aplican los principios (generales del derecho) y/o  el 
Derecho consuetudinario. Se trataría, por tanto, de una prescripción dirigida al 
juez a fin de que aplique normas interpretadas de actos que no sean actos norma
tivos (Const., ley y precedentes).

No obstante, ¿el “50/0” del texto del artículo 146, § 3 impide que el juez pueda 
recurrir a otras fuen tes  que no sea la ley? Pienso que no. Una interpretación armó
nica entre ambas disposiciones lleva a que el juez, una vez justificando que existe 
un “vacío” o “defecto” en la ley, pueda recurrir a las otras dos fuentes (principios 
generales del Derecho y costumbre).

Pero, ¿/solamente esas dos fuentes? Aquí es donde tenemos la particularidad 
de la autonomía de la voluntad como una fu en te  extra ordinem, dado que si bien 
es un acto normativo (porque interesa al Derecho), no es necesariamente un docu
mento normativo (el acto puede ser verbal y hasta omisivo), y si bien es productor 
de normas jurídicas, ellas no son propiamente generales ni abstractas sino, más 
bien, particulares y concretas, porque alcanzan solo a aquel o aquellos que par
ticipan del acto. De hecho, la autonomía de la voluntad como fuente del derecho 
está reconocida en el artículo 62, § 1, de la Constitución:
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La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente 
según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales 
no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. 
Los conflictos derivados de la relación contractual solo se solucionan en la 
vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en 
el contrato o contemplados en la ley.

De hecho, las normas jurídicas contractuales vinculan a las partes {autovincula- 
ciórí) y también a aquellos que deben resolver conflictos con base en aquellas (hete- 
rovinculación), como el juez o el árbitro. Basta pensar en un proceso declarativo 
de interpretación de cláusulas contractuales o el cumplimiento de un contrato de 
fideicomiso. Este reconocimiento expreso de la Constitución se ve plasmado cla
ramente en diversos ámbitos de nuestro ordenamiento jurídico, como el Derecho 
Privado (Civil, Comercial), el Derecho Procesal (reglas del arbitraje, convencio
nes probatorias del proceso penal, negocios procesales del proceso civil) e, inclu
sive, el Derecho Público (contratación con el Estado).

No obstante, ¿puede una norma infraconstitucional reconocer otras fuentes del 
Derecho a las que el juez pueda remitirse en caso de que constate un “vacío” 
o “defecto” (como lo hace el CPC)? Mi respuesta es negativa. Los artículos 146, 
§ 3,139, § 1, inciso 8, y 62 § 1 cierran el listado de fiientes, pues el constituyente 
-aunque no con buena técnica- optó por consagrar preponderantemente un crite
rio formal y, por tanto, limitar los actos y hechos que pueden legalmente ser pro
ductores de normas.

Pero los problemas continúan: pienso que la fórmula “vacío o defecto de ley” 
y su consecuente remisión a los “principios generales del derecho” tiene su fun
damento en concepciones propias del así llamado positivismo ideológico del siglo 
XIX (Chiassoni, 2013: p. 16 y ss.), concretamente en tres tesis: i) el formalismo 
interpretativo; ii) la completitud del ordenamiento jurídico; iii) la ley como expre
sión de la voluntad general y fuente suprema del ordenamiento jurídico. Las tres 
tesis, a mi juicio, tienen diversos problemas:

i) La tesis del formalismo interpretativo defiende que la interpretación pre
supone descubrir la existencia de un significado unívoco y correcto para 
todo texto normativo, entendido como intrínseco a la propia norma (Tabe
llo, 1974: p. 37 y ss.; Moreso; Vilajosana, 2004: p. 159; Villa, 2012: 
p. 79 y ss.; Barberis, 2015: pp. 200-202). No obstante, al menos partiendo 
de una explicación del derecho como fenómeno lingüístico a partir de la 
pragmática, la interpretación puede llevar a que una misma disposición 
pueda expresar diversas normas a partir de diferentes criterios de correc
ción (en donde hay elección de argumentos e influye decisivamente un 
grado de subjetividad del intérprete).
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ii) La tesis de la completitud del ordenamiento jurídico defiende la inexis
tencia de lagunas, sea por la irrelevancia de aquello no-regulado, sea por 
la norma general exclusiva consistente en “aquello que no está prohibido 
está permitido” (Chiassoni, 2013: p. 24; Alchourrón; Bulygin, 1988: 
cap. VI y ss.). No obstante, se recurría a la figura del “vacío o defecto de 
la ley” y, consecuentemente, a los principios generales del derecho como 
“axiomas de justicia” a fin de reforzar el sistema codificado. En realidad, 
“el sistema sería siempre completo, una vez que los principios generales 
del derecho serían postulados racionales que estarían presupuestos por el 
sistema codificado. Su aplicación a casos particulares, además de excep- 
cionalísima, obedecería inclusive a las reglas del método deductivo-axio- 
mático. El apelo a la razón es significativo aquí porque denota, de forma 
expresiva, como tales ‘principios generales’ representaban una especie 
de reminiscencia jusnaturalista dentro del sistema positivo de Derecho 
Privado, plasmado en las codificaciones” (Oliveira, 2015). Los princi
pios generales del derecho, por tanto, son entendidos como fundam entos 
de normas, directrices generalísimas del sistema (expresas o no expre
sas) que aparecen cuando las reglas (las verdaderas normas) “fallaban”. 
La teoría del Derecho contemporánea, sin embargo, además de ver con 
naturalidad la existencia de lagunas y la necesidad de emplear técnicas 
de integración para solucionarlas (Guastini, 2016: p. 509; Bobbio, 1999: 
p. 208 y ss.), coloca a los principios como auténticas normas, al lado de 
las reglas desde un punto de vista metodológico (por todos: Ávila, 2015: 
p. 55 y ss., p. 122 y ss.).

iii) La tesis de que la ley es la fuente suprema del ordenamiento jurídico res
ponde a un concepto del derecho propio del así llamado “Estado legisla
tivo”, en donde se tenía que la ley era manifestación plena de la voluntad 
general y producto de la razón. Como es claro, a partir del término de la 
Segunda Guerra Mundial, las Constituciones pasaron a ocupar la jerarquía 
normativa más importante, con el propósito de controlar al poder público 
(Parlamento incluido y, por tanto, sus productos normativos) respecto de 
posiciones de ventaja allí consagradas, denominadas de “derechos fun
damentales”. Además, el papel del Poder Judicial o Tribunal Constitucio
nal para controlar la constitucionalidad de las leyes fue decisiva para esa 
drástica alteración en el sistema de fuentes, reconociéndose progresiva
mente su papel en la construcción del derecho mediante interpretación 
(por todos, Zagrebelsky, 2011: p. 21 y ss.).

El tema de las lagunas es profundamente complejo (como ejemplo, véase la 
exposición de Chiassoni, 2007: pp. 183-249 y Bulygin et alii, 2005), pero aquí 
vale la pena profundizar, aunque sea brevemente, el análisis respecto del punto ii),
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puesto que parecería que nuestra Constitución estaría consagrando la tesis de la 
completitud del ordenamiento jurídico, específicamente en uno de los fundamen
tos en que sus defensores la suelen sustentar: la prohibición de denegar justic ia  
(críticamente: Bobbio, 1999: p. 210; Guastini, 2016: p. 521). El razonamiento 
sería el siguiente: dado que la ley es creada para regular situaciones humanas y 
resolver conflictos, y dado que el juez no puede ser más que un mero aplicador, 
si el ordenamiento no fuese completo, entonces el juez estaría autorizado a crear 
derecho, recurriendo, por ejemplo, a la equidad.

Esta idea, no obstante, está sustentada en un fetichism o legislativo y en una 
concepción profundamente estatalista, criticada ya a fines del siglo XIX por corrien
tes como la Escuela del Derecho Libre (Bobbio, 1999: pp. 213-214; Chiassoni, 
2007: p. 176 y ss.). Lo cierto es que la necesidad de impartir justicia no implica 
defender la tesis de la completitud. Ante la existencia de una laguna (cuya deter
minación, por cierto, no es poco compleja), hay autores que defienden, desde un 
punto de vista lógico, la existencia de un deber genérico de pronunciar una deci
sión (Guastini, 2016: p. 521) y, más específicamente, que dicho pronunciamiento 
puede ser discrecional (Alchourrón y Bulygin, p. 227 y ss.); mientras que hay 
otros que defienden, por su parte, que el deber sería no apenas pronunciar una 
decisión, sino rechazar la demanda  (Atria, 2001: p. 76 y ss.), todo con base en la 
función judicial y en la interpretación del clásico texto “Todo lo que no está pro
hibido, está permitido” (recogido con dicción diferente en el art. 2, inc. 24, lit. a) 
de nuestra Constitución). Estos temas se revisten de una complejidad que no podrá 
ser abordada aquí.

Lo que puedo decir por ahora es que nuestra Constitución resalta la prohi
bición de “dejar de administrar justicia'", que desde una perspectiva histórica 
entiendo ser consecuencia de la idea de completitud (porque si el ordenamiento 
fuese completo, entonces el juez no puede dejar de decidir apelando a la falta de 
norma) y de la inveterada prohibición del non liquet, pero desde una lectura con 
ojos contemporáneos se debería entender como la prohibición de no prestar tutela 
jurisdiccional (o sea, no exactamente una decisión estimatoria o desestimatoria, 
sino una decisión fundada en derecho) y, por consecuencia, tutelar el derecho del 
demandante o bien el contraderecho del demandado (Didier, 2013: p. 90 y ss.).

Entonces, teniendo en cuenta que el juez, al identificar los sentidos mínimos 
del texto normativo, podría eventualmente construir nuevos sentidos a partir de 
una confrontación con la finalidad de la norma, las diversas técnicas de integra
ción para prevenir o completar lagunas (argumento a contrario, analogía, argu
mento a fortiori, etc.) sirven para asignar consecuencias juríd icas  a un supuesto 
de hecho determinado que no las posea (con mayor complejidad: Guastini, 2016: 
pp. 525-533; Chiassoni, 2007: p. 186 y ss.); aunque, por cierto, también existe una
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no poco atendible posición que, partiendo de la diferencia entre lagunas fuertes 
y débiles, defiende que las primeras (como sería el caso de una ley no reglamen
tada) no podrían ser llenadas mediante criterios convencionales de interpretación 
o integración, sino únicamente por acto legislativo (Ferrajoli, 2007: p. 684 y ss.).

Ahora bien, sin perjuicio de entender que los principios son auténticas nor
mas, existe autorizada doctrina que les reconoce una “eficacia interna directa”, esto 
es, um. función integradora que permita “agregar elementos no previstos en sub
principios o reglas” (Ávila, 2015: p. 123). Más allá que esta aplicación del prin
cipio requiera una concretización y la consecuente creación de una regla implícita 
(Guastini, 2011: p. 192 y ss.), es bastante claro que un principio trasciende a esta 
función. Así lo demuestra el hecho de que constituyen normas capaces de contri
buir decisivamente en un modelo decisorio-justificativo, pues ayudan a compren
der mejor el sentido de las reglas (por tanto, tienen injerencia en la propia inter
pretación de los textos que expresan reglas) y, también, por constituir normas que 
puedan, en cierto casos, bloquear la aplicación de las reglas (sobre todo si se trata 
de principios constitucionales) (todo según Ávila, 2015: p. 123 y ss.).

Luego de todo lo dicho, pienso que la fórmula del artículo 139, § 1, inciso 8 
de la Constitución, padece de un desfase de muchísimas décadas de evolución de 
la teoría del Derecho. Tenía pleno sentido en el pensamiento jurídico que prevale
ció en el siglo XIX, pero en los tiempos actuales constituye un paradigma amplia
mente superado.

Ello no obsta, sin embargo, para que la doctrina, consciente de estos inconve
nientes, le dé un sentido a dicha disposición. Considero que “vacío o defecto de la 
ley”, hoy, debe entenderse por lo menos desde tres ópticas diversas, que reflejan 
posibilidades de lo que el juez peruano está autorizado a hacer: i) ante la existen
cia de lagunas por no haber norma para resolver el caso (normalmente, falta de 
regla) o para promover la eficacia de otra norma, el juez debe completarlas a par
tir de técnicas de integración (ya no más a partir de la vaga fórmula “principios 
generales del derecho”), tales como los argumentos a contrario sensu, a fortiori, 
la analogía, etc.; ii) ante la imposibilidad de obtener una “norma expresa” por no 
existir texto, o la excepcional necesidad de alejarse de los sentidos mínimos lin
güísticos del texto, el juez debe atribuirle sentidos nuevos (en una palabra: crear 
derecho justificando una interpretación creativa - Ávila, 2013: p. 184); iii) ante 
la imposibilidad de obtener una “norma expresa” o la inconveniencia de aplicarla 
debido a particularidades del caso concreto, el juez debe emplear la costumbre, 
entendida como “práctica social (vale decir, un comportamiento habitual social
mente compartido) constante, repetida uniformemente por largo tiempo, acom
pañada de la creencia de que dicha praxis es conforme a una norma vinculante” 
(Guastini, 2016: pp. 137-138), consistiendo las normas consuetudinarias, por
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tanto, en normas no formuladas lingüísticamente (de forma expresa), creadas des- 
centralizadamente, esto es, no por órganos especiales sino por los mismos sujetos 
que están sometidos a aquellas (Guastini, 2016: p. 139).

Con todas las consideraciones ya realizadas, es momento de pasar al artículo 
III, § 2 del CPC.

Primero vemos que el legislador impone al juez el deber de recurrir a la doc
trina y a la jurisprudencia en caso de “vacío o defecto de la ley”. Estaría, por tanto, 
colocando a estas dos figuras como fuen tes del Derecho Procesal Civil peruano. 
Vistas así las cosas, sin embargo, me parece que esta norma es inconstitucional 
debido a la limitación de las fuentes del Derecho peruano realizada por la Cons
titución. Además de ello, la doctrina no es fuente del Derecho peruano (Torres 
Vásquez, 2011: pp. 489-491; en contra: Rubio Correa, 2009: p. 195 y ss.) porque 
ni de los textos doctrinarios ni de las propias teorías científicas pueden extraerse 
normas jurídicas. La doctrina, primordialmente, con base en su labor científica, 
viene a ser un elemento decisivo en la justificación del procedimiento interpreta
tivo y aplicativo del Derecho (Ávila, 2013: p. 197; Cavani, 2015a).

En efecto, como indica Ávila (2013: pp. 197-198):

En primer lugar, existen actividades preparatorias a la interpretación, como la 
calificación de determinado objeto como un documento normativo y la identi
ficación de determinados artículos como pertenecientes al asunto que se pre
tende resolver. Dichas actividades presuponen teorías y demandan elecciones: 
para calificar detenninado objeto como un documento normativo es preciso 
disponer de una teoría de las fuentes normativas y, con base en sus criterios, 
decidir cuáles dispositivos son normativos y cuáles no lo son; y para identifi
car los artículos como pertinentes es necesario tener una noción previa de la 
teoría de los sistemas normativos y, de acuerdo con sus parámetros, decidir 
cuáles artículos son pertinentes y cuáles no y cómo se relacionan en el con
junto normativo.

En segundo lugar, hay factores que condicionan la interpretación, como la 
calificación de las normas como reglas o principios, como normas generales 
o excepcionales, imperativas o dispositivas, formales o materiales, y así suce
sivamente. Tales actividades también presuponen teorías y demandan elec
ciones: para calificar determinada norma como una regla o un principio, por 
ejemplo, es imprescindible disponer de una teoría de las normas y, con base 
en sus criterios, decidir por el encuadramiento de determinada norma en una 
u otra categoría.

En tercer lugar, existen elementos que influyen en la interpretación, como la 
estructura, el contexto lingüístico específico y el intertexto de las disposiciones. 
Tales elementos también presuponen teorías y demandan elecciones: para cali
ficar determinado elemento como teleológico, por ejemplo, es necesario poseer
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una teoría de las finalidades y, base en sus requisitos, optar por el encuadra- 
miento de determinado elemento como perteneciente a la finalidad normativa.

En cuarto lugar, hay argumentos que participan de la justificación de la inter
pretación, como es el caso de los argumentos lingüísticos, sistemáticos, fina- 
lísticos, genéticos, históricos y consecuencialistas. La justificación de la 
interpretación con base en argumentos también presupone teorías y demanda 
elecciones: para justificar la elección de un argumento en detrimento de otro, 
por ejemplo, es necesario disponer de una teoría de la argumentación y, con 
base en sus presupuestos, clasificar y valorar los argumentos utilizados en la 
interpretación.

Si la labor de la doctrina se entendiese de esta manera, entonces sería necesa
rio emplear la técnica de interpretación conforme a la Constitución y concluir que 
el juez no tiene el deber de acudir a la doctrina (entendida esta como “fuente del 
Derecho” como pretendería el legislador) para buscar normas jurídicas; sino, más 
bien, dado que tiene el deber de motivar adecuadamente sus decisiones, necesita 
acudir a la doctrina a fin de justificar la elección de teorías que vaya a usar en su 
decisión. Como se ve, son concepciones totalmente diversas.

Pasemos ahora a hablar de “jurisprudencia”, el otro elemento problemático 
al que hace alusión el artículo III, § 2 del CPC.

El término “jurisprudencia” tiene varias acepciones, lo cual hace que 
sea polisémico y vago. Entre ellas destacan: i) como sinónimo de precedente 
o decisión judicial (“Tengo esta ju risprudencia  que defiende mi posición”);
ii) como el conjunto de decisiones de uno o más tribunales en un contexto histórico 
dado (“la jurisprudencia (peruana) tiene mucho por mejorar”); iii) como el con
junto de decisiones de un tribunal en un sentido determinado (“la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional es contraria al caso de mi cliente”; “la jurisprudencia 
dominante de la Corte Suprema apunta hacia tal sentido”); iv) como sinónimo de 
ciencia del Derecho (aunque esto en más común en otras latitudes: jurisprudenz, 
jurisprudence, giurisprudenza).

Pienso que el legislador del CPC está aludiendo a “jurisprudencia” tal como se 
entiende en el punto iii); o sea, ante “vacío o defecto de ley” el juez debe recurrir a 
la jurisprudencia a fin de obtener normas jurídicas que le permitan resolver el caso, 
“ya que no hay ley”. No obstante, tomada en este sentido, la jurisprudencia no es 
una fuente del derecho peruano ni tampoco del Derecho Procesal. Nótese bien: no 
es que no se puedan extraer normas jurídicas del conjunto de decisiones que com
ponen la jurisprudencia, sino que para nuestra Constitución ellas form alm ente  no 
califican como genuinas fuentes del Derecho. Ello, por cierto, tiene mucho sentido 
puesto que los jueces peruanos no se suelen sentir vinculados por la jurispruden
cia, por más que sea dominante, y ni siquiera la propia (un claro ejemplo son las
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idas y venidas de nuestra Corte Suprema). Si la jurisprudencia fuese una fuente 
del Derecho peruano entonces el juez estaría obligado a emplearla para resolver 
casos, exactamente como está obligado a usar la ley (en sentido amplio); pero la 
Constitución descarta que lo sea.

No obstante, aquí caben algunas observaciones:

i) Si bien la jurisprudencia no es fuente del Derecho peruano, ello no quiere 
decir que el juez, al interpretar y aplicar la Constitución y la ley, no pueda 
usarla para decidir. En muchos casos los sentidos de los textos normati
vos ya están definidos por la jurisprudencia (y también por los preceden
tes), lo cual condiciona la interpretación. Asimismo, la jurisprudencia bien 
puede ser un factor persuasivo o auxiliar; o sea, una fuente extraordinem. 
Es más, en los últimos años la jurisprudencia ha venido adquiriendo una 
importancia preponderante, no solo para saber cómo los jueces interpretan 
y aplican la ley, sino también para que los litigantes empleen esas deci
siones a fin de proporcionar un mayor peso a la argumentación con miras 
a ganar el caso.

ii) Al igual que lo que se dijo respecto de la doctrina, es plenamente incons
titucional interpretar el texto del artículo IÍI, § 2, en el sentido de que la 
jurisprudencia sea una fuente del Derecho (Procesal Civil). No obstante, 
es posible emplear la técnica de la interpretación conforme a la Constitu
ción (no sin desenvolver una interpretación creativa) a fin de que el deber 
al cual alude el texto sea no precisamente respecto de la “jurisprudencia”, 
sino apenas de aquellas decisiones que, por mandato del propio legisla
dor, expresen normas vinculantes para los jueces en materia civil, o sea, 
los “precedentes” mencionados en los artículos 400 del CPC, y VI y VII 
del CPConst. Así, el juez tiene el “deber de recurrir” solo a esa porción 
de decisiones; pero, como ya advertimos, ello no será en caso de “vacío o 
defecto de ley”, sino como condición de la propia  interpretación y  apli
cación de la ley.

Finalmente, si bien el artículo III, § 2 del CPC, no hace mención a la autono
mía de la voluntad como fuente del Derecho Procesal Civil peruano, lo cierto es 
que esta omisión no puede llevar a la conclusión de que ella no es. La razón es tan 
simple como esta: la Constitución lo autoriza. Ahora, el cómo esté regulada esta 
autonomía de la voluntad es otra historia. Al consagrar un férreo modelo publi
cista, los poderes de las partes en cuanto al ejercicio de su libertad para crear actos 
que expresen normas jurídicas vinculantes (para ellas y para el juez) fueron drás
ticamente mutilados. Prueba de ello son el artículo IX, § 3 del CPC, que consagra 
una cláusula atípica de adaptabilidad del procedimiento, pero sujeto a la aproba
ción del juez y el artículo 146, que imposibilita la prórroga de plazo por las partes
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e impide que ellas fijen el plazo sino hay plazo legal. A pesar de ello, y aunque por 
mucho tiempo para doctrina procesal lo negara, el margen de libertad en el pro
ceso civil es ineliminable. Basta advertir de la categoría “acto jurídico en sentido 
estricto” y “negocio jurídico” son propias de la teoría del Derecho y no del Dere
cho Civil, aplicables, por tanto a todas las ramas del Derecho (ver con provecho: 
Mello, 2014; Mello, 2015).

Sin perjuicio de ello, el CPC consagra diversos negocios jurídicos procesales 
(unilaterales o bilaterales), tales como la prórroga tácita de la competencia territo
rial prorrogable (art. 26) aunque técnicamente se trataría de un negocio híbrido); 
la posibilidad de designar apoderado común si es que varias personas que confor
man una misma parte no actúan conjuntamente (art. 76); en caso de “pretensio
nes alternativas”, la elección del demandado sobre qué pretensión (declarada fun
dada) cumplirá (art. 87); la decisión sobre usar el quechua o aymara como idioma 
del proceso, si el juez lo autoriza (art. 130); la suspensión convencional del pro
ceso hasta por dos meses, también con autorización judicial (art. 319); la renun
cia a interponer recurso de apelación contra la resolución que termine el proceso 
en primera instancia (art. 361); el acuerdo sobre la tasación a ser usada en la eje
cución forzada (art. 729), entre otros (sobre el tema de los negocios procesales, 
por todos: Nogueira; Cavani: 2015;Nogueira, 2015; Cabral; Nogueira: 2016).

Por tanto, las fuentes del Derecho Procesal Civil peruano no pueden ser fuen
tes diferentes a las que formal y  taxativamente coloca la Constitución. Ellas son: 
i) la propia Constitución; ii) fá ley (en sentido amplio); iii) las decisiones suscep
tibles de generar precedentes vinculantes; iv) la costumbre; y v) la autonomía de 
la voluntad. Y nada más.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

A g u iló  R eg la , Josep (2015): “Fuentes del derecho”. En: Jorge Luis Fabra Zamora 
(ed. general); Jorge Luis Fabra Zamora; Verónica Rodríguez Blanco (eds.). Enciclo
pedia de Filosofía y  teoría del Derecho, vol. 2, México DF: UNAM; A l c h o u r r ó n , 
Carlos; B u lyg in , Eugenio (1987): Introducción a la metodología de las ciencias jurí
dicas y  sociales. Buenos Aires: Astrea; A lvaro de O liveira , Carlos Alberto (2008): 
Teoría e prática da tutela jurisdicional. Río de Janeiro: Forense; At r ia , Femando 
(2001): On Law and Legal Reasoning. Oxford (Portland, Oregon): Hart Publishing; 
Avila , Humberto (2013): “Fungáo da ciencia do direito tributário: Do formalismo 
epistemológico ao estmturalismo argumentativo”. En: Revista de Direito Tributário 
Atual, N° 29. Sao Paulo: Dialética; Ávila , Humberto (2015): Teoría dos principios - da 
definigao á aplicagao dos principios jurídicos [2002], 16a ed., Sao Paulo: Malheiros; 
B aptista  da  S ilva, Ovidio (2006): “Direito subjetivo, pretensao de direito material e 
agao” [1983]. En: Amaral, Guilhenne Rizzo; Machado, Fábio Cardoso (orgs.). Polé
mica sobre a agdo - A tutela jurisdicional na perspectiva das relagoes entre direito e 
processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado; B arberis, Mauro (2015): Introducción



ART. n i

al estudio del derecho. Lima: Palestra; B o b bio , Norberto (1999): Teoría general del 
Derecho [1958-1960]. Bogotá: Temis; B u l y g in , Eugenio et alii (2005): Las lagunas 
en el Derecho. Madrid: Marcial Pons; C abra l , Antonio do Passo; N o g u e ir a , Pedro 
Henrique (2016): Negociosprocessuais, 2a ed., Salvador: JusPodivm; C avani, Renzó 
(2013): “¿Veinte años no es nada? - Tutela cautelar, anticipación de tutela y reforma 
del proceso civil en Brasil y un diagnóstico para el Perú”. En: Gaceta Civil & Proce
sal Civil, N° 3. Lima: Gaceta Jurídica; C avani, Renzo (2014): “¿Qué es la tutela inhi
bitoria? Entendiendo el proceso civil a partir de la tutela de los derechos”. En: Gaceta 
Civil & Procesal Civil, N° 8. Lima: Gaceta Jurídica; C avani, Renzo (2014a): Processo 
justo: principio, direito fundamental e modelo de processo do Estado constitucio
nal. Disertación de maestría presentada en la Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul (UFRGS). Orientador: Daniel Mitidiero, Porto Alegre; C avani, Renzo (2015): 
“Decisión justa”: ¿mero slogan? -por una teorización de la decisión judicial para el 
proceso civil contemporáneo”. En: Justicia, N° 1. Barcelona: Bosch; C avani, Renzo 
(2015a): “El juez y la doctrina: dos breves notas”. Disponible: <https://afojascero. 
com/2015/12/27/el-juez-y-la-doctrina-dos-breves-notas/> (acceso en: 17/04/16); Di 
M a jo , Adolfo (1993): La tutela civile dei Diritti, 2a ed., Milán: Giuffré; C h ia sso n i, 
Pierluigi (2007): Técnica dell ’interpretazione giuridica. Boloña: II Mulino; C hiassoni, 
Pierluigi (2013): Positivismo giuridico - Una investigazione analítica. Roma: Muc- 
chi; D id ier  Jr., Fredie (2013): “Contradireitos, objeto litigioso do proceso e improce
dencia”. En: Revista de Processo, N° 223. Sao Paulo: Revista dos Tribunais; D id ier  
Jr., Fredie; B ra g a , Paula Samo; O lív eira , Rafael (2011): “Todavía sobre la distin
ción entre tutela anticipada y tutela cautelar”, trad. Renzo Cavani; Christian Delgado 
Suárez. En: Cavani, Renzo (coord.). Estudios sobre las medidas cautelares - Tutela 
cautelar, anticipatoria y  urgente. Lima: Gaceta Jurídica; D id ier  Jr., Fredie; B r a g a , 
Paula Samo; O líveira , Rafael (2015): Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 
10a ed., Salvador: JusPodivm; D in a m a r c o , Cándido Rangel (2005): A instrumenta- 
lidade do processo [1987], 12a ed., Sao Paulo: Malheiros; F er r a jo li, Luigi (2007): 
Principia iuris, tomo 1. Teoría delDiritto. Roma-Bari: Laterza; G u a stin i, Riccardo 
(2011): Interpretare e argomentare. Milán: Giuffré; G u a stin i, Riccardo (2016): Las 
fuentes del Derecho - Fundamentos teóricos, trad. César Moreno; Luis Cárdenas. 
Lima: Raguel; M a jo , Adolfo di (1993): La tutela civile dei Diritti [1987], 2a ed., 
Milán: Giuffré; M a r in o n i, Luiz Guilherme (2004): Técnica processual e tutela dos 
direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais; M a r in o n i, Luiz Guilherme (2006): Tutela 
inibitória (individual e coletiva) [1998], 4a ed., revisada, actualizada y ampliada. Sao 
Paulo: Revista dos Tribunais; M a r in o n i, Luiz Guilhenne (2011): Curso de processo 
civil, vol. 1, Teoría geral do processo [2006], 5a ed. revisada y actualizada. Sao Paulo: 
Revista dos Tribunais; M e ll o , Marcos Bemardes de (2014): Teoría do fato jurídico - 
Plano da existencia, 20a ed., 2a tir. [1985]. Sao Paulo: Saraiva; M e l l o , Marcos Ber- 
nardes de (2015): Teoría do fato jurídico - Plano da eficácia, P  parte, 10a ed., Sao 
Paulo: Saraiva; M it id ie r o , Daniel (2013): Anticipación de tutela - De la tutela cau
telar a la técnica anticipatoria, trad. Renzo Cavani. Madrid: Marcial Pons; M it i- 
d ie r o , Daniel (2013a): Cortes Superiores e Cortes Supremas - Do controle á inter- 
pretagao, da jurisprudencia ao precedente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais; M it i- 
d ie r o , Daniel (2016): “Derecho fundamental al proceso justo”. En: La justicia civil 
en el Estado constitucional: diálogos para un diagnóstico. Lima: Palestra; M o n - 
r o y  G álvez , Juan (2009): Teoría general del proceso [1996], 2a ed., Lima: Commu- 
nitas; M o n ro y  Palacio s, Juan José (2004): “Identificación de las formas de tutela 
procesal civil”. En: La tutela procesal de los derechos. Lima: Palestra; M o r eso ,

■  54



TÍTULO PRELIMINAR ART. III

José Juan; V ila jo sa n a , Josep María (2004): Introducción a la teoría del Derecho. 
Madrid: Marcial Pons; S arlet, Ingo Wolfgang; M a r in o n i, Luiz Guilherme; M it i- 
d ie r o , Daniel (2012): Curso deDireito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tri- 
bunais; N o g u e ir a , Pedro Henrique; C avani, Renzo (2015): Convenciones proce
sales - Estudios sobre negocio jurídico y  proceso. Lima: Raguel; N o g u e ir a , Pedro 
Henrique (2015): Negocios jurídicos processuais. Salvador: Jus Podivm; O liveira , 
Rafael Tomaz de (2015): “Proposta metodológica para a análise do conceito de prin
cipio no Direito”. En: Conjur. Disponible: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-14/ 
diario-classe-proposta-metodologica-analise-conceito-principio-direito#_ftnrefl> 
(acceso en: 16/04/16); R ubio  C o rrea , Marcial (2012): El sistema jurídico - Intro
ducción al Derecho [1984]. Lima: Fondo Editorial de la PUCP; Tar ello , Giovanni 
(1974): Diritto, enunciad, usi. Boloña: II Mulino; Ta r u ffo , Michele (1997): “Idee 
per urna teoría della decisione giusta”. En: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura 
Civile, N ° 2. Padua: Cedam; T orres Vá sq u ez , Aníbal (2011): Introducción al Dere
cho - Teoría general del Derecho [1999]. Lima: Idemsa; V illa , Vittorio (2012): Una 
teoría pragmáticamente orientata dell ’interpretazione giuridica. Turín: Giappiche- 
lli; Z agrebelsky , Gustavo (2011): El Derecho dúctil - Ley, derechos, justicia [1992], 
trad. Marina Gascón Abellán. Madrid: Trotta.

^  BIBLIO G RAFÍA  RECOMENDADA

A lm eida , Diogo Assump?ao Rezende de (2015): A contratualizagao do processo - 
Das convengoes processuais no processo civil de acordo com o novo CPC. Sao Paulo: 
Ltr; Ataíde Jr., Jaldemiro Rodrigues de (2015): “Negocios jurídicos materiais e pro
cessuais - Existencia, validade e eficácia. Campo-invariável e campos-dependentes: 
sobre os limites dos negocios jurídicos processuais”. En: Revista de Processo, N° 244. 
Sao Paulo: Revista dos Tribunais; C abra l , Antonio do Passo (2016): Convengoes 
processuais. Salvador: JusPodivm; C risa fu lli, Vezio (1959): “Atto normativo”. En: 
Enciclopedia del Diritto, vol. IV. Milán: Giuffré; D ic io t t i, Enrico (1999): Interpre- 
tazione della legge e discorso razionale. Turín: Giappichelli; K elsen , Hans (1982): 
La teoría pura del Derecho [1960], trad. Roberto Vemengo. México DF: UNAM; 
R atti, Giovanni Battista (2007): “La interpretación como solución del problema de 
las lagunas”. En: J. M. Pérez Bermejo; Miguel Angel Rodilla (eds.). Jurisdicción, 
interpretación y  sistema jurídico. Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca; 
S o r r e n t in o , Federico (1997): Le fonti del Diritto. Génova: ECIG; Ta r ello , Gio
vanni (1980): L ’interpretazione della legge. Milán: Giuffré.

É l  JURISPRUDENCIA RELACIONADA

Las normas procesales no pueden ser aplicadas ni interpretadas rígidamente porque se esta
ría omitiendo la finalidad del proceso que es la de resolver un conflicto intersubjetivo de inte
reses o la eliminación de una incertidumbre jurídica; esto implica un necesario pronuncia
miento sobre lo que es medular en la litis (Cas. N° 454-2001-Tacna).

El proceso no constituye un fin en sí mismo y es un medio para llegar a la verdad en justicia, 
y sus formas están lejos de constituir un ritual (Cas. N° 4252-2001-Arequipa).
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Artículo IV I Principios de iniciativa de parte y conducta procesal
El proceso se promueve solo a iniciativa de parte, la que invo
cará interés y  legitimidad para obrar. No requieren invocarlos 
el Ministerio Público, el procurador oficioso ni quien defiende 
intereses difusos.
Las partes, sus representantes, sus abogados y, en general, todos 
los partícipes en el proceso, adecúan su conducta a los deberes de 
veracidad, probidad, lealtad y  buena fe.
El juez tiene el deber de impedir y  sancionar cualquier conducta 
ilícita o dilatoria.

CONCORDANCIAS:
C. art. 159; C.C. art. VI; C.P.C. avis. 50 irte. 5, 52 inc. 3. 60. 82. 101. 107, 109. 
241, 242, 246, 247, 254, 270, 583; C. de. P.P. arts. 2, 74; C.P. Const. avts. III, 
39y  ss; L.G.S. arts. 15, 35, 140, 325, 429; L.P.A.G. arts. 107, 108; L.O.P.J. 
arts. 8, 9, 184 inmis. 12, 13 y  14, 201 ines. 4 y  9, 284.

Nelson Ramírez Jiménez

1. BREVE EXPLICACIÓN

No existe la posibilidad de que una sociedad sea plenamente pacífica, sin con
flictos. La naturaleza humana, la escasez de bienes, la idea equivocada de tener la 
razón, el mal asesoramiento jurídico, la muerte, la incapacidad, la ancianidad, la 
enfermedad mental, el daño por accidentes vehiculares, entre muchos otros fac
tores, generan problemas que alguien debe solucionar, si es que las propias par
tes no lo logran hacer. El sistema de justicia, representado por el juez, es el lla
mado a lograr la solución del conflicto; pero, para ello, es necesario que se active 
su intervención mediante la presentación de una demanda. Al inicio de esa acti
vidad privada se refiere el presente artículo del Título Preliminar. Por tanto, si no 
hay un demandante, no habrá proceso judicial.

2. INICIATIVA DE PARTE

El proceso civil ha sido pensado y estructurado para la defensa de derechos 
subjetivos privados. Por tanto, quien sienta que sus derechos han sido conculca
dos, debe poner en marcha el proceso, sin que quepa que terceros ajenos a su pro
pio interés y sin su consentimiento, puedan solicitar la solución de sus proble
mas. Cada quien decide libremente solicitar tutela judicial cuando crea que deba 
hacerlo, o, incluso, renunciar a intentarlo. Ni los propios jueces pueden actuar de 
oficio si llegara a su conocimiento la existencia de esos conflictos.
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La autonomía de la “voluntad” (“potencia del alma”, como poéticamente ha 
sido definida) es lo que explica esta exigencia. No todo conflicto debe generar un 
proceso judicial, pues nada impide que el afectado decida, soberanamente, no pre
sentar demanda alguna, bajo el entendido que es su derecho renunciar a ello, pos
tergarlo, o negociar una solución del problema fuera de los tribunales. Hoy en día 
es claro para todos que el Poder Judicial no es el único dispensador de justicia, 
pues nada impide que esta se consiga mediante métodos alternativos, sea vía con
ciliación, transacción, mediación o arbitraje. La voluntad del ciudadano, cuando 
tiene esa capacidad, o del representante legal cuando el representado carece de 
ella, está protegida por la ley, razón por la cual, solo el titular del derecho (y excep
cionalmente otros titulares a quienes la ley reconozca esa legitimidad) pueden dar 
inicio a un proceso.

Esta iniciativa de parte debe ejercerse dentro del marco del proceso judicial, 
pues nadie puede hacerse justicia por mano propia. En efecto, salvo muy contadas 
excepciones -tales como la defensa posesoria inmediata frente al despojo o vía el 
derecho de retención- la autotutela no está autorizada en un Estado de Derecho. 
Por ende, ejerciendo el derecho de acción se da inicio al proceso judicial. La pre
sentación de la demanda es el acto procesal que constituye el ejercicio de su ini
ciativa privada para solicitar tutela jurisdiccional. La demanda es el acto proce
sal que da inicio a uno de los actos más importantes vinculados a la defensa de 
los derechos y que tiene protección constitucional. La idea del juez natural, de la 
instancia plural, de la libertad de probar, de la cosa juzgada, del debido proceso, 
entre otras garantías, se hacen presentes a partir de ese momento.

Dicho esto, resulta de fácil entendimiento que la ley exija que el inicio del 
proceso judicial responda a un acto de voluntad de la parte afectada.

3. APTITUD PARA EJERCER LA INICIATIVA

En la sociedad se presentan todo tipo de problemas, mas no todos ellos ame
ritan ser llevados ante los tribunales de justicia, ni toda persona está en capacidad 
legal de proponer pretensiones al juez. El proceso debe culminar con decisiones 
que resuelvan el conflicto, evitando incurrir en nulidad derivadas de pretensiones 
que carecen de las condiciones procesales necesarias para llegar a buen puerto. Es 
por ello que la ley exige que el actor acredite interés para obrar y legitimidad para 
obrar, conceptos sobre los cuales se hará el respectivo desarrollo en el comentario 
respectivo. Sin perjuicio de ello, cabe hacer, por ahora, las siguientes precisiones:

a) El interés para obrar hace referencia al hecho de que el conflicto tenga rele
vancia jurídica y que sea posible de ser presentado ante el juez para recibir 
protección jurisdiccional. Por ejemplo, un conflicto de vecinos derivado de
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supuestos actos de “brujería” cometido por uno de ellos no confiere dere
cho a un proceso judicial. Tampoco lo tienen las pretensiones que ya han 
merecido atención de la justicia y han sido resueltas en un determinado 
sentido, o que aún no tienen posibilidad de ser planteados como conflictos 
actuales porque falta el vencimiento de un plazo o no se ha configurado una 
condición estipulada por las partes. No hay se tiene interés actual cuando 
debe agotarse una vía administrativa previa que está en pleno tránsito. Tam
poco habrá interés para actuar ante la jurisdicción ordinaria si las partes 
han acordado discutir sus problemas ante un tribunal arbitral, o el derecho 
reclamado ha caducado manifiestamente. Es de resaltar que cuando existe 
esta falta de interés, que es un defecto procesal, no se encuentra regulada 
una excepción de “falta de interés para obrar” en el Código Procesal Civil 
para denunciar esa falencia, por lo que hay quienes sostienen que es una 
omisión del legislador que debe ser corregida. No obstante, en realidad, no 
hay tal omisión, pues la falta de interés puede ser denunciada vía las excep
ciones que corresponden al caso concreto. Por ejemplo, si el conflicto ya ha 
sido objeto de una decisión judicial previa, la excepción de cosa juzgada 
es la que denuncia esa falta de interés para obrar ante la jurisdicción. A su 
vez, será la excepción de convenio arbitral la que denuncie ese defecto, o 
lo será la excepción de caducidad, según sea el caso.

b) La legitimidad para obrar tiene otra connotación. En la indagación sobre la 
legitimidad para obrar lo que se busca es apreciar si quien toca las puertas 
de la jurisdicción es aquel a quien la ley le reconoce ese derecho. Él puede 
actuar en su propio nombre o a través de un representante, pero debe ser el 
titular del derecho cuya protección se solicita. En buena cuenta, debe ir al 
proceso aquel a quien la ley le concede el reconocimiento de un derecho 
subjetivo y, por tanto, la calidad para pedir tutela judicial. Nadie puede 
sustituirse en el interés ajeno, salvo que la propia ley admita una legiti
midad ampliada (como por ejemplo, en los casos de hábeas Corpus en que 
se reconoce a cualquier ciudadano legitimidad para pedir tutela a favor 
de quien se ve privado ilegítimamente de su libertad). La solidaridad nos 
puede impeler a pretender auxilio procesal para alguien que se encuentra 
en una situación de conflicto, pero esa solidaridad debe ser debidamente 
canalizada. Imaginemos que, por razones de vecindad en un edificio, somos 
testigos de la violencia física del marido respecto a su esposa; en tal sen
tido, no podríamos presentar una demanda solicitando se declare el divor
cio de esa pareja por mucho que nos afecte la situación de la mujer, pues 
la ley solo autoriza a actuar como demandante a ella, como “cónyuge” 
afectado. Nadie puede sustituirla en su interés personal. Podríamos, esto 
sí, hacer las denuncias policiales respectivas para impedir que las agre
siones continúen. La legitimidad para iniciar un proceso de divorcio no la 
tenemos, pero sí podemos hacer las denuncias policiales respectivas, pues
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se trata de un deber de protección contra la violencia de género. La legi
timidad para obrar tiene por objeto que las partes que accedan al proceso 
sean solo aquellas que pueden disponer del derecho discutido; con ello, 
se evitan nulidades procesales que podrían prosperar vía la excepción de 
falta de legitimidad para obrar activa.

c) El artículo comentado hace una excepción sobre la exigencia de estos requi
sitos, cuando precisa que no requieren invocarlos el Ministerio Público, 
el procurador oficioso ni quien defiende intereses difusos. Las razones 
son muy importantes. El interés individual debe ceder ante el interés de la 
sociedad, razón por la que el Ministerio Público, en defensa de la legalidad, 
puede actuar moíu proprio en determinadas situaciones previstas en la ley, 
aun cuando el titular del derecho no quiera hacerlo, como por ejemplo, al 
incoar la nulidad del matrimonio prevista en el artículo 275 del CC. En el 
caso del procurador oficioso la excepción se explica por sí misma, ya que 
el artículo 81 de este Código precisa el contexto de esta intervención, refe
rida a la imposibilidad del titular del derecho a comparecer por sí mismo, 
razón por la cual el tercero actúa en interés de él pero sin tener su represen
tación. En lo que respecta a la defensa de los intereses difusos, es claro que 
el proceso bilateral o intersubjetivo, propio de la dogmática jurídica del siglo 
XIX, es insuficiente para atender adecuadamente los problemas que alcan
zan a una masa de ciudadanos, sea como consumidores, usuarios, o por la 
afectación del medio ambiente, cuya preservación es de interés de todos. 
Ello supone reconocer a la colectividad de ciudadanos como sujeto de dere
cho propiamente dicho. Ese reconocimiento presupone pasar de una visión 
individualista del proceso a una visión de grupo, colectiva, lo que, a su vez, 
obliga a adoptar cambios estructurales en el proceso clásico, pues solo así 
se puede lograr la tutela del colectivo como tal. La actuación colectiva en 
defensa de los derechos supone, entre otros importantes aspectos, la nece
sidad de cambiar radicalmente varias instituciones procesales. Por ejem
plo, la legitimidad para obrar, sea admitiéndola con carácter extraordinario 
o con la calidad de autónoma para la defensa del colectivo. Eso explica la 
excepción prevista en la norma comentada.

4. CONDUCTA PROCESAL IDÓNEA

La norma exige que el debate procesal se materialice en un marco ético y res
petuoso. Para ese efecto, en el Código hay una serie de dispositivos que regulan 
sanciones para las infracciones que se cometan en su agravio. Es natural que se 
exija este control, pues si vamos al proceso es porque tenemos razones para ello, 
y las pruebas serán las que hablen por nosotros, pruebas que no siempre depen
den de nuestro actuar, como el caso de pericias y de testimonios, por lo que la ley
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exige una serie de requisitos para su actuación. Igualmente, los auxiliares de jus
ticia deben ser un real apoyo del juez y no entorpecer su labor. Por ende, la exi
gencia de veracidad, lealtad, probidad y buena fe no son meras invocaciones a la 
buena conducta. Son exigencias legales.

Pese a ello, pareciera que los jueces han renunciado al ejercicio de su auto
ridad y, como bien se sabe, “autoridad que no se ejerce, se pierde”. En efecto, es 
valor sobreentendido que el proceso judicial se debe sostener en esas reglas éti
cas a fin de evitar que se desborden las pasiones y que la mentira, la corrupción y 
la connivencia impidan que triunfe quien tiene la razón.

Apreciar estadísticas jurisdiccionales nos demuestra, sin embargo, que, al 
interior de los procesos, los órganos de justicia pocas veces imponen sanciones 
pese a la manifiesta actividad maliciosa de los participantes, sean estos aboga
dos, auxiliares de justicia, fiscales, testigos, peritos, o los propios jueces. Por el 
contrario, lo que apreciamos son sentencias que guardan ominoso silencio y ni 
siquiera intentan imponer una multa. Un ejemplo basta: en la ejecutoria publicada 
en El Peruano, Separata “Sentencias en Casación”, página 17.085, la Sala Tran
sitoria Civil de la Corte Suprema, pese a declarar expresamente que la Sala Mixta 
de Tarapoto incurrió en grave error y abierto desacato a lo ordenado por la propia 
Sala Suprema, se limita a declarar nula la sentencia sin imponer sanción alguna a 
los miembros del colegiado infractor.

Resulta increíble que existiendo tales normas legales -por ende de obligato
rio cumplimiento- las autoridades que intervienen en los procesos no sancionen 
a quienes agravian la justicia. No se conocen sanciones específicas contra testi
gos que han declarado falsamente, peritos que emitieron dictámenes parcializados, 
abogados que hicieron del tinterillaje la razón de su estrategia, jueces que dicta
ron medidas cautelares en base a apreciaciones absurdas y claramente corruptas, 
fiscales que abren investigaciones o acusan sin mayor fundamento. Es decir, en 
teoría, todo viene funcionando muy bien, pues no hay conductas que ameriten ser 
sancionadas. Bien sabemos que ello no es así.

“Shopping Forum ” es una expresión que se usa para expresar una práctica 
judicial vinculada a la corrupción. Define la “búsqueda” que hacen mañosos inte
reses y/o abogados a su servicio, del juez o fiscal “ideal” a sus fines, es decir, el 
funcionario propicio para presentarle un petitorio manifiestamente ilegal o irre
gular, el que sin mayor trámite es admitido. Tales jueces se escudan en el “criterio 
jurisdiccional” para cometer cualquier arbitrariedad. Nuestro anecdotario profe
sional da fe de casos increíbles que en cualquier país en que el Derecho es respe
tado, habría merecido la destitución del infractor.

No se sanciona, no se apercibe, no se amonesta, no se multa. Cuando se con
trola jurídicamente el entuerto (se revoca la decisión absurda) el órgano revisor 
suele guardar silencio sobre la gravedad de la inconducta detectada, generando
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con ello un resultado perverso. Reafirma sin decirlo, que se trata de una mera dis
crepancia de “criterio jurisdiccional”, pues si no impone sanción alguna, es claro 
que debemos suponer que no ha encontrado nada extraño en el actuar. Círculo 
vicioso perfecto en el que ganan los litigantes de mala fe. Esta situación solo se 
explica o porque hay desgano institucional, connivencia, espíritu de cuerpo, o por
que no hay convicción del rol social que supone ser juez de la República. Los jue
ces deben aplicar la ley, pero también deben evitar las indisciplinas en el proceso, 
tarea que no le corresponde solo a la OCMA. Los propios magistrados saben bien 
cuándo hay mala fe, pues, como bien se dice de ella, es como la electricidad: no 
se ve, pero se siente. Entonces: ¿por qué no ejercen su autoridad?

Es hora de poner el dedo en la llaga. El cambio de actitud es una “reforma men
tal”, quizá la más importante de todas y que no necesita de presupuestos, cambios 
legislativos o comisiones ejecutivas. Sin perjuicio de ello, es saludable la reforma 
del Código Procesal Civil mediante la Ley N° 30293, en donde se establece, por 
primera vez, un proceso coactivo para el cobro de las multas que se imponen en 
el proceso. Es hora de adecentar nuestras discusiones ante la jurisdicción tal como 
lo manda el artículo comentado.
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£  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El interés para obrar puede ser definido como el interés sustancial que deben tener las partes 
que actúan en el proceso, es decir, el motivo o razón de carácter jurídica material, serio y par
ticular que lleva a una persona (en el caso del demandante) a procurar la intervención de los 
órganos jurisdiccionales del Estado a fin de que se acceda a las pretensiones formuladas en la 
demanda; y en el caso del demandado, la razón por la cual se opone o contradice tales preten
siones (Cas. N °  884-2003-Lam bayeque).
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Artículo V Principios de inmediación, concentración, economía 
y celeridad procesales
Las audiencias y  la actuación de medios probatorios se realizan ante 
el juez, siendo indelegables bajo sanción de nulidad. Se exceptúan 
las actuaciones procesales por comisión.
El proceso se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el 
menor número de actos procesales.
El juez dirige el proceso tendiendo a una reducción de los actos 
procesales, sin afectar el carácter imperativo de las actuaciones 
que lo requieran.
La actividad procesal se realiza diligentemente y  dentro de los 
plazos establecidos, debiendo el juez, a través de los auxiliares 
bajo su dirección, tomar las medidas necesarias para lograr una 
pronta y  eficaz solución del conflicto de intereses o incertidumbre 
jurídica.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. II. 2, 48, 50, 91,126,151, 257, 286; CP. Const. art. III; L.P.T. art. 1; 
L. C. art. 2; L.P.A. G. art. IV; L. O.P.J. art. 6.

Roberto Obando Blanco

1. INTRODUCCIÓN

La finalidad del proceso consiste en la realización del derecho, lo cual no es 
un interés privado de las partes, sino un interés público del Estado. La importan
cia del estudio de los principios procesales radica en que constituye la herramienta 
de interpretación del CPC. Para el caso peruano, el CPC se alinea a una concep
ción publicística del proceso, que considera que lo trascendente en él es la función 
pública que cumple el Estado a través de su órgano jurisdiccional.

El proceso, como también el procedimiento, se rige, en general, por diferen
tes principios. Los principios de orden constitucional se encuentran previstos por 
el artículo 139 de la Constitución. Los principios procesales propios del proceso 
civil se encuentran previstos por el Título Preliminar del CPC.

El segundo párrafo del artículo III del Título Preliminar del CPC constituye 
la norma más importante de todo el cuerpo legislativo, al haber optado por conce
der al juez la posibilidad de cubrir los vacíos o defectos en la norma procesal, es 
decir, las lagunas, con base en ciertos recursos metodológicos y a un orden esta
blecido de estos, consistente en recurrir inicialmente a los principios generales del

I 62



TÍTULO PRELIMINAR ART.V

Derecho Procesal y, luego, a la doctrina y a la jurisprudencia, respectivamente. En 
estricto, lo que el juez interpreta no es la norma sino el Derecho Procesal.

Anota el profesor Juan Monroy Gálvez que “es indispensable que el juez 
advierta que los principios son pautas orientadoras de su decisión, en tanto este 
los somete al cotejo con las necesidades y los intereses sociales al tiempo de su 
uso” (1996: p. 80).

Como cuestiones previas al tema, debe tenerse presente la diferencia que 
existe entre enunciado normativo, norma y principio. El enunciado normativo 
es la expresión en un lenguaje bien configurado, apta para interpretarse en sen
tido normativo. El enunciado normativo define la conducta y la consecuencia. La 
norma es el contenido de significado normativo que, según cierta interpretación, 
puede recabarse de un enunciado. Los principios son reglas interpretativas, orien
tación metodológica y base teleológica (fin). Los principios tienen como funcio
nes inspirar al legislador, integrar las lagunas existentes e interpretar la norma.

Las palabras clave en la definición del derecho a la tutela jurisdiccional efec
tiva son las de “técnicas procesales idóneas” para la efectiva tutela de los derechos 
materiales, siguiendo la doctrina italiana, española y brasileña. Este derecho fun
damental es una garantía constitucional, ya que no admite violación, no admite 
colisión con otra garantía, dado que es el presupuesto de la existencia de un Estado 
constitucional de derecho, bajo la forma de límites al ejercicio del poder estatal, 
como ocurre también con la garantía de la cosa juzgada.

El Derecho es un modelo de reglas y principios. Los principios son normas 
generales que expresan valores superiores del ordenamiento jurídico, dirigidas a 
los órganos de aplicación del Derecho y que ilustra su función. Los profesores 
Manuel Atienza y Juan Ruiz Mañero señalan que los principios sirven como 
justificación de las reglas, de las pautas específicas (2006: p. 18). La función de 
los principios es dar lugar a reglas (legislativas o jurisprudenciales) y las reglas 
se justifican por su adecuación con los principios.

El maestro Luigi Ferrajoli se ha referido al Derecho en general, propio de 
los ordenamientos constitucionales, como sistema de garantías, las que ha siste
matizado del modo siguiente: garantías primarias (o epistemológicas) que se tra
ducen en actividades de carácter cognoscitivo, y garantías secundarias que tienen 
como finalidad facilitar el juego de las primeras y evitar posibles desviaciones en 
la prestación de las mismas (Andrés Ibáñez, 2011: pp. 172-173). Tratándose de 
la jurisdicción es una garantía secundaria que interviene cuando son violadas las 
garantías primarias (derecho a la vida, derechos de libertad, derechos sociales, 
derecho de defensa, etc.), las que requieren de actuación obligatoria. La jurisdic
ción es un poder, pero poder de decir el Derecho.
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A diferencia de las garantías, los principios son una escala menor, debido a 
que tienen una matriz genérica; no vinculan, corresponde a la creación de los juris
tas. Existen especialidades en principios (principios del Derecho Constitucional, 
Derecho de Familia, etc.) y otros que son interdisciplinarios como ocurre con los 
principios del Derecho Procesal.

2. CONCEPTO DE PRINCIPIOS PROCESALES
Y CLASIFICACIÓN

Los principios procesales vistos en su conjunto y al interior de un ordena
miento sirven para describir y sustentar la esencia del proceso y, además, para 
poner de manifiesto el sistema procesal por el que el legislador ha optado. Los 
principios procesales acogidos en un Código son expresiones de una determinada 
tendencia. El maestro Juan Monroy Gálvez, al respecto, propone una interpre
tación creativa de los principios, que los haga concordar con los valores vigentes 
de la sociedad y en su dinámica en un momento histórico determinado. El mismo 
autor distingue dos subespecies: a) Los principios del proceso son aquellos indis
pensables para la existencia de un proceso, sin ellos este carecería de elementos 
esenciales para ser admitidos como tal; y, b) los principios del procedimiento son 
los que caracterizan e identifican la presencia de uti determinado sistema proce
sal (1996: pp. 80-81).

Por nuestra parte, diremos que los principios procesales se clasifican: a) Los 
principios procesales de orden constitucional, los que se encuentran previstos por 
el artículo 139 de la Constitución: principio de unidad y exclusividad de la fun
ción jurisdiccional, principio de independencia, principio de imparcialidad, con
tradictorio, obligatoriedad de los procesos por ley (principio de legalidad), princi
pio de prohibición de avocamiento (corolario del principio de independencia del 
juez a la Constitución y a la ley), principio de motivación (garantía del justiciable), 
principio de cosa juzgada (relativo), principio de publicidad; y, b) los principios 
procesales propios del proceso civil, los que se encuentran previstos por el Título 
Preliminar del CPC. Además deberá destacarse los derechos constitucionales en 
el proceso judicial: derecho fundamental a la tutela jurisdiccional (efectiva), dere
cho de defensa, derecho al debido proceso, derecho al doble grado.

3. PRINCIPIO DE DIRECCIÓN O DE AUTORIDAD DEL JUEZ

El artículo II del Título Preliminar del CPC regula el principio de dirección 
del proceso o principio de autoridad, cuyo interés es ubicar al juez en su fun
ción de protagonista principal del proceso, con facultades decisorias sobre cual
quier tema. Señala Monroy Gálvez (1993: p. 38): “El principio de dirección del
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proceso es la expresión del sistema procesal publicístico, aquel aparecido junto 
con el auge de los estudios científicos del proceso, caracterizado por privilegiar el 
análisis de este desde la perspectiva de su función pública, es decir, como medio 
a través del cual el Estado hace efectivo el derecho objetivo vigente, concretando 
de paso la paz social en justicia”.

En la doctrina procesal se destaca lo expuesto por el maestro Mauro 
Cappelletti:

a) La postergación del dogma sostenido en el principio dispositivo se debe 
a la priorización de la dirección material del proceso (en oposición al cri
terio de dirección formal) con la cual el magistrado; una vez instaurado 
un proceso civil, el modo, el ritmo y el impulso del proceso mismo son 
separados de la disponibilidad, inmediata o mediata de las partes, y por 
consiguiente también de las maniobras dilatorias y retardatarias de alguna 
de las partes.

b) Ambos temperamentos, como vemos, enfrentan el concepto de “perte
nencia” del proceso; para los primeros, el litigio es una cosa privada, en 
tanto los segundos se definen como publicistas, desprivatizando el objeto 
del proceso.

c) El mecanismo inicialmente expuesto acentúa un criterio liberal e individua- 
lístico, “en el cual todo se deja a iniciativa de las partes privadas, ya sea la 
determinación del objeto del proceso y del juicio, ya sea el impulso mismo 
procesal y probatorio”. En cambio, agrega Cappelletti, “el segundo es 
el sistema de inspiración más publicística, en el cual el juez tiene poderes 
de intervenir, sin embargo, sobre el objeto deducido enjuicio que queda 
sometido a la voluntad exclusiva y monopolística de las partes” (Cappe
lletti, citado por Gozaíni, 1992: pp. 269-270).

El primer deber del juez es la calificación de la demanda pronunciándose sobre 
su admisibilidad y procedencia (arts. 426 y 427) y, en su oportunidad, respecto 
a la reconvención -más propiamente: contrapretensión- objeto material del pro
ceso que se dirige a la parte contraria (art. 445). Debemos destacar el desarrollo 
relativo a los orígenes o antecedentes en el Derecho comparado de los artículos 
426 y 427 del CPC, como es el caso del CPC brasileño de 1939 (art. 160), a decir 
también de los autores del Proyecto de Código Modelo para Iberoamérica (inc. 1 
del art. 33), a fin de sofocar desde su nacimiento las pretensiones fatalmente con
denadas al fracaso en definitiva, en el inútil dispendio de actividades procesales.

El rechazo liminar de la demanda se encuentra condicionado a la “manifiesta” 
improcedencia, por cuanto tiene que aparecer con toda claridad, sin dejar dudas.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido que la calificación de la 
demanda es facultad del juez analizar únicamente los requisitos de admisibilidad 
y procedencia de la demanda, no corresponde ser rechazada basada en la presenta
ción y análisis de las pruebas ofrecidas, que implica un pronunciamiento sobre el 
fondo, lo que no es propio de una resolución que liminarmente declara la impro
cedencia de la demanda.

4. PRINCIPIOS DE INMEDIACIÓN Y DE CONCENTRACIÓN. LA
TÉCNICA DE LA ORALIDAD

El principio de imnediación es tal vez el más importante dentro de un sistema 
publicístico. Tiene por finalidad que el juez tenga el mayor contacto posible con 
las partes del proceso y el elemento material del proceso, para que así tenga una 
configuración del contexto real del conflicto de intereses o incertidumbre subya
cente en el proceso judicial. El CPC sanciona con nulidad la infracción de este 
principio al disponer que las audiencias y la actuación de medios probatorios se 
realizan ante el juez, siendo indelegables bajo sanción de nulidad.

Durante el Medioevo y hasta fines del siglo XVIII se consideró como perti
nente y adecuado precisamente lo contrario de lo que ahora se postula con el prin
cipio de inmediación; esto es, se estimó mantener al juez alejado de los protago
nistas del conflicto.

El CPC ha optado por regular el principio de inmediación. Al hacerlo, ha 
privilegiado también la técnica de la oralidad, es decir, el medio o instrumento a 
través del cual se produce el contacto entre el juez y los protagonistas directos o 
indirectos del proceso, así como con los hechos materiales que interesan al con
flicto real que subyace en el proceso judicial. La inmediación en su acepción más 
útil para la obtención de los fines del proceso se define como el contacto directo 
del juez con las partes y, en consecuencia, con los aspectos más importantes del 
conflicto de intereses que debe resolver.

La oralidad no significa la erradicación absoluta de la forma escrita que da 
más precisión y seriedad tanto a la demanda como a sus elementos esenciales, y 
también a las argumentaciones jurídicas. Apreciada en la práctica, es una técnica 
al servicio de la inmediación que se manifiesta a través de las audiencias previs
tas en el sistema del CPC, que ha ido perdiendo estructura por las modificaciones 
efectuadas mediante la Ley N° 29057 de fecha 29 de junio de 2007 y el Decreto 
Legislativo N° 1070 de fecha 28 de junio de 2008.

El principio de concentración es una consecuencia lógica del principio de 
inmediación y también está a su servicio. Aquel principio tiende a que el pro
ceso se desarrolle en el menor tiempo posible y con la menor cantidad de actos
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procesales. La acumulación de actos procesales bajo la forma de audiencias otor
gará al juez, en presencia personal y directa con las partes, una visión de conjunto 
del conflicto que va a resolver. Resulta imprescindible regular y limitar la realiza
ción de actos procesales, promoviendo la ejecución de estos en momentos estela
res del proceso. Este principio encuentra su máxima expresión en el proceso suma- 
rísimo, donde en una audiencia única se lleva a cabo el saneamiento procesal, la 
conciliación, la fijación de puntos controvertidos, la admisión de los medios pro
batorios, la actuación de los medios probatorios y la sentencia.

5. PRINCIPIO DE MORALIDAD, DE ECONOMÍA
Y CELERIDAD PROCESAL

El principio de moralidad solo puede ser controlado por quien dirige el pro
ceso. El sistema publicístico ha reivindicado para el Derecho la necesidad de que 
el comportamiento ético de los partícipes en un proceso se adecúe a su rol social, 
quienes deben orientarse a los valores éticos como la lealtad, la veracidad y la 
buena fe. Es común en la actualidad referirse a la moralización del proceso.

En lo que respecta al principio de economía, son muchas las instituciones del 
proceso que tienen como objeto hacer efectivo este principio. Es el caso del aban
dono o de la preclusión.

La parte final del artículo V del Título Preliminar del CPC está referida al 
principio de celeridad, el cual es la expresión concreta de la economía por razón 
de tiempo, que a su vez comprende la urgencia de tutela judicial en plazo razona
ble. Implica una economía de tiempo, gasto y esfuerzo.

Observa el maestro Juan Monroy Gálvez (2009: p. 28): “(•••) La lucha con
tra la duración exagerada de los procesos no consiste en concebir que ‘todo vale’ 
para obtener el objetivo. Su éxito, entre otras razones, se entenderá conseguido en 
la medida en que las partes no soporten una afectación a la gama de derechos que 
configuran el llamado debido proceso. Si algún conflicto de intereses, por ejem
plo, tiene una complejidad natural, imponer su trámite dentro de una vía proce- 
dimental sumarísima, implicará una afectación del legislador a la tutela procesal 
efectiva. La idea es, entonces, llegar al fin lo antes posible pero llegar bien, sin 
violaciones a derechos esenciales en el camino. Así debe entenderse el principio 
de celeridad procesal”.

Recientemente, mediante resoluciones administrativas del CEPJ se motiva el 
principio de celeridad procesal, regulado en el último párrafo del artículo V del 
Título Preliminar del CPC: “(...) La actividad procesal se realiza diligentemente 
y dentro de los plazos establecidos, debiendo el juez a través de los auxiliares bajo 
su dirección, tomar las medidas necesarias para lograr una pronta y eficaz solución
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del conflicto de intereses o incertidumbre jurídica” (ver parte considerativa de la 
Resolución Administrativa N° 371-2014-CE-PJ, f. j. 5 y Resolución Administra
tiva N° 373-2014-CE-PJ, f. j. 3).

En aplicación del referido principio, se impone a los jueces el deber de realizar 
las actividades procesales en forma diligente y dentro de los plazos establecidos, 
investido de poderes de dirección del proceso e impulso procesal de oficio, que se 
fundamenta en la rápida definición de los procesos, asignándole incluso respon
sabilidad funcional, en caso de cualquier demora ocasionada por su negligencia, 
salvo los casos de excepción señalados expresamente en el Código Procesal Civil.

Así, mediante Resolución Administrativa N° 371-2014-CE-PJ, del 19 de 
noviembre de 2014, se recomienda a los jueces de los Juzgados Civiles, Juzga
dos de Familia, Juzgados Laborales, Juzgados Contenciosos Administrativos, 
Juzgados Comerciales, Juzgados Constitucionales, Juzgados Mixtos y Juzgados 
de Paz Letrados, cuando corresponda, que dicten de oficio los autos que declaren 
rebelde al demandado, que no conteste la demanda en el plazo legal establecido 
por la ley procesal.

Asimismo, mediante Resolución Administrativa N° 373-2014-CE-PJ, de fecha 
19 de noviembre de 2014, se recomienda a los jueces de todas las especialidades 
e instancias, con excepción de la Corte Suprema de Justicia de la República, dic
tar de oficio el auto que declara el abandono del proceso conforme a los presu
puestos del artículo 346 del CPC, salvo prohibición legal expresa. Se dispone en 
ambas resoluciones que la OCMA lleve a cabo el control del cumplimiento de las 
disposiciones contenidas en las citadas resoluciones (ambas publicadas en el dia
rio oficial El Peruano, los días 24 y 30 de diciembre de 2014, respectivamente).

6. PROCEDIMIENTO. CLASIFICACIÓN. INCIDENTES. TEORÍA
DE LAS CUESTIONES PROCESALES

Podemos definir al procedimiento como una sucesión de actos procesales, 
que a partir de la demanda se desenvuelve metódica y sistemáticamente para cul
minar con la sentencia. Dicho en otros términos, el procedimiento es la sucesión 
de actos procesales de partes más actos judiciales o resoluciones del juez, y que 
tiene por objeto llegar a la cosa juzgada.

Al respecto, dice A lsina (1942: pp. 44-45):

El procedimiento no es otra cosa que el conjunto de formalidades a que deben 
someterse el juez y las partes en la tramitación del proceso. Etimológicamente, 
indica la idea de una marcha a seguir (proceder, avanzar), y, en efecto, supone 
una serie de actos cuyo conjunto forma la instancia o proceso, en el que el actor
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formula sus pretensiones, el demandado opone sus defensas, ambos ofrecen 
sus pmebas y el juez dicta la sentencia.

La palabra “proceso” es de uso relativamente moderno, pues antes se usaba 
el término “juicio”, que tiene su origen en el Derecho Romano y viene de indi
care, declarar el derecho, lo cual supone una controversia. El término “proceso” 
es más amplio porque comprende todos los actos que realizan las partes y el juez, 
cualquiera sea la causa de que los origine.

Al comenzar el desarrollo de los principios del proceso, el profesor argentino 
Osvaldo Alfredo Gozaíni (1992: p. 272) señala: “Reafirmando el proceso como 
género, y el procedimiento como especie; o bien, el primero como concepto prin- 
cipista, y el otro como pura actividad, atendamos ahora los principios que los 
componen”. Para responder a este signado, el carácter fundamental del proceso 
remite a la noción de lo que, constitucionalmente, se entiende por debido proceso 
o proceso justo (ibidem); y respondiendo a sus fines, al derecho fundamental a la 
tutela jurisdiccional efectiva, hoy considerado pilar del Derecho Procesal (garan
tía constitucional).

Debe considerarse también que procedimiento no equivale a proceso, ya que 
se refiere al aspecto extemo o meramente formal de la actividad procesal (Alza- 
mora Valdez, 1968: p. 2).

Los distintos procedimientos se pueden clasificar en base al siguiente esquema:

a) Los procedimientos interlocntorios están ubicados dentro de un proceso 
principal donde se expide una resolución interlocutoria que es aquella que 
está dentro de un procedimiento, básicamente a ciertos autos que se dic
tan dentro del curso de un proceso. No es una resolución definitiva como 
sí lo es la sentencia. Así, tenemos el procedimiento que rige el trámite de 
las excepciones y las defensas previas; el procedimiento que rige el trámite 
de las cuestiones probatorias (tachas y oposiciones); los incidentes que son 
una categoría sui generis de procedimientos interlocutorios planteados por 
una demanda interlocutoria, cuyo trámite implica la observancia del prin
cipio del contradictorio (¡nulidad de actuados, oposición a la medida cau
telar, variación de la medida cautelar, ejecución de la contracautela, soli
citud de desafectación, intervención del acreedor preferente no ejecutante, 
etc.); el procedimiento cautelar, que es la figura más dinámica del proceso, 
representa una serie de actos procesales, dirigidos a la obtención, ejecu
ción, mantenimiento, regulación, modificación, cancelación y extinción de 
alguna medida cautelar. El proceso es un instrumento para conseguir tutela 
respecto del derecho material, la tutela cautelar es el instrumento que per
mite ser eficaz al instrumento que produce la tutela material.

691



ART.V

Las cuestiones procesales son controversias suscitadas por las partes o el 
juez al inicio y a lo largo del proceso. El maestro Juan Monroy Gálvez 
explica a este respecto: “Una clasificación satisfactoria de las cuestiones:
a) cuestión principal, y b) cuestión incidental. En un proceso habrá una 
cuestión principal y tantas incidentales como las partes y el juez propon
gan y tramiten. Sin embargo, apreciada aisladamente, cualquier cuestión 
-concebida como un átomo y concretada en un procedimiento- tiene una 
estructura molecular típica: a. Requisitos para un pronunciamiento válido 
sobre el fondo; b. Fondo; y, c. Decisorio. Sea la excepción, una tacha, una 
nulidad o la pretensión principal. Toda cuestión es resuelta por un acto 
decisorio -parte también de la estructura molecular-, pero si este se refiere 
a sus requisitos de validez, será admisible o procedente (siendo la dife
rencia un criterio judicial: la subsanabilidad). Sin embargo, si se refiere a 
su aspecto fondal o de mérito, será fundada. Naturalmente, los antónimos 
cumplen la misma función decisoria” (Monroy Gálvez, 2009a).

Toda cuestión es resuelta por un acto decisorio, si este se refiere a su 
aspecto fondal o de mérito será fundada o infundada. Por ello, es equi
vocado resolver una solicitud de medida cautelar señalando “Concédase 
la medida cautelar”, debiendo ser, declarar “fundada la medida cautelar”, 
dado que el examen de los presupuestos del pedido cautelar importan un 
pronunciamiento de fundabilidad. Algún requisito de validez del pedido 
da como resultado la improcedencia; ya algún presupuesto cautelar no 
acreditado da como resultado la infundabilidad.

b) Los procedimientos preparatorios que tienen por objeto el aseguramiento 
de prueba o el pedido de una tutela de urgencia provisional. A su vez se 
subclasifica: a) La prueba anticipada, donde se deberá expresar la preten
sión genérica que va a reclamar y la razón que justifica su actuación anti
cipada (art. 284 del CPC); b) La medida cautelar fuera de proceso o para el 
inicio de un proceso, donde el solicitante debe expresar claramente la pre
tensión a demandar (art. 608 del CPC, modificado por la Ley N° 29384).
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S  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El ejercicio de la función jurisdiccional y el de la defensa ante el Poder Judicial no son anta
gónicos. La abogacía es una función social al servicio de la justicia y el Derecho, tal como 
lo establece el artículo 284 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Habiéndose desechado la 
“tolerancia” para el inicio de las diligencias procesales, estas deben realizarse con sujeción 
a los principios contenidos en el artículo V del Título Preliminar del Código Procesal Civil, 
teniendo en cuenta, sobre todo, el derecho que igualmente reclaman las otras diligencias que 
el juzgado tiene programadas (Exp. N° 256-2002).

Si bien es necesario que se recaben pruebas tales como la declaración de la demandada, la 
entrevista a la menor y la evaluación psicológica de ambas, también debe atenderse a que, en 
aplicación del principio de inmediación, sea el mismo Colegiado Superior el que se encar
gue de actuar los medios probatorios mencionados, agotando los instrumentos jurídicos que 
le otorga la ley. Así, al haberse transgredido el principio de inmediación, se ha vulnerado el 
derecho al debido proceso del recurrente (Cas. N° 684-2009-Lima).

El principio de economía procesal, como principio del procedimiento está referido en cuanto 
a la esfera temporal a la prudencia con que los jueces deben llevar a cabo los actos procesa
les, tratando de encontrar el justo medio entre la celeridad y el respeto a las formalidades que 
resulten imprescindibles, a fin de poder solucionar adecuadamente la controversia que es de 
su conocimiento (Cas. N° 1266-2001-Lima).

El principio de celeridad procesal se expresa a través de diversas instituciones del proceso, 
por ejemplo, la perentoriedad e improrrogabilidad de los plazos. Está manifestado a través de 
todo el proceso por medio de normas impeditivas y sancionadoras de la dilación innecesaria, 
así como por mecanismos que permiten el avance del proceso (Exp. N° 1311-2005).
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Artículo V I Principio de socialización del proceso
El juez debe evitar que la desigualdad entre las personas por 
razones de sexo, raza, religión, idioma o condición social, política 
o económica, afecte el desarrollo o resultado del proceso.

CONCORDANCIAS:
C. arts. 2 num. 2,139 inc. 3; C.P.C. arts, 1, 50num. 2,195; C.P. Consí. arts. III, 
37 me. 1; C.N.A. art. V;D.LEG. 1071 art. 34num. 2;D.S. 017-93-JVSart. 6; 
R.ADM. 1067-CME-PJ art. 1 y  ss; L E Y 26846 arts. 1, 6.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

La socialización del proceso se traduce en la igualdad de las partes procesa
les (González Álvarez, 2013: p. 298). La igualdad es un valor organizador de 
los otros valores que, junto a ella, fundamentan los derechos fundamentales; se 
vincula directamente, y en primer orden, con el valor libertad, pues es a su través 
que se interpreta (Veca, 1991: p. 197), sea en su sentido formal (igualdad ante la 
ley) o material (igualdad entre los hombres) (Peces-Barba, 1973: p. 284 y ss.).

La igualdad ante la ley es expresión del valor seguridad jurídica al que se 
vincula como: i) igualdad como generalización, la ley es igual para todos los 
hombres; ii) igualdad procesal, base de los derechos procesales fundamentales 
(v.g., derechos de acción y de defensa); e, iii) igualdad de trato formal, que es 
cuando se entiende paridad por igualdad.

La igualdad de trato material expone la libertad individual en una alta dosis 
moral que evita confundirla con el igualitarismo o el colectivismo; tiene una 
mayor expresión en relación con los derechos sobre las necesidades básicas que, 
en una realidad como la latinoamericana, da lugar a hablar de derechos imposi
bles (Sagüés, 2005: p. 159 y ss.) en el Estado Social de Derecho.

Si en este grupo de valores se mencionó también la seguridad jurídica y la 
solidaridad, fue en el entendimiento de estas como fundamentos de los derechos 
fundamentales.

2. EXPRESIONES INICIALES DE LA SOCIALIZACIÓN
DEL PROCESO

La socialización del proceso, principio del que el Tribunal Constitucional (STC 
Exp. N° 00023-2005-PI/TC: f. j. 10; STC Exp. N° 10340-2006-AA/TC: ff. jj. 8

1 7 2 --------------------- -----------------------------------------------------------------------------



TÍTULO PRELIMINAR ART. VI

y 11) y la Corte Suprema (Cas. N° 4664-2010-Puno, sentencia dictada en el Ter
cer Pleno Casatorio Civil, realizado por las Salas Civiles Permanente y Transito
ria de la Corte Suprema de Justicia), poco y en bajo voltaje, se han pronunciado, 
tiene su antecedente más remoto en la idea de lograr, a través del proceso, el 
triunfo o imposición de la causa más justa. Esto estuvo presente en los distintos 
momentos y lugares de la historia procesal, sea vista desde el ángulo de la igual
dad de las partes en el proceso o de la democratización del proceso; este último, 
particularmente, en el common law norteamericano (Cappelletti, 1973: p. 70).

En el ámbito procesal, frente al proceso entendido como cosa privada de las 
partes, el matiz de lo social o público, dominante en el siglo XIX, promovió la 
exigencia del tratamiento social del proceso, orientándose básicamente a recor
tar el tiempo y costo del proceso; en el primer caso, la duración de los procesos 
dada su excesiva dilación debía hacerse menor, y, en el segundo caso, había que 
abrir el proceso también para el sujeto de escasos o nulos recursos económicos, 
el menos habiente o no habiente (Cappelletti, 1974: p. 132).

Siendo así, los cambios socializantes en el proceso civil se hicieron notar con 
la presencia de un juez con poderes de dirección e impulso procesal, como atenua
ción de la radical aplicación del principio dispositivo, configurador del proceso 
como cosa de las partes {Sache der Parteien), del cual su columna vertebral -arti
culada por el principio de iniciativa privada del proceso (nemo iudex sine adoré) y 
la determinación, por ías partes, del thema decidendum- no perdió vigencia como 
soporte lógico del proceso.

Sin duda, la concepción social del proceso tiene en la legislación austríaca 
{Zivilprozessordming, 1895) no solo su expresión positiva inicial, sino la mayor 
exposición de la noción de proceso como “fenómeno social de masas” (Sprung, 
citado por Cipriani, 2003: p. 61) y, por tanto, como un instituto, al menos teórica
mente, para el bienestar social {Wohlfhrtseinrichtung) (Cappelletti, 1974: p. 18).

La influencia de este modelo procesal fue decisiva en algunos proyectos legis
lativos y en las codificaciones alemana e italiana, a partir de las cuales la proyec
ción publicista del proceso fue recibida por los países del civil law de América, 
con mayor acentuación desde el Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.

El punto de partida normativo constitucional de la visión social del Derecho 
y, por tanto, del proceso civil, es la formulación de derechos sociales y princi
pios constitucionales, en materia socioeconómica, en la Constitución mexicana 
de 1917 y más adelante en la Constitución de Weimar. De otro lado, el inicial ins
trumento fundamental de aquellos mecanismos y principios que atendían a lograr 
una justicia accesible, rápida y gratuita, se dio a partir del artículo 17 de la Cons
titución de Querétaro que, luego de prohibir la autotutela, señalaba la situación
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expedita de los tribunales para administrar justicia en los plazos y términos que 
fije la ley, así como la gratuidad de la justicia con la consecuente prohibición de 
los costos judiciales.

Por consiguiente, ya no se vio el proceso desde ángulos individualistas en un 
extremo y totalitarios en otro, sino desde las exigencias de una realidad por la cual 
el propio Derecho existe: la realidad social. Y en esto, cuando se advierte lo tangi
ble del proceso desde la ley, no se puede negar que la pauta determinante de cómo 
se comprende el proceso es la ideología, traducida en decisiones y lineamientos 
políticos que inspiran al legislador, que en el caso de un ordenamiento socializante 
de la justicia, evidentemente debe obedecer a una ideología que descansa en los 
conceptos de democracia y libertad, a diferencia de los procesos individualistas, en 
los que el sistema es un instrumento del hombre, o totalitarios, en los que el hom
bre es un instrumento del sistema (Couture, 2003: p. 236 y ss.). Por eso, es exi
gencia de justicia abandonar tanto el individualismo como el totalitarismo, ambos 
son perjudiciales en un contexto social en que democracia e igualdad comulgan.

3. DEMOCRATIZACIÓN DE LA JUSTICIA

La democratización de la justicia no busca la pérdida de la cualidad de tercero 
del juez, sino añadir a la ecuación procesal la expresión democrática que defiende 
la condición humana (Couture, 2003: p. 237), subordinando los requerimientos 
individualistas al bien común. Solo así puede prevalecer la percepción ontológica 
y teleológica del hombre.

Esta orientación se incorpora al trabajo de Franz Klein en Austria, sin duda 
el punto de partida más connotado del estudio del proceso como realidad social, 
no únicamente con el objetivo de perfeccionar (entiéndase: ajustar a la realidad; 
cfr. Ortells, 1988: p. 94) el instrumento procesal, sino, sobre todo, de posibilitar 
que en tal condición los fines preestablecidos para el proceso hagan partícipes de 
su utilidad a todas las personas, sin diferenciación alguna.

Finalmente, la adecuación del proceso a un objeto no debe ser entendida en 
su totalidad como una proyección absoluta, pues siendo cierto que el proceso, 
cual instrumento, asiste obediente al objeto al que sirve, no pasa desapercibido 
que también el instrumento impone a su vez, en la técnica de su operar, algunas 
de sus propias reglas (Cappelletti, 1974: p. 24 y ss.), las cuales, obedeciendo a 
una inteligencia específica, tienen validez y racionalidad propias, que en todo caso 
son relativas y dependientes de las funciones que debe cumplir el instrumento.
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4. LA SOCIALIZACIÓN PROCESAL COMO EL IMPERIO DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL PROCESO

Igualdad (del latín aequal-tas-átis) significa conformidad de una cosa con 
otra en naturaleza, forma, calidad y cantidad, es la correspondencia y proporción 
de diversas partes que uniformemente componen un todo. En un contexto más 
importante, se la considera esencia de justicia.

La igualdad elevada a nivel de principio supone, en un orden primario, que 
todos los seres humanos somos iguales y merecemos igual trato, afirmación que, 
claro está, no va más allá de la asignación de derechos y deberes.

En cualquier caso, la noción de igualdad no traspasa la valla irrefutable de 
que los seres humanos entre unos y otros no somos iguales por nuestras particu
laridades biológicas, psíquicas y circunstanciales; por lo que la visión de la igual
dad como “darle a cada uno lo mismo” se justifica debilitada ante aquella, con la 
que los griegos entendían la justicia, de “darle a cada uno lo suyo”, fórmula que 
aun habiendo sido acusada (Kelsen, 1998: p. 45 y ss.) de ser vacía e insuficiente 
rinde frutos si se asiente la justicia no como un sueño (justicia absoluta) sino como 
algo real (justicia relativa).

El observante de la igualdad fue, en la noción de Aristóteles (2004: 1129a, 
p. 34 - 1129b, p. 1), el varón justo, justo en sentido estrecho, es decir, de esa jus
ticia particular - iustitiaparticularis- opuesta a aquella universal -iustitia univer- 
salis- en la que la virtud total, o conducta que realiza todos los valores (Aristó
teles, 2004: 1129a, p. 34 - 1129b, p. 1), se manifiesta en el comportamiento del 
hombre en las relaciones interhumanas.

La justicia universal es aquella conforme a la ley -o  a lo equitativo- e implica 
la conducta de quien cumple a cabalidad las leyes en sus relaciones con los demás; 
es decir, observa el nomos o conjunto de reglas y orden que dominan todo el vivir 
social.

La justicia particular se subclasifica en justicia distributiva y justicia recti
ficadora; la primera presupone la existencia de lo repartible -riquezas, honores, 
cargas y demás cosas repartibles entre los miembros de la comunidad-, el reparti
dor -instancia encargada de distribuir- y el criterio de rectitud distributiva, según 
ella si los sujetos no son iguales, no recibirán cosas iguales (Aristóteles, 2004:
113 la, p. 22); y la segunda regula las relaciones interpersonales, voluntarias o no, 
corrigiendo o rectificando lo que en ellas debe ser. Entonces, las disputas (Aris
tóteles, 2004: 1131a, pp. 22-24) y los procesos se dan cuando las distribuciones 
entre iguales se hacen con cosas desiguales o entre desiguales con cosas iguales.
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En los estudios filosófico-jurídicos es fácil hallar, junto a la justicia aristoté
lica (distributiva y rectificadora), una justicia denominada retributiva, que busca 
la equivalencia económica de la prestación obtenida (de ahí que se orienta parti
cularmente al ámbito contractual).

La justicia retributiva o igualadora completa el cuadro de aplicación (García 
M., E., 1994: p. 444) del principio de justicia: distributiva, rectificadora y retribu
tiva o igualadora. Una pauta de valoración determina el respecto (García M., E., 
1994: p. 445) del criterio comparativo que posibilite una norma de tratamiento 
(v.g., “los iguales deben recibir cosas iguales y los desiguales cosas desiguales, 
proporcionalmente a su desigualdad”) que haga efectiva una justicia particularis, 
que es la que se concibe como fin supremo del derecho.

5. EFICIENTISMO PROCESAL Y SOCIALIZACIÓN
DELPROCESO

Por el significado del término “eficiencia” se indica la “virtud y facultad para 
lograr un efecto determinado” o la “realización de algo que se orienta a un fin”; 
pero, sea cual fuese el significado asignado, siempre implica un desarrollo o des
pliegue orientado a “un efecto determinado”; en el contexto jurídico procesal, esto 
se entenderá como la realización de un proceso para una finalidad, la sentencia. 
Es fácil, entonces y desde ya, vincular el concepto en el ámbito procesal y pro
piamente en el desenvolvimiento del proceso.

¿Qué es el eficientismo procesal? Anticipo que la concepción del eficientismo 
procesal dista mucho de ser idealista (Peyrano, 1980: p. 20 y ss.) y ajena al estu
dio del objeto y estructura del Derecho Procesal contemporáneo. Eficientismo pro
cesal es simplemente el pensamiento procesal que asiste a la eficiencia del Dere
cho; es, entonces, la funcionalidad del Derecho Procesal, de la ley procesal y del 
proceso que permite el mayor beneficio al menor costo, beneficio y costo que al 
tiempo de ser procesales son funcionales jurídicos o, mejor, sociológico-jurídicos.

La formación eficientista del proceso civil es el desarrollo funcional del pro
ceso en el que importa la valoración de justicia del reparto que promueve; por ello, 
se piensa que un proceso eficiente es aquel que proporciona el máximo de justicia 
con el medio apropiado, lo que significa que ese medio para ser apropiado debe 
ser el menos costoso.

La publicización o socialización del proceso fue la puerta abierta a la eficien
cia procesal, de manera que en el proceso contemporáneo el Estado tiene interés en 
la valoración de justicia del reparto y en esto, atención, no se escapa al principio 
supremo de justicia: asegurar a cada cual una esfera de libertad dentro de la que 
sea capaz de desarrollar su personalidad, de convertirse de individuo en persona.
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Lo que significa que el desarrollo eficiente del proceso queda sujeto a la efecti
vidad del ordenamiento normativo que significa fundamentalidad del mismo, es 
decir, pensamiento neoconstitucional y garantista como marco de desarrollo de 
eficiencia procesal. A final de cuentas, es estructuralmente evidente que el pro
ceso civil es efectivo y eficiente a la vez, y en caso extremo puede ser efectivo y 
no eficiente pero nunca al revés.

Si la eficiencia del proceso tiene en la publicización o socialización procesal 
un puente, este también es el de su perversión cuando hace a un lado la observan
cia del principio supremo de justicia. Y en este contexto, en el proceso actual, se 
ha expandido el sentido de la eficiencia a niveles desbordantes en la doctrina, la 
jurisprudencia y la ley. Y en cada caso ese desbordamiento se traduce en vulnera
ción de derechos procesales fundamentales.

En la doctrina son cada vez más frecuentes los trabajos que proclaman un 
proceso caracterizado por lo siguiente: i) el realismo que late en él -no más ente- 
lequias teóricas e historias engatusadas-; ii) la flexibilidad de las rígidas garan
tías menores cuando una mayor -que tutela un derecho mayor- prevalece; iii) la 
duración adecuada del proceso, regulada por la utilidad que exige la efectividad 
de la concreción del derecho material -racionales medidas de aceleración del pro
ceso-; iv) el eficientismo como borde evolutivo procesal frente al “garantismo”; 
v) la afluencia sajona de eficiencia del proceso del civil law; vi) la di versifica
ción de la tutela jurisdiccional; vii) la defensa de derechos globales; viii) la tutela 
supranacional; y ix) las nuevas tecnologías aplicadas al proceso para su eficiencia.

En la jurisprudencia procesal, que es el punto más débil del sistema de servi
cio de justicia, se ha pervertido la eficiencia del proceso al punto tal que hay una 
estoica pérdida de fundamentalidad procesal, pues es cosa de todos los días la vul
neración de derechos procesales fundamentales al calor de la pesquisa irreflexiva 
de una verdad inmutable y de una discrecional concepción de la justicia que se 
quiere empacar en cada sentencia.

El interés que tiene el Estado en la valoración de justicia del reparto ha tras
trocado, en la ley procesal, la eficiencia del proceso por la “eficiencia del órgano 
estatal” en el proceso, de manera que la ley procesal se ocupa de dotar a ese órgano 
facultades o, peor, poderes que satisfagan el interés estatal en la valoración de jus
ticia del reparto, escenario que no es ajeno al clamor (Peyrano, 1980: p. 20) de 
“nuevas herramientas” y “nuevas soluciones” bajo una equivocada concepción 
(Peyrano, 1980: p. 58) de lo eficaz por lo eficiente, para suministrar el valor jus
ticia o satisfacer su requerimiento, todo esto con un claro resultado: la ley proce
sal como germen de autoritarismo.
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Como se puede advertir las desviaciones de la eficiencia procesal no pueden, 
en modo alguno, dar lugar al eficientismo procesal, pues no se identifican con la 
eficiencia procesal que se justifica en la proporcionalidad del mayor beneficio al 
menor costo; por eso, la equivocada invocación de eficiencia, que transgrede la 
fundamentalidad procesal, se identifica simplemente como “publicismo” o pen
samiento procesal que, sin importar los derechos procesales fundamentales ni sus 
garantías, apuesta por satisfacer el interés del Estado en la verdad y justicia del 
caso concreto a través de un juez poderoso.

6. TENDENCIAS ACTUALES SOBRE LA SOCIALIZACIÓN .
DELPROCESO

En estos últimos años, el proceso civil ha cambiado sus rasgos y expresio
nes, ofrece nuevas soluciones, se metamorfosea y se adapta a las nuevas exigen
cias sociales en la medida en que la sociedad, inevitablemente, se somete a aquel 
motor de cambio, de transformación, de otra cultura jurídica (Morello, 2002: 
p. 19) que sonríe a lo nuevo y fulmina lo viejo, que da y que quita y siempre en la 
ruta de su impío transitar: el tiempo.

Se ve una nueva identidad del proceso como la respuesta a nuevas exigen
cias, pero no del hombre sino del Derecho; las exigencias del hombre bien vistas 
no son nuevas, son las que desde sus adentros y desde siempre ha anhelado, son 
aquellas que una vez las vio como complacencia divina a su favor, o indignado 
como voluntad inconmovible de la orden impuesta por el rey, son pues exigen
cias de libertad, igualdad, justicia y paz; en cambio, las exigencias del Derecho 
son aquellas sin las cuales este no satisfará las exigencias del hombre; y es que la 
justicia siempre se ha visto a través del Derecho, y lo que envejece y se renueva 
es este y no aquella.

El desarrollo del eficientismo procesal que se desprende de los últimos momen
tos del paleoprocesalismo implica un conjunto de avances gestados por el publi
cismo procesal. De manera que corresponde al neoprocesalismo ajustarlos a sus 
exigencias estructurales una vez se haga cargo de ellos.

6.1. La efectividad de los derechos (reducción de la brecha procesal)

Llegada la segunda mitad del siglo pasado y clausurado el cientificismo pro
cesal se dio paso a la búsqueda del servicio eficiente de justicia, como respuesta 
a una denunciada inútil teoría sistemático-conceptual para la finalidad práctica de 
la justicia (cfr. Morello et ál., 1983: p. 58).
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La tutela jurídica a través del proceso partía de este hacia el derecho material, y 
en esa orientación el destino preestablecido no fue punto de arribo frecuente; había 
que cambiar ese orden de cosas y el proceso empezó a mirarse y a ajustarse desde 
el derecho tutelado, propiamente desde su efectividad; entonces, llegó a asentir 
que una sola es la razón de un proceso “adecuado” esculpido por el pulso de las 
particularidades del caso concreto en la línea fáctica: la efectividad del derecho 
material. El proceso se adecúa a las exigencias fácticas de la tutela de tal derecho.

El conceder la razón a quien la tiene (o realizar el derecho de su titular) ha 
sido para el proceso de antaño una de sus consecuencias; en esos términos la actua
ción del derecho material, es decir, de ese conjunto de derechos ofrecidos por el 
texto de la ley material, se regía por lo que se desprendía o se podía obtener del 
proceso. Entonces, el panorama presentado se redujo a sentencias inútiles y dere
chos tardíamente “realizados”.

Eso ha cambiado, el proceso hoy atiende a la efectividad del derecho material 
tutelado, pero no en la simple actuación del derecho, sino en su actuación efectiva. 
¿Y qué significa eso? Utilidad real, y vaya que eso no es poco.

La medida de la utilidad real de la efectividad forzosa del derecho material 
funciona según la proximidad que tenga con la utilidad real programada en una 
actuación espontánea del derecho material, es decir, cuanto más se parezca en 
tiempo, gastos y efectos la actuación forzosa a la espontánea será más oportuna 
y, por tanto, realmente útil. Se trata, entonces, de la reducción de la brecha pro
cesal, que es la diferencia entre las actuaciones espontánea y forzosa de la norma 
de derecho material.

¿Cómo se determina la mayor estrechez de la brecha procesal en la actua
ción forzosa del derecho material?, a través de la eficiencia del proceso, es decir, 
a través de esa adecuación o adaptabilidad del proceso a las exigencias fácticas de 
cada caso concreto, procurando utilidad real y no quimérica en la materialización 
del derecho, que no es sino hacerlo efectivo. De ahí que la orientación del pro
ceso apunta necesariamente a la efectividad del derecho que tutela, no sin dejar 
de significar máximo beneficio al menor costo o, mejor, sin que ese proceso deje 
de ser eficiente. El proceso ajusta su tiempo y medidas -despliega su eficiencia- 
di las necesidades de la efectividad del derecho que busca tutelar.

La eficiencia del proceso determina la efectividad del derecho material y esta 
define hasta dónde puede ir la eficiencia en esa ruta. La efectividad no podría darse 
sin la eficiencia, en la misma medida en que el proceso eficiente no puede mar
char sin los ojos puestos en la efectividad del derecho a tutelar. La construcción 
teórica y sistemática del proceso, para la efectividad del derecho prometido por
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la ley material, es la que prevé tutelas diferenciadas y medidas de adecuación; es 
decir, es la que le da eficiencia al proceso.

6.2. El nuevo paradigma de los derechos procesales fundamentales

Los derechos al no ser respetados son menoscabados en su efectividad 
-no crean efectos-; los derechos que padecen esa vulneración tienen gradual pro
tección en razón a su importancia, así unos tendrán los mecanismos de restable
cimiento de su fractura ex legern inffaconstitucional y otros gozarán de garantías 
del nivel más elevado de la jerarquía normativa.

Estos últimos son los derechos fundamentales, que dada su importancia en la 
vida del hombre bajo aspiraciones axio-normo-sociológicas, y el especial posiciona- 
miento fundamental que los privilegia, no pueden sino estar asegurados de efectivi
dad, es decir, garantizados en la esfera normativa más alta, que es la constitucional.

Así, el impactante y reivindicado tratamiento supranacional posguerra de los 
Derechos Humanos tuvo cabal recibimiento constitucional, con la consecuente 
presencia de diversos derechos procesales fundamentales en la letra de las Cons
tituciones, v.g., en la Constitución italiana de 1947,dos derechos a la defensa de 
los propios derechos y legítimos intereses, a la inviolabilidad de la defensa en el 
proceso, a los medios de actuación y defensa para los pobres (art. 24), a no ser 
sustraído de la jurisdicción del juez natural predeterminado por la ley (art. 25); 
en Alemania se constitucionalizaron los derechos de acceso a la jurisdicción (art. 
19.4), al juez natural (art. 101.1) y a la defensa (art. 103.1); enPortugal, los artícu
los 20.1 y 32 de la Constitución de 1976 reconocen, entre otros, el derecho de 
acceso a la jurisdicción y el derecho de defensa, respectivamente; en España es 
pieza trascendente de constitucionalización de derechos procesales el artículo 24 
de la Constitución de 1978, dando cabida a una de las más (en mi opinión dudosas) 
“revolucionarias” transformaciones del pensamiento procesal a través del “dere
cho” a la tutela jurisdiccional efectiva; en la Federación Rusa los artículos 47,48, 
49 y 51 de la Constitución de 1993 consagran derechos procesales constituciona
les; finalmente, interesa destacar el artículo 6 del Convenio Europeo para la Pro
tección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950), que 
en todo caso expande la constitucionalización de los derechos procesales en los 
países que comprende.

En los países de América, vinculados por el civil law, con relación a derechos 
y garantías ante la impartición de justicia estatal, cobra presencia el debido pro
ceso o lo que él comprende en los diferentes ordenamiento, v.g., las Constitucio
nes de Ecuador (1979), artículos 23, incisos 27 y 24; El Salvador (1983), artículo 
14; Nicaragua (1987), artículo 34, incisos 1 a 11; Colombia (1991), artículo 29;
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Paraguay (1992), artículo 17, incisos 1 a 11; Perú (1993), artículo 139, inciso 3; 
y Venezuela (1999), artículo 49.

Todo ello fue consecuencia de la eficacia despertada por la voluntad del hombre 
de nunca más vivir con una raquítica realización de sus derechos, más aún cerrado 
el demencial episodio de la guerra. El Derecho, como ordenamiento regulador de la 
vida humana en sociedad, se vio motivado por el valor eficacia en una mejor pro
yección de alcanzar palpablemente una justicia más humanizada, y todo esto defi
nitivamente contribuyó al surgimiento del constitucionalismo que hoy se conoce, 
al fortalecimiento del brazo social del Derecho y, sobre todo, al cambio evolutivo 
de muchas disciplinas, particularmente de la procesal madre y, a través de ella, 
al de cada tipo de proceso según la materia sustantiva que le corresponda tutelar.

El paradigma fundamental de los derechos procesales trae consigo las garan
tías procesales, que son esos desprendimientos del fundamento de la remateriali
zación de los derechos fundamentales que reaseguran su efectividad.

6.3. Acentuación de la socialización de la justicia

Son varias las características propias de la justicia contemporánea, los cambios 
de la vida actual que son vistos por el Derecho repercuten en las transformacio
nes de este. La justicia hoy presenta un panorama, que va del órgano jurisdiccio
nal de menor “jerarquía” en el distrito más alejado a aquel de competencia trans
nacional, con similares nuevos retos que enfrentar, sobre todo por el crecimiento 
poblacional y el ánimo de universalizar la protección del hombre en sus derechos 
fundamentales, lo que, claro está, encuentra en los países que no son ricos la secu
lar ausencia de presupuesto económico para la justicia estatal con el vasto entra
mado de nefastas consecuencias que ello genera.

Consecuencia de lo señalado es un vigente, desde hace ya buen tiempo, inte
rés por canalizar, en alternas rutas privadas de solución de conflictos de intereses 
-privatización de la litigación (arbitraje)- y de esclarecimiento de incertidum
bres jurídicas -privatización de la certeza jurídica (función notarial)-, el abultado 
número de causas destinadas al servicio de justicia estatal, en razón de resultar 
más viable que el incremento del número de jueces. Bajo este clima es que la jus
ticia de estos días expone, por ejemplo, el replanteamiento de la comunicación en 
el proceso -mecanismos de notificación más ágil y confiable a través de medios 
tecnológicos apropiados (proceso electrónico)-, del otorgamiento del beneficio de 
litigar sin gastos a través de un criterio más restringido que evite su abuso, o de la 
admisión de medios impugnatorios bajo el control de admisibilidad y proceden
cia exhaustivo y abierto para todo justiciable; a esto se suma el acogimiento de
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lo urgente y lo preventivo en el proceso para asentar no solo una justicia efectiva 
por oportuna sino también por económica.

Frente a la nueva faz de tal vez coyunturales impases que atraviesa la justi
cia actual, existe un criterio superior de protección inspirado por la misma fuente 
que posibilitó una cultura humana con derechos (y sus titulares) prioritarios en 
razón de un interés superior; me refiero, por ejemplo, a los derechos fundamenta
les de los niños y el interés superior de su protección en el marco de los derechos 
humanos. Y este es un claro ejemplo de que la justicia de estos días es proteccio
nista, en cuanto el débil merece una asistencia tutelar de sus derechos más fuerte; 
en esta lógica ningún juez podrá ceñir su visión normativa de protección al niño 
a los meandros legales nacionales, porque deberá siempre supeditar su obrar fun
cional a la regulación internacional y a las luces jurisprudenciales de la justicia 
transnacional.

La acentuación de la socialización de la justicia, expresada en la doctrina 
como “justicia de acompañamiento” o “justicia de protección” (Morello, 2001: 
p. 205), se dinamiza con base en la superioridad de un interés tutelado sobre otro, 
y a efecto de atender esa superposición que fortalece al débil en el proceso, con
curren los mecanismos de eficiencia incorporados al proceso de manera explícita, 
particular y tuitiva; en este entender, por ejemplo, se amplían los alcances de la 
representación procesal, se generaliza el acceso gratuito a la justicia, se invierte la 
carga de la prueba, se hacen propicias las medidas cautelares temporales sobre el 
“fondo”, etc. Esto demuestra que la eficiencia del proceso no es transversal en el 
proceso, sino es consecuencia de la adaptabilidad del proceso a las exigencias de 
la tutela brindada en razón del interés que la motiva, que en el caso de los derechos 
fundamentales del niño es superior y justifica, sin argumento en contra, tamaña 
flexibilidad procesal soportada por la protección diferenciada, que implica desde 
ya el concepto de justicia de protección, la cual muestra la imagen más nítida del 
proceso como institución social, es decir, de humanización del proceso, de hacerlo 
solidario, de socializarlo desde la eficiencia procesal embanderando una nueva 
“cultura jurídica” sobre el proceso.

Se toma el Derecho de Menores como punto de referencia de la justicia de 
protección, lo que, claro está, no la limita a sus ámbitos, porque el interés superior 
que motiva una mayor y adecuada protección trasciende cuando logra ser identi
ficado y jerarquizado, así el interés por proteger al más débil será superior al que 
protege al fuerte, o el interés por proteger a los muchos será superior al que pro
tege a los pocos, este último caso se vincula al derecho de la seguridad social o a 
ciertos matices del Derecho Laboral.

En el Perú la extirpada jurisdicción especializada agraria establecía un inte
rés superior en razón a la posesión de la tierra, y con esa orientación se adaptó un
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proceso propio buscando su eficiencia al compás del interés que atendía. Este es 
el antecedente más distinguido de proceso eficientista, nacido con la reforma agra
ria de la dictadura velasquista con el Decreto Ley N° 17716 (1969), que estable
cía un proceso agrario que entre sus principales características tenía su desarrollo 
con base en audiencias (oralidad) y la presencia de un juez conductor y director 
del proceso, que abrió paso a una auténtica creación pretoriana de “desarrollos” 
procesales a partir de sus principios tuitivo e inquisitivo (sin negar que la línea 
madre de este proceso era el principio dispositivo); así, por ejemplo, a partir de 
la jurisprudencia y de un inexistente sistema cautelar, si en un proceso en el que 
se demandó la pretensión de interdicto de retener, durante su desarrollo se evi
denciaba que el demandado logró despojar al demandante de su ejercicio poseso
rio, la pretensión de interdicto de retener debía entenderse (y por tanto resolverse) 
como interdicto de recobrar.

Conviene recordar que, en las conclusiones de la VII Cumbre Iberoameri
cana de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia (cfr. Gozaíni, 2005: 
p. 15), se consagró (punto “f ’) el principio de una justicia que protege a los más 
débiles (víctimas de violencia física o psíquica en el ámbito familiar, indígenas, 
niños, adolescentes y personas que sufran discapacidad) reconociéndoles derechos 
a una protección inmediata y efectiva, a recibir información clara sobre su inter
vención en el proceso, a la reparación del daño sufrido en el curso del proceso y a 
una comparecencia digna preservando su intimidad y propia imagen.
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entre dos épocas. La Plata: Platense; Ortells Ramos, Manuel; Cámara Ruiz, Juan 
y Juan Sánchez, Ricardo (2003): “El derecho a la asistencia jurídica gratuita”. En: 
Derecho Procesal. Valencia: Punto y coma.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El recurrente afirma que los señores jueces se apartan de los principios de socialización y for
malidad del proceso, creando una desigualdad entre las partes por razones económicas, (...). 
Sin embargo, no se advierte que los señores magistrados hubieran actuado en contravención 
de los principios de socialización o formalidad del proceso, o que deliberadamente hubie
ran favorecido a la demandante en detrimento de los ejecutados, no pudiendo el recurrente 
hacer afirmaciones de tal naturaleza sólo por el hecho de no verse favorecido con el resultado 
del proceso, debiendo tener presente en todo momento los deberes que le impone el artículo 
ciento nueve del Código Procesal Civil (Cas. N° 2146-2012-Tacna).

Mediante el principio de socialización del proceso, el Juez debe evitar que la desigualdad 
entre las personas por razones de sexo, raza, religión, idioma o condición social política o 
económica afecte el resultado del proceso (Cas. N° 1190-2004-Lambayeque).
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Artículo VII Juez y Derecho
Eljuez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque 
no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erróneamente. 
Sin embargo, no puede ir más allá del petitorio ni fundar su deci
sión en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 1, II, III; C.P. Const. arts. VIII, IX; L.P.A.G. arts. IVinc. 1.4, 103; 
L.O.P.J. art. 184 ines. 2 y  3.

Sara Taipe Chávez

1. INTRODUCCIÓN

Aquí se parte de la premisa de que no existe país en donde los sistemas pro
cesales privatístico y  publicístico se presenten químicamente puros a nivel nor
mativo, ínter afectándose los principios de uno y  otro sistema en un ordenamiento 
procesal en concreto (Monroy Gálvez, 1996: p. 72). En dicho contexto, si bien 
es cierto, que cualquier justiciable, estando al principio de la iniciativa de parte, 
puede solicitar al Estado tutela jurídica, para lo cual se dirige al juez a través de 
una demanda conteniendo un pedido concreto y poniendo ante su vista los hechos 
de la causa, tal acto es de naturaleza privada, le pertenece a las partes, por lo que 
el juez debe fallar conforme a lo pretendido por ellas.

Ello no obsta, sin embargo, para que el juez decida cuál es la norma aplicable 
al caso concreto. Tal acto no está condicionado por la voluntad de las partes, pues 
el trámite que lo conduce a producir esa declaración es de naturaleza pública. Este 
es un caso en el que se interafectan los principios de uno y otro sistema.

En 1993 entró en vigencia en el Perú un nuevo Código Procesal Civil (ya no 
tan nuevo por cierto) y pudimos advertir que tal normativa procesal se sustenta 
mayoritariamente en el sistema publícistico. Es así que el juez deja de ser el convi
dado de piedra pasando a tener un rol protagónico en el proceso; por ende, la apli
cación del aforismo es una de las manifestaciones de tal rol, constituye la mani
festación más concreta de la dirección y autoridad del juez, quien al hacer uso del 
aforismo prescinde de la opinión de los particulares privilegiando el objetivo final, 
cual es la paz social en justicia.

De lo expuesto advertimos que el aforismo constituye un deber del juez, quien 
al realizar esta actividad debe tener en cuenta los conceptos fundamentales respecto 
de la pretensión procesal a fin de ser aplicados a las situaciones completamente
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distintas que se presentan en la casuística, así como también debe tener en claro 
la oportunidad de su aplicación.

El hecho de que tal brocardo (como lo denomina Sentís Melendo, 1957: 
p. 11 y ss.) se encuentre previsto de manera incompleta en el numeral VII del Título 
Preliminar del Código Civil de 1984, al no contemplar el supuesto del error en la 
invocación de la norma, la cual no debe conllevar a error en su aplicación. Este 
es el supuesto que más se presenta en el diario laborar de impartir justicia y, feliz
mente, sí se encuentra previsto en el primer párrafo del numeral VII del Título 
Preliminar del Código Procesal Civil.

Valga este espacio para repasar, fijar ideas y proponer algunas conclusiones 
al respecto.

2. EL SIGNIFICADO DEL AFORISMO

En nuestras aulas universitarias nos enseñaron que el aforismo se traducía de 
la siguiente manera: “Dame los hechos que te daré el derecho”. Sin embargo, a 
fin de entender lo profundo de su significado, es necesario realizar algunas preci
siones a la luz de la lección de Sentís Melendo (1957: pp. 20-27). Así, este autor 
precisa que el sujeto de la oración es curia, el verbo es novit, y la otra palabra, 
iura, es el complemento directo.

“Curia” sería el conjunto de la comitiva del rey, o de los organismos y tribu
nales en general, para el gobierno de una nación, encargada obviamente de la fun
ción jurisdiccional. Respecto a “Novit” se precisa que “este predicado verbal novit 
constituye la tercera persona del singular, del pretérito perfecto de nosco, noscis, 
noscere, novit, notum, que significa conocer”. Por ende, sirve para indicar que 
el juez conoce el derecho hay que emplear el pretérito. Ya “Iura ” es una palabra 
plural que significa derechos. Los estudiosos de la materia, entre ellos Augenti 
y Couture realizan una disquisición respecto de la singularidad de nombrarse 
como plural o singular.

Apuntan los entendidos que tal palabra nació como singular (ius), siendo el 
sentido de “derecho” objetivo (el sistema de normas en abstracto).

Sin embargo, Couture (citado por Sentís Melendo, 1957: p. 27 y ss.) anota 
que la palabra debe emplearse en su acepción plural, esto es, iura, que significa 
“derechos”, ya que alude a los derechos subjetivos (cuando un individuo exige a 
otro el cumplimiento de lo prescrito en la norma jurídica).

Se llega a deslindar la problemática anotada con Alsina, al precisar: “Aunque 
las partes no invoquen el derecho, o lo hagan en forma errónea, al juez corresponde

H86



TÍTULO PRELIMINAR ART. VII

calificar la relación sustancial en litis y determinar la norma juríd ica  que rige” 
(Alsina, citado por Sentís Melendo, 1957: p. 36).

Concluye Sentís Melendo afirmando que el significado exacto del aforismo 
que hoy en día se le da es el de conocimiento del derecho objetivo, de la norma jurí
dica por parte del juez. La extensión del aforismo y su aplicación normal alcanza 
a los derechos subjetivos hechos valer por los litigantes.

Lo expuesto dilucida el verdadero significado del aforismo, el cual contem
pla tanto el derecho objetivo como los derechos subjetivos; de ahí que su uso debe 
ser en plural. Iura: “el juez conoce los derechos”.

3. CAMPO DE ACCIÓN DEL AFORISMO

A efectos de determinar cuál es el campo de acción del juez, cuando cali
fica jurídicamente el conflicto de intereses en la sustanciación de un proceso, en 
el supuesto de que tal calificación se hizo erróneamente, es necesario que previa
mente se realicen ciertas precisiones reconocidas por la doctrina, y plasmados en 
nuestro CPC.

3.1. De la demanda y sus requisitos

En el Derecho comparado ha quedado establecido que siempre será indispen
sable que una persona ejerza su derecho de acción como punto de partida de la 
actividad jurisdiccional del Estado, para lo cual transformará su pretensión  mate
rial en procesal (Ramírez Arcila, 1986: p. 8); sin embargo, estando a la abstrac
ción de tal derecho, este se concretizará a través de un acto jurídico procesal lla
mado demanda. Una vez iniciada tal actividad, será el juez quien vigile el proce
dimiento para que se lleve en la forma determinada por ley.

Es así que nuestra normativa procesal prevé algunos requisitos de la demanda 
que el juez debe verificar se cumplan a fin de admitirla. Citaremos tres de ellos al 
encontrarse inescindiblemente relacionados con el tema abordado.

El artículo 424 del CPC cuenta con 11 incisos, de los cuales son de nuestro 
interés los incisos 5, 6 y 7. Tal dispositivo legal prevé lo siguiente:

La demanda se presenta por escrito y contendrá:

(...).
5. El petitorio que comprende la determinación clara y concreta de lo que se 
pide.
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6. Los hechos en que se funde el petitorio, expuestos enumeradamente en 
forma precisa, con orden y claridad.
7. La fundamentación jurídica del petitorio.
(...) (cursivas nuestras).

En tales incisos se encuentran plasmados lo que en la doctrina se conoce como 
los elementos de la pretensión procesal.

3.2. Elementos que conforman la pretensión procesal

Según Juan Monroy Gálvez (1996) estos son: i) los fundamentos de derecho 
o fundamentación jurídica; ii) fundamentos de hecho y iii) el petitorio u objeto de 
la pretensión. En el primer caso, importa la exigencia de que el demandante debe 
indicar un derecho subjetivo o norma material que sustente su reclamo (inciso 7). 
Ya en lo que toca al segundo, la pretensión procesal debe sustentarse en un cierto 
número de hechos, los que serán susceptibles de prueba (inciso 6).

Estos dos elementos de la pretensión procesal apreciados conjuntamente se 
conoce como causa petendi, causa de pedir o título de la pretensión, que importa 
una concreta situación de hecho a la cual el actor le asigna una determinada con
secuencia jurídica, esto es narrar los hechos haciendo un encuadre jurídico. Es lo 
que se conoce como causa petendi.

Por su parte, el petitorio u objeto de la pretensión importa el pedido concreto 
al juez por parte del demandante (inciso 5). Está integrado por: (a) el objeto inme
diato, el cual es la clase de pronunciamiento que se solicita; (b) el bien perseguido, 
que puede ser la relación jurídica cuya existencia o inexistencia deba declararse 
(el hecho que el demandado debe realizar).

3.3. Límites de aplicación del aforismo

Se ha precisado que un proceso es perfectamente diferenciable de otro a par
tir de sus hechos. Al juez le está vedado modificar los hechos, la aplicación del 
aforismo no le permite realizar tal actividad.

Tampoco puede el juez modificar el petitorio u el objeto de la pretensión, lo 
que las partes piden les pertenece a ellas, por ende, no puede ser variado por el 
juez no obstante que el objeto del proceso es la obtención de la paz social en jus
ticia, cabe recordar en este apartado a Loreto (citado por Sentís Melendo, 1957: 
p. 36), quien precisa que los litigantes van al campo del proceso a luchar por sus 
derechos no por el Derecho.
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En la práctica, este es el tema que mayor conflicto genera.

Pero, ¿qué puede modificar el juez? El aforismo exige al juez calificar ju r í
dicamente la demanda. De darse cualquiera de los dos supuestos que enuncia el 
numeral VII del Título Preliminar del CPC (o sea, que la norma no haya sido invo
cada por las partes o haya sido invocada erróneamente), el juez debe hacer uso del 
aforismo y proceder a su precisión o corrección según sea el caso. Es este elemento 
de la pretensión (la fundamentación jurídica) el que es factible de modificación.

La problemática se genera cuando el petitorio es impreciso o se plantea erró
neamente el fundamento del derecho.

A modo de ejemplo, en el año 1997 se procedió a corporativizar los juzgados 
especializados en lo civil de Lima, configurándose siete juzgados por piso, y se 
les encomendó conocer cierto tipo de procesos de acuerdo con la vía procedimen- 
tal. Es así que existía cierto número de juzgados que tramitaban procesos cuya vía 
procedimental es la abreviada y la de conocimiento, en las que se tramitan deman
das que contienen pretensiones procesales de gran complejidad. Es precisamente 
en los escritos de demanda que es de conocimiento de estos juzgados, en los que 
se advierte con mayor frecuencia la imprecisión del petitorio, así como el p lan 
teamiento erróneo de la invocación del derecho.

Citemos algunos de los casos más comunes:

• Cuando del petitorio se aprecia que se pretende una indemnización, y se 
plantea cual si fuese de naturaleza extracontractual; sin embargo, de los 
hechos se aprecia que es de naturaleza contractual.

• Cuando se pretende la nulidad de un acto jurídico y en el petitorio se enun
cian varias causales (para ver cuál acierta); sin embargo, de los hechos 
fluye una única causal y, obviamente, en el fundamento jurídico se citan 
tantas causales como puedan.

• Cuando pretenden la nulidad por simulación, y, de los hechos se advierte 
que narran una acción pauliana (acto válido pero celebrado con fraude), y 
al momento de realizar la fundamentación jurídica, no solo citan los pre
ceptos referentes a la simulación, sino que citan además los que se refie
ren a la simulación absoluta y relativa a la vez.

6 Cuando se pretende la nulidad de un acto jurídico por falta de manifesta
ción de voluntad (es la causal que más adeptos tiene, quizá porque apa
rece como la primera causal de las ocho que contempla el art. 219 del 
CC); sin embargo, de los hechos fluye que sí hubo manifestación de volun
tad, y el fundamento jurídico se refiere al de dicha causal.
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• Cuando en el petitorio piden la nulidad de un acto y, al momento de sus
tentar jurídicamente lo que pretenden, citan normas correspondientes a la 
anulabilidad, en tanto que cuando se revisan los hechos están tan enreda
dos que no se sabe qué es lo que se pretende.

Se precisa que en sociedades de consumo como la nuestra, la calidad técnica 
del abogado está ligada a lo que recibe por honorarios (Monroy Gálvez, 1987: p. 
213). Particularmente agregaríamos algo más: la deficiente formación universita
ria, en la mayoría de los casos, es lo que da como resultado un desempeño no efi
ciente por parte de los letrados; es por ello que en un sistema como el que tenemos 
se hace necesario un juez director del proceso, con un rol dinámico, quien, en base 
al iura novit curia, encamine las deficiencias que se pudieran presentar, con el fin 
de expedir una decisión definitiva y justa. Lo contrario implicaría emitir pronun
ciamientos inhibitorios, con la consecuencia que ello importa: el no generar una 
cultura de paz social en justicia. Tal labor se toma compleja cuando en el petitorio 
se designa con el nombre técnico la pretensión que se intenta. ¿Qué hacer para ver 
cuál es la norma aplicable? ¿Cómo determinar cuál es el objeto de la demanda?

3.4. Algunas precisiones acerca de la imprecisión de la pretensión

Hemos precisado que al juez le está vedado modificar el petitorio u objeto 
de la pretensión. En consecuencia, el hecho de que en el petitorio se haya califi
cado técnicamente lo que se pide y se haya consignado tal o cual causal, y el juez, 
estando a los hechos y aplicando el aforismo enunciado, decide delimitar una cau
sal determinada diferente a la consignada en el petitorio, ¿importaría la modifi
cación del objeto de la pretensión? ¿Son las causales de nulidad del acto jurídico 
objeto de una pretensión de nulidad?

El maestro Chiovenda (1948: p. 371) precisó que un mismo hecho puede 
acaecer bajo distintas normas. Si a ello se aúna la calificación técnica del petito
rio por determinada causal, podemos advertir que la demanda no solo tiene por 
objeto que se anule el acto jurídico, sino que lo que le interesa a la parte es que 
se falle por determinada causal, porque de ello dependerán las consecuencias y 
los efectos (los que podrían ser diferentes) que buscan se declaren de ampararse 
la nulidad pretendida. Inclusive, toma trascendencia la pertinencia y carga de la 
pmeba. En consecuencia, no cabe en estos casos aplicar el aforismo iura novit 
curia con riesgo de que, al hacerlo, estaríamos variando el objeto de la pretensión 
que se demanda, y por ende el petitorio, lo que es prohibido.

Así, cuando se dan estos casos se debe proceder a verificar las repercusiones 
de cada causal, a fin de determinar si cabe la aplicación del aforismo, o si es que
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se debe proceder a resolver solo con arreglo al fundamento jurídico realizado por 
las partes a fin de no modificar el objeto de la pretensión demandada.

De no darse tal situación, esto es: i) que los hechos se sustenten en dos 
causales distintas pero que del petitorio fluya que se alega solo una de ellas;
ii) que los medios probatorios acreditan la causal no invocada en el petitorio; y
iii) ambas causales originan consecuencias análogas, entonces sí cabe la aplica
ción del aforismo, toda vez que el objeto es el mismo según sea una u otra causal.

De esta manera, en lo que se refiere a este extremo, la aplicación del aforismo 
dependerá de las consecuencias de los efectos que se puedan dar respecto de cada 
causal alegada, esto es, si son o no los deseados por el titular del derecho. Si son 
diferentes, no cabrá la aplicación del aforismo; ya si las consecuencias son las 
mismas, se debe optar por su aplicación.

Sabemos que no es tarea fácil determinar cuál es el derecho que se debe apli
car al caso controvertido, ayuda el tener claro los conceptos sobre los elementos 
de la pretensión procesal y cuáles son sus límites, su campo de acción, así como 
el hecho de realizar toda la actividad que sea necesaria para conocer el derecho 
que debe aplicar.

3.5. Algunas precisiones acerca del planteamiento erróneo de la invocación 
del Derecho

A raíz de que uno de los requisitos de la demanda es consignar en ella el funda
mento jurídico, de formularse el planteamiento erróneo de la norma, este supuesto 
cobra gran importancia, ya que da paso a la aplicación de la máxima en estudio.

Al igual que en el caso anterior, el juez deberá aplicar correctamente la norma 
que corresponda al caso concreto, siempre y cuando ello no importe modificar el 
objeto de la pretensión demandada por la parte actora.

3.6. De la cita normativa como requisito de la demanda y sus consecuencias, 
y su relación con el iu ra  n o v it curia

El artículo 424, inciso 7 del CPC, contempla el fundamento jurídico como 
uno de los requisitos que debe contener toda demanda. De otro lado, el artículo 
426 del CPC, preceptúa que el juez declarará inadmisible la demanda cuando no 
tenga los requisitos legales, otorgando un plazo a la parte actora para que sub
sane los defectos anotados, de incumplirse tal mandato, se procederá a su rechazo.

Cabe preguntarse si deben aplicarse tales dispositivos legales cuando, al cali
ficarse una demanda, se advierte la omisión o el error en la alegación del derecho
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o en la imprecisión del objeto de la pretensión. De ser así conllevaría a declarar 
la inadmisibilidad del libelo y, si la parte que debe subsanar conforme a lo soli
citado, no lo hace (esto es, no señala la norma jurídica a aplicarse e insiste en la 
aplicación de la norma errada, y por último no subsana la imprecisión del objeto 
de la pretensión), ¿se debe proceder al rechazo de la demanda, en aplicación de lo 
dispuesto por el citado artículo 426 del CPC?

Consideramos que no. Ello se opone el aforismo elevado a la categoría de 
principio en nuestra norma procesal y, además, porque la doctrina es unánime en 
considerar que el requisito de la cita de la norma no es una obligación. Así tenemos 
que, en el primer caso, ante la omisión, es deber del juez señalar la norma corres
pondiente y, además, por el hecho de que las partes no están obligadas a indicar 
al juez la norma. En el segundo caso, será el órgano jurisdiccional el que, en defi
nitiva, fije el fundamento jurídico, por ser conocedor del Derecho, no pudiendo 
sustraerse de tal deber. Y en cuanto al último caso, tampoco cabría el rechazo de 
la demanda, debiendo admitirse en los mismos términos propuestos. Aquí el juez 
se limitaría a resolver conforme a lo pretendido, ello estando al principio de la 
iniciativa de parte; por ello, el juez no puede alterar el objeto y los hechos de la 
pretensión.

3.7. Oportunidad de la aplicación del aforismo

El haberse incorporado a la norma procesal vigente el aforismo iura novit 
curia, impone al juez el deber de su aplicación. De eso no queda duda. Pero, ¿en 
qué momento el juez debe corregir el derecho mal invocado? ¿En qué momento 
puede el juez solicitar la precisión del objeto de la pretensión? ¿Será solo en la 
sentencia? ¿O es factible realizar tal labor a todo lo largo del proceso?

Consideramos que la oportunidad de la aplicación de la máxima pasa por tener 
en cuenta la imposibilidad de afectar uno de los derechos que contempla la garan
tía fundamental del debido proceso: el derecho de defensa. Asimismo, debe expe
dir una decisión justa solucionando el conflicto evitando la expedición de resolu
ciones inhibitorias, a fin de coadyuvar a forjar la paz social en justicia.

Al ser el juez el director del proceso, habiéndosele dotado para ello de las 
herramientas procesales que le permitan hacer eficaz el servicio de justicia, y siendo 
el aforismo una de esas herramientas, deberá aplicarlo a lo largo del proceso y no 
únicamente al pronunciar sentencia.

En dicho contexto se debe tener en cuenta que al calificarse la demanda se 
debe revisar si la relación procesal se encuentra debidamente establecida y si los 
hechos narrados concuerdan con el petitorio y con la fiindamentación jurídica. Es 
el primer momento para determinar si existe error en la alegación del derecho o
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si existe imprecisión en el petitorio, declarando, de ser el caso, la inadmisibilidad 
de la demanda, sin perjuicio de que sea el juez quien en definitiva precise cuál es 
la norma correcta aplicable al caso.

Ello implica que, desde un inicio, la parte demandada tenga conocimiento 
de cuáles son las reglas establecidas en la litis entablada y, así, pueda ejercitar su 
derecho de defensa cabalmente. Nótese que muchas veces de ello dependerá la 
estrategia que utilice para efectos de su defensa, como sería, por ejemplo, la carga 
de la prueba.

Otra oportunidad para aplicar el aforismo es en el momento de sanear el pro
ceso, dado que el juez vuelve a reexaminar la relación instaurada. De advertir 
que de los hechos emana un derecho diferente al pretendido, deberá proceder a 
su corrección.

Es común que se haga uso del iura novit curia en el momento de expedir sen
tencia, toda vez que es en dicho momento en donde el juez deberá subsumir los 
hechos expuestos a una norma jurídica determinada. No obstante, cabe la posibi
lidad de que, sin perjuicio de las herramientas procesales que tiene a su alcance, 
corrobore recién en ese momento la existencia de error en la alegación del dere
cho. En ese caso, ¿cuál sería la opción del juez?

Pensamos que deberá hacer uso del aforismo, siempre y cuando al aplicar la 
norma correcta no afecte el objeto de la pretensión demandada, debiendo, ade
más, verificar si los hechos de los que emana el derecho correcto han sido mate
ria de debate y de prueba.

De tratarse de un petitorio impreciso, por ejemplo, se ha delimitado técnica
mente una indemnización por responsabilidad de naturaleza contractual cuando, 
en realidad, es extracontractual; no obstante ello, si durante todo el proceso la con
troversia ha girado en tomo a una indemnización por responsabilidad de natura
leza extracontractual, no es óbice para que el juez se pronuncie respecto de tal 
pretensión. En este caso, previamente a emitir su decisión, debe hacer de conoci
miento de la parte demandada tal situación a fin de no causar indefensión. Lo que 
no podrá hacer es emitir sentencia declarando infundada la demanda por impreci
sión de la verdadera naturaleza de la relación jurídica, toda vez que estaría renun
ciando a su deber de aplicar el brocardo.

Por último, de darse el caso citado con la diferencia de que de los hechos no 
es factible determinar si la responsabilidad que se pretende es de naturaleza con
tractual o extracontractual (más aún: la cita de la norma jurídica corresponde solo 
a una de ellas), el juez se encontrará imposibilitado de aplicar el citado principio. 
Tal como se ha precisado, el juzgador debe subsanar el error en que haya incurrido
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la parte al calificar su pretensión, pero lo que no puede hacer es modificar el objeto 
de la pretensión ni conceder o negar una cosa distinta de la reclamada, máxime si 
los caracteres, prueba y efectos son sustancialmente diversos.

4. CONCLUSIONES

Es deber del juez aplicar el aforismo iura novií curia, pero le está impedido 
al juez modificar el objeto de la pretensión. Sin embargo, el juez puede modificar 
la norma alegada por las partes, aplicando la correcta. También puede el juzgador 
aplicar la relación jurídica que corresponda.

El requisito de la demanda consistente en la fimdamentación jurídica, no es 
una obligación para las partes, importa únicamente una circunstancia.

La omisión o el defecto de la cita normativa puede conllevar a que se declare 
la inadmisibilidad de la demanda, pero no al rechazo en caso de incumplimiento.

El hecho de que el petitorio sea impreciso por defecto de la relación jurídica 
entablada y, por endé, no concuerde con los hechos narrados, no importa que se 
declare la improcedencia de la demanda.

El iura novit curia debe aplicarse de acuerdo a cada caso concreto, cuidando 
de no modificar el objeto de la pretensión ni los hechos de la demanda. Es deber 
del juez aplicar el brocardo a lo largo del proceso y no únicamente al pronunciar 
sentencia.
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Artículo VIII Principio de gratuidad en el acceso a la justicia
El acceso al servicio de justicia es gratuito, sin perjuicio del pago 
de costos, costas y  multas establecidas en este código y  disposi
ciones administrativas del Poder Judicial(V.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 mim. 16; C.P.C. arts. 179 a 187, 410 y  ss., 420 y  ss; C.P. Const. 
art. 111; L.O.P.J. arts. 24, 295y  ss; R.ADM. 1067-CME-PJarts. 1 y  ss; LEY  
26846 arts. 1, 6.

Martín Hurtado Reyes

1. INTRODUCCIÓN

En alguna oportunidad sostuve enfáticamente que el acceso a la justicia civil 
en el Perú no es gratuita (H u r t a d o , 2013: p. 142), debido a que para tener acceso 
al servicio de justicia las partes y terceros deben pagar por dicho servicio. Aquí 
juegan su papel el pago por los honorarios del abogado, las tasas judiciales y el 
servicio de notificación judicial.

El litigio en el Perú tiene un costo; la justicia, aunque se diga lo contrario, no 
es gratuita, pues siempre hay un gasto que asumir, por más pequeño que este sea. 
Aquí se aprecia la relatividad'de la gratuidad en el acceso a la justicia.

No es posible afrontar un proceso judicial sin requerir del auxilio técnico del 
abogado (aunque este puede ser suplido por defensores de oficio). El abogado 
se vuelve imprescindible para el ejercicio del derecho de defensa. Asimismo, no 
podemos embarcamos en un proceso sin calcular cuáles son los costos económi
cos que debemos afrontar: tasas judiciales, pagos al auxilio judicial (peritos, tra
ductores, intérpretes, etc.), gastos en general (notariales, registrales, copias certi
ficadas, copias simples, publicaciones para remate, etc.).

Se afronta un proceso sabiendo que lo que gastamos durante el trámite judi
cial, será reintegrado por la parte vencida. Si logramos vencer a nuestra contra
parte ella deberá restituir todo lo gastado, salvo exoneración que el juez determine 
de forma motiva en la decisión.

No es posible poner en movimiento el órgano jurisdiccional (primer paso del 
acceso al servicio de justicia) si no se paga la tasa judicial. (*)

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 2 de la Ley N° 26846 del 27/07/1997.
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En materia civil, no es posible, salvo exención establecida en la ley, que se 
admita una demanda sin el pago de las tasas judiciales, esta posibilidad es casi 
imposible en el ámbito judicial, porque lo primero que se controla (desde la mesa de 
partes, luego el asistente judicial, posteriormente el juez y finalmente los abogados 
de las partes) es que se haya pagado oportunamente este concepto y por el monto 
correspondiente. Porque no basta pagar la tasa judicial, se debe pagar completa.

El único gasto de mayor exigencia en el proceso civil, sin el cual no se da paso 
a ningún pedido “gravado”, se refiere al pago de las tasas judiciales.

La exigencia de este concepto, según las normas administrativas (ver resolu
ción de tasas judiciales año 2016, Resolución Administrativa N° 001-2016-CE- 
PJ, vigente a la fecha del presente trabajo) puede generar responsabilidad en el 
juez y el auxiliar jurisdiccional si no exige en su momento, el pago de las tasas y 
el monto correspondiente, la responsabilidad es funcional, según la primera dis
posición complementaria y final: “Los jueces están obligados a dar estricto cum
plimiento a lo dispuesto en la presente resolución, bajo responsabilidad (...)”.

Son muy puntuales los casos en los que se encuentran exoneradas las partes 
para el pago de tasas judiciales. Aquí encontramos, por ejemplo, a los justicia
bles que litigan en zonas de extrema pobreza (se mantiene vigente la exoneración 
en la citada resolución administrativa), a las personas que gozan de auxilio judi
cial, los demandantes en los procesos de alimentos, las universidades, el Estado 
en general, etc.

En esencia, la justicia en el Perú tiene costos, pese a que se pregone que la 
misma es gratuita. Probablemente la gratuidad se aprecie con relación a que el ser
vicio que presta el Estado en cuanto a la actividad de los jueces, auxiliares juris
diccionales, personal administrativo, uso de la infraestructura, etc.), ya que allí 
sí es gratuita.

Este principio, entonces, debe entenderse como la prestación gratuita de la 
actividad jurisdiccional, ello por ser un servicio básico en la actividad del Estado. 
El juez a diferencia del árbitro y del secretario arbitral en el sistema arbitral, no 
cobran por el servicio que prestan; su actividad es absolutamente gratuita. Esta -  
me parece- es la esencia de este principio que rige en la justicia que imparte el juez 
en representación del Estado; es decir, que su servicio no tiene ningún costo para 
el justiciable. De alguna manera la gratuidad de la justicia que imparte el Estado 
garantiza una decisión imparcial, siendo el pago de las tasas judiciales el costo 
mínimo que cubre el justiciable para el logro de este propósito.

Aquí encaja la idea del servicio de justicia como un servicio público. Aunque 
el pago de las tasas judiciales no es suficientes para cubrir los costos que implican
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el servicio de justicia, por lo cual el Estado debe cubrir (aunque no lo haga satis
factoriamente) la mayor cantidad de los gastos que implica impartir justicia. El 
pago de las tasas por el justiciable no es suficiente para cubrir las necesidades del 
Poder Judicial. Basta visitar cualquier local judicial para verificar las múltiples 
carencias logísticas que tiene el Poder Judicial para prestar el servicio. Pero tam
poco pretendemos que así sea, porque el servicio de justicia debe ser una política 
de Estado y, por tanto, debe tener los recursos necesarios.

2. COSTOS Y COSTAS EN EL SERVICIO DE JU STICIA

Tenemos que en principio se debe entender que la justicia es gratuita; sin 
embargo, ello no impide que a las partes y terceros en el proceso se les pueda 
hacer cargo del los conceptos de costos y costas en el proceso, además de las 
multas que se pueden imponer. Sobre este último tópico nos pronunciaremos en 
el siguiente punto.

La repetición (o reembolso, aunque alguna posición teórica sostiene la idea 
de un resarcimiento por los gastos ocasionados) de lo gastado en el proceso por 
la parte vencedora es lo que llamamos condena en costos y costas en el proceso 
civil. Nuestra legislación penal le llama condena en costas. Actualmente la doc
trina prefiere llamarle gastos procesales, sin hacer distinción entre lo gastado en 
el proceso y los honorarios del abogado.

Los costos y costas, se constituyen en una condena accesoria a la decisión 
de fondo, tal como lo destacó la Corte Suprema en Casación N° 3322-00-Callao: 
“El pago de costas y costos es un asunto accesorio que no versa sobre el fondo 
del asunto ni sobre las razones por las que se declara concluido el proceso, en 
tal sentido, su invocación no resulta factible en casación por cuanto en esta vía 
solamente se discute los errores in indicando que tienen que ver con el fondo del 
asunto o los vicios procesales que inciden sobre el trámite del proceso principal ”. 
Ello implica imponer una prestación a cargo de la parte vencida (tesis del venci
miento, porque corresponde al vencido, al derrotado), haciéndola responsable de 
la devolución de lo gastado por la parte vencedora.

La condena de costos y costas es accesoria (Gozaíni, 1990: p. 44) a lo que 
se resuelve con relación a las pretensiones postuladas en el proceso. Se impone 
comúnmente con la sentencia, pero también es posible imponerla con la resolu
ción que concluye una incidencia.

Nuestro CPC hace una separación de los conceptos de costos y costas (arts. 
410 y 411). Las costas están integradas por los gastos de tasas judiciales, cédulas 
de notificación, honorarios de auxilios judiciales (peritos, depositarios, martilie
ros, etc.), gastos judiciales (pago de tasas en los Registros Públicos o cualquier
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otro gasto que se haya derivado de un mandato judicial); mientras que los costos 
se encuentran conformados únicamente en materia civil, por el pago de honora
rios de los abogados. A los primeros, la doctrina los conoce como costas procesa
les, y a los segundos, costos personales.

Ahora bien, si revisamos el CPP veremos que este no hace tal diferencia y, 
más bien, unifica -al parecer- ambas categorías en el concepto de costas, inclu
yendo en la misma las tasas judiciales (para procesos de acción privada), gastos 
judiciales, honorarios del abogado, los honorarios de los auxilios judiciales no 
dependientes del Estado (peritos, intérpretes, traductores, etc.).

En el proceso civil, el juez fija los costos y costas a cargo de la parte vencida. 
Nuestro CPC no precisa que esta prestación a favor del vencedor requiera motiva
ción, lo cual exonera al juez de justificar (motivar) cómo llegó a esta conclusión; 
por el contrario, la norma procesal señala como obligación de motivar cuando 
se produce la exoneración de los costos y costas (por ejemplo cuando el juez se 
encuentre convencido que estuvo justificado el ejercicio del derecho de acción o 
contradicción). En efecto, dice el artículo 412 del CPC: “El reembolso de las cos
tas y costos del proceso no requiere ser demandado y es de cargo de la parte ven
cida, salvo declaración judicial expresa y motivada de exoneración”.

La exoneración de la fijación de costos y costas en el proceso civil -como ya 
lo dijimos- apunta a determinar cuáles serían los criterios objetivos que puedan 
llevar a liberar correctamente a la parte vencida de estos conceptos, pues la norma 
procesal solo señala que la exoneración se manifiesta con una “(...) declaración 
judicial expresa y motivada de exoneración”, sin precisar cuáles serían aquellos.

En la práctica judicial, la exoneración (o exención) de pago de costos y costas 
suele estar previsto en la misma norma procesal: el Estado en general, las univer
sidades públicas, los que tengan auxilio judicial (también hay auxilio judicial en 
el proceso penal, artículo 499, inciso 2 del CPP), los demandantes en el proceso 
de alimentos, los que se allanan o reconocen la demanda, entre otros. Esta misma 
regla utiliza el proceso penal (art. 499 del CPP).

En otros casos, dependiendo de la situación particular de cada proceso, se 
debe verificar si la parte vencida en el proceso tuvo razones justificadas y  suficien
tes para litigar como demandante (es decir, creyendo tener el derecho para sos
tener la tesis que sustenta su pretensión) o para defenderse como demandado (si 
su defensa no fue obstructiva, dilatoria, tendenciosa o que pretendió burlarse de 
la parte demandante), si erró al momento de postular la pretensión o encontrarse 
convencido de la victoria frente a su contraparte, cuando en realidad no le asiste 
el derecho, entre otros supuestos.
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La exoneración puede estar sustentada, según Gozaíni, en lo siguiente:
i) cuando la pretensión origina una situación dudosa del derecho que se invoca;
ii) cuando existe incertidumbre de las cuestiones de hecho; iii) cuando existe la 
convicción de obrar conforme a Derecho; iv) cuando se utiliza el proceso como 
medio de intimidación (Ledesma Narváez, 2008: pp. 315-316).

El concepto de costas y costos se usa fundamentalmente en la sentencia para 
hacer responsable al vencido en el proceso principal de estos conceptos que se 
deben liquidar en ejecución de la decisión; sin embargo, el mismo Código admite 
que se puedan establecerlos en determinadas incidencias, por ejemplo, para el 
recurso de casación, para el recurso de queja, para las excepciones y defensas 
previas, entre otros.

En el proceso civil no hay tanta complejidad para decidir quién debe pagar 
las costas y costos, ya que, usualmente, hay una parte demandante y otra que lla
mamos demandada. Luego pueden haber terceros legitimados, siendo pasible del 
pago de este concepto la parte vencida. Si fueran varios los que integran la parte, 
se impone el criterio de solidaridad. Esta regla de solidaridad ya fue recogida con 
la modificatoria del artículo 414 del CPC, modificado por la Ley N° 30293, vigente 
desde el mes de marzo de 2015. No obstante, el juez puede establecer una forma 
distinta de condena en costos y costas (en forma proporcional) dependiendo de la 
actividad procesal desplegada.

Las costas y costas se fijan en la sentencia o en el incidente que se haya pro
movido, pero regularmente se liquidan estos conceptos en la etapa de ejecución 
de lo decidido.

Con ello, tenemos que existen dos momentos marcados para el tema:
i) en la sentencia, donde fija genéricamente quién se debe hacer cargo de estos 
conceptos (la parte vencida); y ii) se establece el monto líquido de los conceptos, 
previa liquidación y presentación de la documentación sustentatoria. El concepto 
genérico aparece en la primera; el monto preciso, en la segunda.

En el proceso civil, el concepto genérico de costas y costos a cargo de la parte 
vencida, cuando es fijado en la sentencia, es posible apelarlo conjuntamente con lo 
decidido respecto del tema de fondo, pero, igualmente, se puede apelar de forma 
autónoma; es decir, se puede impugnar apenas este extremo de la sentencia, inde
pendientemente de lo resuelto sobre el fondo de la controversia.

La suma fija de estos conceptos (cuando ya se liquidaron), es decir, la apro
bación de la liquidación de costos y costas, es igualmente susceptible de impug
nación. En el caso de las costas solo es impugnable si el vencido observó previa
mente la liquidación (art. 417 del CPC).
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Como ya dijimos, el tópico de costos y costas tiene dos etapas marcadas en el 
proceso civil: la primera, cuando se fija en la sentencia o con el resultado de una 
incidencia, y la segunda, cuando se determina su monto previa liquidación. Para 
ese punto nos interesa la primera etapa.

Hemos sostenido igualmente que la condena en costos y costas son acceso
rias a lo que se decida con respecto a las pretensiones postuladas; sin embargo, 
ello no implica que se encuentren relacionadas. La condena de costos y costas se 
encuentra íntimamente relacionada con el resultado del proceso, es decir, del sen
tido de la decisión con respecto a lo que se discutió.

La doctrina nacional da cuenta del principio de globalidad en los trámites de 
condena de costos y costas. Este principio se encuentra relacionado con la posibili
dad de preclusión de pronunciamiento en la impugnación con respecto al extremo 
de costos y costas que ayuda a determinar si el órgano revisor de la decisión ape
lada en la que se encuentran contenidos estos dos conceptos, puede o no pronun
ciarse sobre estos extremos, independientemente de que las partes hubieran ape
lado de este concepto (Monroy Palacios, 2009: p. 677).

Monroy Palacios señala que al argumento del carácter accesorio de la con
dena, que impide que la falta de apelación específica precluya la posibilidad de 
que el órgano revisor se pronuncie al respecto, se debe agregar lo que en doctrina 
se conoce como principio de globalidad de la condena en costas y costos, en vir
tud del cual la imposición final de esta se hará teniendo como referencia el resul
tado global del proceso, y no el resultado de cada grado jurisdiccional.

Agrega el autor que este principio, por demás, es recogido por el segundo 
párrafo del artículo 412 del CPC, donde se dispone que: “La condena en costas 
y costos se establece por cada instancia, pero si la resolución de segunda revoca 
la de primera, la parte vencida pagará las costas de ambas. Este criterio se aplica 
también para lo que resuelva la Corte de Casación”.

Para graficar la situación, proponemos una situación hipotética en el que 
puede funcionar el principio de globalidad: al resolver el tema de fondo, la sen
tencia resuelve la pretensión contenida en la demanda declarándola infundada, y 
en esta decisión se impone costos y costas al vencido (al actor). El demandante no 
apeló del extremo que lo condena en costos y costas, pero sí contra lo resuelto en 
cuanto al fondo. Preguntamos: ¿quedó consentido el extremo de costos y costas? 
Y yendo más allá de esta situación, ¿se encuentra el órgano jurisdiccional revisor 
impedido de pronunciarse nuevamente sobre este extremo no apelado?

La respuesta a las interrogantes se encuentra relacionada con el resultado de 
la absolución del grado del tema principal. Así, si la sentencia es revocada y se
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declara fundada la pretensión de la demanda, el órgano revisor deberá condenar 
a la parte vencida al pago del concepto de costos y costas; por lo cual no habrá 
decisión firme sobre estos conceptos, ya que los mismos se establece por cada 
grado (instancias).

Con relación a la fijación o determinación del concepto de costos, existe en 
algunos casos complejidad para fijar el monto de este concepto, ya que no necesa
riamente el juez debe tomar en cuenta el monto pagado al abogado según el recibo 
por honorarios. De corriente, este comprobante de pago no se condice con la rea
lidad y solo busca obtener mayor cantidad de dinero por este concepto.

Estos pedidos suelen sustentarse con los recibos por honorarios profesionales 
de los abogados, los cuales tienen plena concordancia con el contrato de locación 
de servicios e, inclusive, con el pago de impuestos; sin embargo, en la judicatura 
no se atiende el pedido de costos otorgando la suma peticionada, sino que se toman 
en cuenta otros criterios para fijar finalmente un monto razonable.

Tales criterios son los siguientes:

i) La duración del proceso: o bien cuánto duró el trámite judicial hasta la 
conclusión del mismo, siendo fijado este parámetro en años y meses.

ii) Instancias que recorrió el proceso: es decir, si hubo decisión en primera 
instancia, resolución de segunda instancia o si hubo recurso de casación 
y pronunciamiento de la Corte Suprema.

iii) Complejidad del proceso: ello que implica determinar si la materia discu
tida tiene cierto grado de complejidad no solo para postular la demanda 
sino para el ejercicio del contradictorio, la acumulación de pretensiones, 
cuántas partes aparecen involucradas, si la actividad probatoria requiere 
de determinada actividad de las partes y el juez, entre otros aspectos.

iv) La cuantía de lo discutido: algunos jueces consideran de suma importan
cia el quantum del proceso, pues estiman que los honorarios del abogado 
normalmente se pactan tomando en cuenta el monto de la pretensión, lo 
que puede ser cierto; no obstante, no compartimos este criterio porque ello 
implicaría que los costos no son sino un porcentaje de lo que discute, sin 
reflexionar sobre otros criterios que pueden mejor sustentar la decisión 
para fijar los costos.

v) La conducta asumida por la parte vencida: esto es, la conducta obstruc
tiva, dilatoria, no apegada al deber de moralidad procesal que mostró la 
parte vencida para evitar que la decisión final llegue en el menor tiempo.
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vi) Razonabilidad: es decir, que el monto de los costos se fije de forma razo
nable tomando en cuenta un conjunto de variables que puedan llevar a 
decidir correctamente sobre este concepto, sin afectar el derecho del ven
cedor a repetir lo pagado a su abogado por honorarios profesionales y, por 
otro lado, cuidando de no generar una enorme carga económica al ven
cido con costas que no reflejen la actividad del abogado de la contraria. 
El monto de costos debe ser siempre una respuesta objetiva del órgano 
jurisdiccional que no solo cubra las expectativas del vencedor, sino que 
fundamentalmente justifique la labor efectiva realizada por el abogado 
durante el proceso.

Para el fijado de costos en el proceso civil, el juez no suele utilizar la tabla 
mínima del Colegio de Abogados de Lima, debido a que ella, en los casos reales, 
no responde a la realidad de lo ocurrido en el proceso, además de no estar obligado 
a utilizarla para el efecto. No obstante, en algunos casos puede servir de referencia.

La legislación civil no ha previsto -como sí lo hace la penal- un Reglamento 
de costas (el cual, según tengo entendido, a la fecha no existe), en el cual se fijen 
los montos máximos para cubrir los honorarios de abogados y de los auxilios judi
ciales. Pero aun existiendo el citado Reglamento, considero que el juez puede uti
lizar los criterios esbozados para fijar con justicia y objetividad los honorarios de 
los abogados y de todo aquel auxilio judicial que participe en el proceso.

En suma, el juez siempre debe actuar con prudencia y razonabilidad al fijar 
los montos que debe restituir la parte vencida por estos conceptos. Es necesario que 
utilice correctamente la discrecionalidadque se le otorga para este preciso objetivo.

Debe tomarse en cuenta que el juez no controla el pago de impuestos, por lo 
cual si el vencedor acompañó el recibo por honorarios y hay duda sobre el pago 
de los impuestos, el juez debe ordenar la aprobación de los costos, pero no debe 
ordenar el pago de este concepto o el .endose de la consignación si la hubiera si 
el beneficiario no cumple previamente con acreditar haber efectuado dicho pago. 
Esta precisión es necesaria porque el artículo 418 del CPC, señala que para la pro
cedencia del pago de los costos se debe acompañar el documento que acredite el 
pago “de los tributos que correspondan”. Sin embargo, esta norma procesal debe 
interpretarse en este sentido: para la aprobación no es necesario que el vencedor 
acredite el pago de impuestos, pero, para hacer efectivo el cobro, sí debe hacerlo.

Por el contrario, de corriente, la liquidación y pago del concepto de costas no 
presenta muchos problemas porque se trata de conceptos que pueden ser verifica
dos documentalmente en el expediente, el pago de las tasas judiciales, el pago a 
los auxilios judiciales, el pago de las tasas administrativas, el pago de notificacio
nes judiciales, entre otros. Se trata de gastos fácilmente comprobables.
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Es muy baja la incidencia de apelación sobre este particular, pues el juez fija 
el monto de costas y no son observadas muchas veces; y en otras, la posibilidad 
de apelación es mínima, en cuyo caso, muchas veces, se caen, porque no se pro
puso oportunamente la observación. Las partes normalmente quedan conformes 
con el monto fijado ya que aparecen traducidas en los gastos realmente realiza
dos durante el proceso. Aunque valgan verdades que hay casos en los que se pre
tende cobrar conceptos no acreditados o relacionados con el proceso, por ejemplo 
el gasto por movilidad (taxi) y fotocopias.

3. LA MULTA

Las conductas impropias de todo aquel que participa en el proceso da lugar 
que el juez tome la decisión -cuando la situación lo amerite- de corregirla, no solo 
recomendando una actuación acorde con el principio de moralidad procesal cono
cido en nuestro medio como principio de buena fe procesal, sino también impo
niendo una sanción económica por la conducta asumida.

Esta sanción económica que grava a los sujetos que asumieron conductas 
impropias en el proceso se le denomina comúnmente multa, que es absolutamente 
independiente de las costas y costos del proceso fijadas para el multado. Son dos 
conceptos absolutamente diferentes.

En el proceso civil, la multa puede ser entendida como el resultado de una con
ducta impropia asumida generalmente por una de las partes en el proceso o por un 
tercero, aunque también se encuentran incluidos como destinatarios de la multa a 
los abogados, apoderados, auxilios judiciales, entre otros (De Santo, 1995: p. 231).

El juez debe tomar la decisión de imponer multa a cualquier sujeto que parti
cipe en el proceso o pretenda hacerlo muestra una conducta contraria al principio 
de moralidad procesal, teniendo como principal insumo central una inconducta 
impropia en el proceso.

Entonces, solo si se presenta conducta impropia o contraria a los principios 
que regula nuestro CPC autoriza la imposición de una multa. Se justifica una multa 
si el multado asumió una conducta no compatible con los fines y principios pro
cesales. Por ejemplo, aquí podemos encontrar algunos supuestos para la imposi
ción de multa: atentado contra la celeridad procesal (dilación del proceso, pos
tular nulidad procesales injustificadas, no actuar dentro de la oportunidad, etc.); 
demanda maliciosa (dentro de la cual podríamos encontrar al ejercicio irregular 
del derecho de acción); en situaciones vinculadas a la prueba (postular tachas y 
oposiciones maliciosas, testigo que injustificadamente no concurre a declarar, no 
se exhiben los documentos, no aceptar el cargo de perito, no presentar el dictamen 
pericial, no levantar por los peritos las observaciones postuladas por las partes,
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ete.); no cumplir mandato judicial (resistirse por ejemplo a entregar bienes embar
gados cuando están en depósito del multado); situaciones de fraude (dolo, conni
vencia, señalar domicilio falso del demandado o notificarlo por edictos cuando se 
conoce su domicilio, falsificación de firmas, adulteración de documentos); atacar 
o a la otra parte o al juez en los escritos con afirmaciones temerarias y difamato
rias o calificando de mala manera la actuación del juez; cuestionar indebidamente 
la cosa juzgada (con demanda infundada o improcedente de nulidad de cosa juz
gada fraudulenta); queja que es declarada infundada; recusación; denegación del 
recurso de casación, entre otras situaciones.

Realizando el análisis de artículo VIII del CPC, y relacionándolo con la multa, 
debemos denunciar un problema de ubicación de las multas dentro del Título Pre
liminar del CPC. En efecto, este se encuentra ubicado en la gratuidad del acceso 
al servicio de justicia, cuando no tiene nada que ver con él, sino, más bien con el 
principio de buena fe procesal, siendo consecuencia de la inconducta de los sujetos 
que intervienen en el proceso. Por tanto, debió estar regulado de manera genérica 
dentro del principio de buena fe procesal, independientemente de que se señalen 
expresamente los supuestos en los que se deben imponer.

No debe perderse de vista que la multa tiene carácter disciplinario; es decir, 
que lo impone el juez después de verificar la inconducta procesal del multado. 
Como ya dijimos, el insumo central de la multa es la inconducta procesal del mul
tado, esto es, que el juez antes de imponerla debe comprobar que el multado haya 
incurrido en alguna inconducta. Ningún sujeto multado se queda conforme con la 
multa impuesta, por ello, las situaciones para imponer la multa deben ser siempre 
objetivas, que no se haya incurrido en arbitrariedad o situaciones subjetivas por 
parte del juez para imponerla.

La multa que se impone es patrimonial, se fija en URP, las cuales se traduce 
en moneda nacional (nuevos soles) al multiplicar la URP por el valor que se haya 
fijado para el año (porque como sabemos esta es un porcentaje de la UIT).

Normalmente, la facultad para imponer la multa está reglada en el CPC, la 
posee naturalmente el juez como director del proceso en los códigos vinculados 
a la tendencia eficientista\ por ello, se indica que la faculta de multa debe partici
par del principio de legalidad (art. 53, inciso 1 del CPC).

También, la imposición de multa participa de un principio que hace su pre
sencia cotidiana en el proceso civil. Nos referimos al principio de proporciona
lidad. La multa debe traducirse en términos económicos pero debe ser concor
dante con la inconducta procesal del multado, por la incidencia que haya tenido 
en el actividad procesal, la gravedad de la misma, por los perjuicios que se hayan 
generado, evitando también que sea excesiva y que invada de manera gravosa la

1104



TÍTULO PRELIMINAR ART. VIII

esfera jurídica patrimonial del multado. Se exige que la multa sea proporcional y, 
en caso no lo sea, el multado o el afectado con la inconducta procesal lo denun
ciara en la apelación.

La impugnación se impone frente a la multa impuesta, pero nos parece que 
también cabe contra la decisión que no la impone: ello quiere decir que esta facul
tad disciplinaria que tiene el juez en el proceso es controlable con la apelación.

No se puede sostener que las multas impuestas sirvan para un autofinancia
miento de la actividad jurisdiccional. Con las multas no ocurre lo mismo que con 
los costas y costas, ya que estas últimas son sumas de dinero que corresponden a la 
parte vencedora, son de su patrimonio; en tanto que las multas constituyen ingresos 
propios del Poder Judicial (art. 420 del CPC), ingresan a las arcas de este Poder 
del Estado. Sin embargo, vale la pena decir que el ingreso por este concepto no es 
suficiente para solventar las ingentes necesidades de la actividad jurisdiccional.
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Artículo IX Principios de vinculación y de formalidad
Las normas procesales contenidas en este Código son de carácter 
imperativo, salvo regulación permisiva en contrario.
Las formalidades previstas en este Código son imperativas. Sin 
embargo, el juez adecuará su exigencia al logro de los fines del 
proceso. Cuando no se señale una formalidad específica para la 
realización de un acto procesal, este se reputará válido cualquiera 
sea la empleada.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 171, 172, 1DF, 2DF, 4DF, 5DF, 6DF, 10DF; C.P. Const. arts. III, 
VIII, 13; L.O.P.J. art. 184 num. 4.

Jim Lo Ramírez Figueroa

1. INTRODUCCIÓN

Los seres humanos no siempre hemos solucionado nuestros conflictos a tra
vés de mecanismos pacíficos; muy por el contrario,,en muchas ocasiones ha sido 
la fuerza el principal instrumento para repeler todo aquello que nos era adverso.

Con el surgimiento del Estado hemos pasado de un caos en el que prevalecía 
la ley del más fuerte a un orden jurídico en el que prevalece el criterio de un sujeto 
imparcial (juez), sustituyéndose de este modo la acción directa frente al adversa
rio por la acción dirigida hacia el Estado, a fin de que órganos especialmente ins
tituidos para ello acogieran o actuaran las pretensiones deducidas por un sujeto 
frente a otro. Es decir, los hombres entendimos que solo impidiendo el ejercicio 
de la fuerza privada como modo de satisfacer las pretensiones y el reconocimiento 
de los derechos, podíamos asegurar el imperio de la justicia.

Bajo este contexto, el proceso emerge como el sustituto civilizado de la 
autotutela, pues se erige como un instrumento al servicio de nuestros dere
chos. Por ello, como dice Ariano, “el proceso es aquel medio que el Estado 
-en  compensación por prohibimos el hacemos justicia por mano propia-, nos 
ofrece para que por él y en él obtengamos, todo aquello y precisamente aquello 
que tenemos derecho a conseguir” (2003: pp. 363-364).

Así, el proceso debe ser entendido como un instmmento capaz de dar protec
ción a las situaciones carentes de tutela (Marinoni, 2007: p. 13).

De allí que, todo aquel que crea tener derecho a algo puede acudir a un 
órgano jurisdiccional imparcial “que le atienda, verificando su razón, y, en su caso,
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haciendo efectivo el derecho” (González, 2001: p. 23). Ahora bien, el acceso a 
los órganos jurisdiccionales implica el ejercicio de un derecho: el derecho a la 
tutela jurisdiccional efectiva.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, dice González, es el derecho 
de toda persona a que se le haga justicia, a que cuando pretenda algo de otra, esta 
pretensión sea atendida por un órgano jurisdiccional, a través de un proceso con 
unas garantías mínimas (2001: p. 33).

Por ello, el juez no puede olvidar que “el proceso, sus teorías y su técnica, 
poseen dignidad y valor en función de la capacidad que tengan de propiciar la 
participación social, educar para el ejercicio y respeto a los derechos, garantizar 
las libertades y servir de canal para la participación democrática” (Dinamarco, 
2009: p. 11).

Es exactamente dentro de ese cuadro teórico que el presente comentario pro
pondrá una lectura del artículo IX del Título Preliminar del CPC en función a los 
fines del proceso civil en el Estado Constitucional.

2. PRINCIPIO DE VINCULACIÓN

2.1. El carácter imperativo de las normas procesales

La seguridad jurídica, en palabras de Ávila, puede ser conceptuada como 
“una norma-principio que exige, de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, 
la adopción de comportamientos que contribuyan más a la existencia, en beneficio 
de los ciudadanos y desde su perspectiva, de un estado de confiabilidad y calcula- 
bilidad jurídica, con base en su cognoscibilidad, mediante la controlabilidad jurí- 
dico-racional de las estructuras argumentativas de normas generales e individua
les, como instrumentos garante del respeto a su capacidad de -sin engaño, frustra
ción, sorpresa ni arbitrariedad- plasmar de forma digna y responsable su presente 
y hacer una planificación estratégica jurídicamente informado sobre su futuro”. 
Es decir, solo habrá seguridad jurídica si el Derecho es, en alguna medida, capaz 
de dar una efectiva orientación.

De allí que “si las normas que el ciudadano conoce simplemente no son míni
mamente obedecidas, en rigor, el conocimiento normativo no funciona como ins
trumento para que el ciudadano pueda realizar una planificación estratégica de su 
futuro jurídicamente orientado” (Ávila, 2012: p. 491). De este modo, solo habrá 
seguridad jurídica, si el ordenamiento jurídico es eficaz, esto es, capaz de produ
cir los efectos jurídicos que está llamado a provocar.
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De este modo, si la seguridad jurídica debe ser entendida como confiabili
dad del Derecho, entonces, es necesario que el ciudadano tenga derecho al debido 
proceso. Debiendo entenderse este derecho no únicamente como el respeto a las 
garantías mínimas sino además como la exigencia de la realización de la seguri
dad jurídica al interior del proceso.

Por ello, las partes de un proceso podrán planificar sus estrategias al interior 
del mismo con antelación, pues confían que el juez no los desviara del procedi
miento preestablecido en la ley, y que este último ceñirá su actuación al respeto 
irrestricto de las normas procesales.

En este punto, debemos recordar que, el CPC peruano concibe al juez como 
director del proceso, concepción que se ha concretizado en la atribución de una 
serie de “poderes y facultades”, los mismos que son indispensables para que el 
juez pueda juzgar y ejecutar lo juzgado de un modo activo, rápido y seguro. Sin 
embargo, la atribución de dichos “poderes y facultades”, no puede ni debe, enten
derse como una autorización para romper el equilibrio que debe existir en todo 
proceso entre las exigencias de imparcialidad y el libre juego de intereses por un 
lado y, la exigencia de que la decisión sea el resultado de una participación activa 
de las partes y del juez, por el otro.

Justamente, a efectos de circunscribir el ejercicio de los poderes y faculta
des reconocidos al juez, se ha otorgado a las normas procesales el carácter de 
imperativas.

Ahora bien, son normas imperativas aquellas que se imponen de modo abso
luto, pues no son derogables por la voluntad de sus destinatarios. En otras pala
bras, normas imperativas son aquéllas que se imponen a la voluntad de las par
tes, de tal manera que deben ser necesariamente observadas (Irti, 2003: p. 199; 
De La Puente, 2003: p. 210).

En este sentido, normas procesales imperativas son aquellas que se aplican 
de modo absoluto, al no encontrarse su aplicabilidad librada a la voluntad del juez 
o de las partes. Vale decir, que las normas procesales imperativas se imponen a la 
voluntad de los sujetos del proceso, quienes forzosamente deben de observarlas a 
lo largo de todo el procedimiento.

Nótese, que como dice Monroy, el carácter imperativo de las normas proce
sales no quiere decir, stricto sensu, que estas sean de orden público.

Pues bien, el hecho de que las normas procesales sean de derecho público, 
al regular estas una función pública realizada por el Estado: la administración de 
justicia, así como la conducta de los intervinientes en el proceso, no implica que 
tales normas sean de orden público. Ya que las normas procesales “contienen una
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propuesta de conducta que puede o no ser realizada por una de las partes, sin que 
su incumplimiento afecte el sistema jurídico o las reglas de conducta consensual
mente aceptadas” (Monroy, 2007: p. 214).

A partir de la afiliación al Derecho Público de las normas procesales, resulta 
natural asumir que dichas normas tengan carácter imperativo. Empero, no todas 
las normas procesales se encuentran revestidas con dicho carácter.

Precisamente, el CPC establece que, las normas procesales son de carácter 
imperativo, salvo regulación permisiva en contrario (art. IX del Título Preliminar).

2.2. La vinculación a las normas procesales como una exigencia del derecho
al debido proceso
Como es obvio, “la ley traza el modelo de los actos del proceso, su secuen

cia, su encadenamiento, disciplinando con esto el ejercicio del poder, ofreciendo 
a todos la garantía de que cada procedimiento a ser realizado en concreto tendrá 
conformidad con el modelo preestablecido” (Dinamarco, 2009: p. 215). Por ello 
los desvíos u omisiones en la observancia del procedimiento legalmente instituido 
constituyen violaciones al debido proceso.

El debido proceso comprende una serie de derechos que forman parte de su 
contenido esencial, entre ellos, el derecho al procedimiento preestablecido en la 
ley, por ello la inobservancia de este derecho convierte el proceso en irregular.

Con todo la observancia del procedimiento preestablecido en la ley no garantiza 
que se respeten todas y cada una de las disposiciones legales que regulan el proce
dimiento, sino que las normas con las que se inició un determinado procedimiento, 
no sean alteradas o modificadas con posterioridad (STC Exp. N° 2928-2002-AA).

Exigir que la labor del juez, principalmente, se ciña a lo previsto en las nor
mas procesales, no trae consigo la idea de un juez irreflexivo u autómata, o como 
prefería Montesquieu un juez “bouche de la loi”. Contrario a ello, se reconoce en 
el juez una serie de poderes y facultades, que le permitirán, eventualmente, flexi- 
bilizar la aplicación de las normas procesales. Pero respetando, en todo momento, 
las garantías fundamentales que la Constitución reconoce a las partes.

Por ello, “cada acto del procedimiento ha de ser conforme a ley, no en razón 
de estar descrito en la ley ni en la medida del rigor de las exigencias legales, sino 
en la medida de la necesidad de cumplir ciertas funciones del proceso y porque 
existen funciones a cumplir” (Dinamarco, 2009: p. 220).

Finalmente, no debemos olvidar, que el refuerzo a la autoridad del juez y la 
ampliación de sus poderes, confieren a este un marco propicio para adecuar las 
normas procesales a las circunstancias del caso en concreto.
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3. PRINCIPIO DE FLEXIBILIDAD

3.1. Formalismo en el proceso civil

El proceso, como dicen Didier y Nogueira, “es una marcha hacia adelante, 
una sucesión de actos jurídicos ordenados y destinados a alcanzar un fin, cual es 
la prestación de la tutela jurisdiccional”. Es decir “se trata de un método de solu
ción de conflictos, que se vale de un conjunto de reglas que ordenan la participa
ción y el papel de los sujetos del proceso”. Dichas reglas no son otra cosa que el 
formalismo procesal (2015: p. 174).

Comúnmente, se suele entender que la forma, en sentido estricto, es el envol
torio del acto procesal, la manera cómo este debe exteriorizarse. En otros términos, 
se trata del conjunto de signos a través de los cuales la voluntad se manifiesta, así 
como los requisitos a ser observados en su celebración. Sin embargo, una noción 
más extensa e indispensable de la forma, como dice Alvaro de Oliveira, es aque
lla que, en sentido amplio, incluye dentro de dicha noción no solo a la totalidad 
de la forma del proceso, esto es a la forma, o las formalidades, sino también a la 
“delimitación de los poderes, facultades y deberes de los sujetos procesales, coor
dinación de su actividad, ordenación del procedimiento y organización del pro
ceso, con miras a que sean alcanzadas sus finalidades primordiales” (2007: p. 31).

Nuestro CPC señala que las formalidades previstas en él son imperativas. A 
razón de ello los actos procesales más importantes del proceso son eminentemente 
formales. Piénsese por ejemplo en la demanda (arts. 424 y 425), la notificación 
(art. 158 y ss.) y la sentencia (arts. 121 y 122).

Como puede apreciarse, el formalismo procesal busca dotar al proceso de cierto 
orden, uno que otorgue previsibilidad a todo el procedimiento. De esta forma, el 
juez y las partes cuentan con un proceso organizado, en el que cada uno de ellos 
sabe cuál es su rol así como la forma y el momento en el que practicaran los actos 
procesales que les concierna. Después de todo, se entiende que “si el proceso no 
obedeciera a un orden determinado, debiendo cada acto ser practicado en su debido 
tiempo y lugar, es fácil entender que el litigio desembocaría en una disputa desor
denada, sin límites o garantías para las partes, prevaleciendo o pudiendo prevale
cer la arbitrariedad y parcialidad del órgano judicial o la chicana del adversario” 
(Alvaro de Oliveira, 2007: pp. 31-32).

De allí que es errónea la percepción de la forma y la formalidad como algo 
negativo o perverso, como algo que entorpece la obtención de los fines del pro
ceso. Pues se olvida que el formalismo alude a la totalidad de la expresión formal 
del proceso. Es más, se pierde de vista que el formalismo en sí constituye “una 
garantía indispensable de cualquier procedimiento, pues presupone las reglas de
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juego impuestas al juez, a los sujetos procesales y a los terceros” (Cavani, 2014: 
pp. 47-48). Es decir el formalismo coadyuva a que los poderes conferidos al juez, 
las facultades de las partes así como los derechos y garantías de estos, se encuen
tren debidamente delimitados.

En otros términos, la forma en sentido amplio, que es el sentido utilizado en 
el presente trabajo, asume “la tarea de indicar las fronteras para el comienzo y el 
fin del proceso, circunscribir el material a ser formado, y establecer dentro de qué 
límites deben cooperar y actuar las personas obrantes en el proceso para su desa
rrollo” (Alvaro de Oliveira, 2007: p. 31).

Así, al igual que el carácter imperativo de las normas procesales, el forma
lismo procesal coadyuva a que la seguridad jurídica también se realice al interior 
del proceso.

3.2. Formalismo y fines del proceso civil

El paso del Estado legislativo al actual Estado constitucional de Derecho, 
ha traído consigo una serie de cambios en lo concerniente a la comprensión del 
Derecho. Así, hoy es común, diferenciar las normas en reglas y principios, asumir 
que el legislador emplea conceptos indeterminados así como cláusulas normati
vas generales que serán concretizadas vía interpretación por el juez, igualmente 
se acepta que la actividad jurisdiccional constituye una actividad de reconstruc
ción del sentido normativo de las proposiciones y enunciados fáctico-jurídicos.

Como no podía ser de otra manera, la forma de entender la jurisdicción ha 
cambiado notablemente, tanto así, que podemos decir que en nuestros días existe 
una clara vocación por la jurisdicción (Picardi, 2009: p. 10),la misma que ha per
mitido la revaloración del rol de los jueces, a quienes se reconoce como los actua
les “señores del Derecho”, pues, se dice, que en ellos “se dan cita todas las dimen
siones del Derecho: la ley, los derechos y la justicia” (Zagrebelsky, 2008: p. 150).

Por ello, como dice Mitidiero, “el proceso civil de nuestros días ha pasado a 
responder no solo por la necesidad de resolver casos concretos mediante la adop
ción de una decisión justa para las partes, sino también por la promoción de la uni
dad de derecho mediante la formación de precedentes” (2014: p. 54).

Justamente, en el Estado constitucional el proceso civil no puede tener otros 
fines más que, dar tutela a los derechos mediante la adopción de una decisión justa 
para el caso concreto y la formación del precedente para la promoción de la uni
dad del Derecho para la sociedad en general (Mitidiero, 2014: p. 54).

l i l i



ART. IX

Estos fines del proceso civil se condicen con los fines previstos en el CPC, 
pues para dar tutela a los derechos se tendrá que resolver el conflicto de intere
ses, o en su caso, dilucidar la incertidumbre jurídica; así mismo no hay mejor 
forma de contribuir a la paz social con justicia que a través de la formación de 
precedentes, reglas judiciales que no solo realizan el derecho a la igualdad en la 
aplicación de la ley sino que además promueven la predictibilidad de la actua
ción judicial.

El formalismo procesal no es un fin en sí mismo, muy por el contario es un 
instrumento al servicio de los fines del proceso. Esencialmente, la delimitación 
de los márgenes de actuación del juez y de las partes, responde a la necesidad de 
que el procedimiento se desenvuelva en un clima de igualdad y sin lugar para la 
arbitrariedad. Es decir, el formalismo tiende a facilitar el camino que deben reco
rren las partes, desde la inteiposición de la demanda hasta la emisión de la deci
sión que ponga fin al conflicto.

Este carácter instrumental del formalismo se ve reflejado en el artículo IX del 
Título Preliminar del CPC, cuando se señala que el Juez adecuará la exigencia de 
las formalidades al logro de los fines del proceso.

3.3. Formalismo e informalismo: la necesidad de un equilibrio

El juez, como anota Marinoni, debe entender las normas procesales de acuerdo 
con los derechos fundamentales procesales. De este modo, “al depararse con una 
norma que prevé una técnica procesal que permite la obtención de la tutela judi
cial, debe extraer de ella la inteipretación que facilite alcanzar la tutela efectiva 
del derecho”. Ello quiere decir que si “hay más de una interpretación posible, el 
juez debe necesariamente adoptar la interpretación que haga efectiva la tutela del 
derecho” (2015: p. 53).

Así, el juez debe preocuparse por la tutela que está llamado a otorgar por 
medio del proceso, debiendo, para tal efecto, buscar en la norma procesal la téc
nica apropiada para su efectiva prestación (Marinoni, 2007: p. 15).

Sin embargo, el deber del juez de otorgar tutela frente a una situación carente 
de la misma, no lo autoriza a ejercer arbitrariamente sus poderes y facultades, toda 
vez que las partes de un proceso son destinatarios de una serie de garantías pro
cesales previstas en la Constitución.

Y aquí, es donde la forma y el formalismo cobran protagonismo, ya que no 
solo impondrán límites al poder del juez, sino que además encaminarán de manera 
ordenada el ejercicio de las facultades otorgadas a las partes.

1 1 1 2
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Es importante resaltar las virtudes del formalismo procesal, pues solo así podre
mos rechazar el formalismo obcecado e irracional, el cual, como resalta Dina- 
marco, “es un factor de empobrecimiento del proceso y ceguera para sus fines”.

Nuestro CPC, de alguna manera, ha dejado cierto margen de libertad para la 
realización de un acto procesal, el cual se reputará válido cualquiera sea la forma
lidad empleada, cuando no se exija una determinada formalidad. Pero, no debe
mos olvidar, que la formalidad de los actos procesales más importantes se encuen
tra legalmente prevista.

Bajo este contexto, existe la necesidad de encontrar un equilibrio entre el for
malismo y el informalismo, pues prescindir del formalismo podría conducimos a 
un proceso desordenado, y lo que es más grave, a un proceso arbitrario en el que 
no se distingan las funciones del juez y de las partes, un proceso sin un juez impar
cial y sin igualdad entre las partes. Por otro lado, procurar un exacerbado culto al 
formalismo puede llevamos a distorsionar los fines del proceso, a convertirlo en 
un escenario de ritos sin sentido.

Por tanto, ni formalismo procesal exacerbado ni informalismo procesal, sino 
formalismo al servicio de los fines del proceso civil.
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Artículo X I Principio de doble instancia
I El proceso tiene dos instancias, salvo disposición legal distinta.

CONCORDANCIAS:
C art. 139man. 6; CP.C cal. 319; C. deP.P. arís. 361 a 365; C.P. Const cois. OI, IV; 
LPA.G. art. 210; LO.P.J. art. 11.

Eugenia Ariano Deho

1. INTRODUCCIÓN

Para entender lo plasmado en el artículo en comentario, hay que tener presente 
que el CPC se redactó estando vigente la Constitución de 1979, cuyo artículo 233 
prescribía como “garantía de la administración de justicia” a la “instancia plural” 
(así, en su inc. 18). La previsión -con una terminología inédita en nuestra historia 
constitucional-, según lo refiere Chirinos Soto, fue incluida por iniciativa de don 
Héctor Cornejo Chávez “para asegurar que todo fallo judicial sea susceptible de 
revisión” (Chirinos Soto, 1980: p. 273), más que probablemente pensándose en 
el proceso penal, pues en lo civil, la “instancia plural” estaba más que asegurada 
por el entonces vigente Código de Procedimientos Civiles de 1912.

Ergo, a estar a la fecha de redacción del CPC, parecía que la inclusión del 
artículo X dentro del Título Preliminar del CPC haya respondido a aquella previ
sión constitucional. Sin embargo, su texto, más que la plasmación de la garantía, 
parece una advertencia: los procesos regulados en el CPC, si bien no lo son a ins
tancia única, tampoco lo son a “instancia plural”, sino solo a “doble instancia”, 
dejando, por cierto, abierta la posibilidad de que, por otra ley -esto es, no por el 
CPC- se pudiera estructurar uno que otro proceso con más de dos instancias, pero 
también, nótese, procesos a instancia única “cuando el contexto sociocultural lo 
requiera y la norma constitucional lo permita” (Monroy Gálvez, 1993: p. 47).

En buena cuenta, el artículo en comentario estaba enderezado a “delimitar” 
el dictado constitucional, para poner en evidencia (sin decirlo) que, en sustancia, 
la Corte Suprema, en los procesos del CPC, dejaría de ser juez de “instancia” (la 
tercera y última) para volverse un juez “distinto”: un juez “de casación”.

Por lo demás, ya durante la vigencia de la Constitución de 1993, que con
firmó la garantía en el inciso 6 de su artículo 139, el Tribunal Constitucional no 
se ha cansado de repetimos que:

“(...) el problema relativo a cuáles y cuántas deben ser esas instancias jurisdic
cionales no ha sido precisado por la disposición constitucional que reconoce
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tal derecho, por lo que, en base a las exigencias que se derivan del principio 
de legalidad en la regulación de los derechos fundamentales, artículo 2, inciso 
24, ordinal ‘a’, de la Ley Fundamental, el laconismo constitucional de su for
mulación lingüística debe entenderse en el sentido de que su determinación 
es una tarea que compete al legislador. En tal sentido, hemos sostenido que 
el derecho a la pluralidad de instancias es un derecho de configuración legal.
Sin embargo, al mismo tiempo, hemos advertido que la condición de derecho 
de configuración legal no quiere decir que el legislador pueda decidir si prevé 
(o no) tales instancias. Dado que el inciso 6) del artículo 139 no precisa cuántas 
deben ser esas instancias, pero sí que debe establecerse una instancia plural, el 
contenido constitucionalmente garantizado demanda que el legislador prevea, 
como mínimo, la doble instancia” [STC Exp. N° 3261-2005-PA/TC: f. j. 3].

Ergo, a estar a esta interpretación del alcance del inciso 6 del artículo 129 de 
la Constitución vigente, el CPC parece estar conforme a nuestra Carta vigente, en 
cuanto ha consagrado su contenido mínimo: la doble instancia.

Es más, el TC reiterando aquello de que “el problema relativo a cuáles y cuán
tas deben ser esas instancias jurisdiccionales no ha sido precisado por la dispo
sición constitucional que reconoce tal derecho” a la pluralidad de instancias, ha 
expresamente legitimado la “opción” del CPC, al indicar que debe “entenderse 
que su determinación ha sido señalada por el Código Procesal Civil que determina 
que el proceso civil peruano se sigue en solo dos grados o instancias” (RTC Exp. 
N° 05108-2008-AA/TC: f. j. 6).

2. ECOS DEL PASADO: PLURALIDAD DE INSTANCIAS, DOBLE
(O TRIPLE) CONFORME Y “DOBLE INSTANCIA”

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en la previsión constitucional (la 
de la Constitución de 1979 y la de la vigente) resuenan los ecos del pasado, un 
pasado del cual se desprende que los modelos judiciales de la pluralidad de ins
tancias y de la “doble instancia” no coinciden.

En efecto, la “pluralidad de instancias” (o de pluralidad de “grados” que es lo 
mismo) es un modelo histórico cuya esencia está en la posibilidad de que un asunto 
sea sucesivamente conocido por diversos jueces, tantos como la organización judi
cial (por lo general jerarquizada) lo permita, hasta ascender al órgano de vértice, 
cuya decisión prevalece sobre las anteriores, sustituyéndola (Ricci, 1989: p. 2).

Tal modelo está indisolublemente ligado a la evolución de la organización 
imperial romana y a la de la ordinarización de la appellatio, que de ser un extrao- 
dinarium anxilium, concedida caso por caso por el emperador, devino, con el pasar 
del tiempo, “un normal medio de impugnación, a plantearse por cualquier legi
timado, en contra de una sentencia válida de otra forma inatacable” (Orestano,
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1958: p. 710), a fin de obtener un nuevo enjuiciamiento sobre una situación ya 
juzgada por parte del órgano jerárquicamente superior al anterior.

Por tanto, el modelo histórico de la “pluralidad de instancias” presupone 
una organización judicial compleja, compuesta por jueces organizados por nive
les jerárquicos (de allí aquello de “grado”) a los cuales se accede a través de una 
impugnación devolutivo-sustitutiva (la apelación) que provoca el total re-enjui
ciamiento de una controversia ya previamente juzgada.

La “técnica” de la pluralidad de instancias -aparte de constituir un medio 
de control de la actuación de los jueces subordinados por parte de sus superiores 
(Padoa Schioppa, 1967: p. 3]- estaba enderezada a asegurar la justicia de la deci
sión final. En palabras de Calamandrei:

“(...) por cuanto razones de tranquilidad social no permiten hacer depender la vali
dez de lo juzgado de la justicia de su contenido, el proceso debe ser constmido 
de manera que la cosa juzgada no pueda formarse sino a través de garantías que 
reduzcan al mínimo la probabilidad de una sentencia injusta, y esas garantías 
deben consistir (además de la exacta observancia de las prescripciones proce
sales in procedendo) en la posibilidad de reiteración del juicio lógico del que la 
sentencia nace, a través de una serie de instancias., o grados sucesivos, que cons
tituyan otras tantas fases de un único proceso, cada una de las cuales se cierre 
con un juicio sobre la relación controvertida, pero solo la última sea idónea para 
producir un juicio irrevocable (cosa juzgada en sentido formal). De esta manera 
el proceso no corre ya más desde el inicio hasta el final ante un solo órgano juz
gador, sino que, aunque manteniéndose único, se fracciona, se segmenta, por así 
decirlo, en una pluralidad de episodios que se desarrollan ante jueces distintos, 
como un drama que resulta de una sucesión de ‘actos’ escénicos: en donde la 
finalidad que el proceso se propone lograr es obtenida solamente al término de 
la última fase procesal, de la cual las precedentes no son que una preparación, 
un experimento, un ‘bosquejo’” (Calamandrei, 1920: p. 407).

Ahora bien, variante delmodelo de la pluralidad de las instancias es el del doble 
conforme (propia del derecho canónico medieval y que subsiste hasta la fecha en 
el ordenamiento de la Iglesia Católica) o de la triple conforme (propia del derecho 
histórico español [Aikin Araluce, 1982: p. 46]), que constituyó históricamente la 
“fórmula” ideada para limitar el número de apelaciones (Fiorelli, 1958: p. 718).

En el modelo de la doble (o triple) conforme existe efectivamente la posibili
dad del planteamiento de una pluralidad de apelaciones promotoras de ulteriores 
instancias, pero la posibilidad de su planteamiento se detiene tan pronto se obtiene 
una doble (o triple) decisión “conforme”, es decir, con el mismo tenor.

El modelo de la pluralidad de instancias fue el que esbozamos en los albo
res de la República en las Constituciones de 1823, 1826, 1828, 1834 y 1839, las
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que -bajo las huellas de la Constitución de Cádiz- limitaron su número a tres. 
Será luego el Código de Enjuiciamientos Civiles de 1852, el que adoptará (por 
breve tiempo) la variante de la doble conforme, al prescribir, por un lado, la ape
lación como medio para promover la “segunda instancia” y, por el otro, la súplica 
para promover la “tercera instancia”. La primera como “remedio” general contra 
las sentencias “injustas” (art. 1648) y la segunda como “remedio” limitado a los 
casos en los que se hubiera perdido la causa “en segunda instancia, ante una Corte 
de Justicia” (art. 1716), pero, nótese, siempre que “las sentencias o autos pronun
ciados en vista” no fueran confirmatorios de los de primera instancia (art. 1717). 
Ergo, la súplica (o sea el medio para promover la tercera instancia) estaba clara
mente predispuesta para lograr la “doble conforme”.

Nuestro modelo de “doble conforme” fue eliminado por Decreto Dictatorial 
de Ramón Castilla del 31 de marzo de 1855, en atención a que se consideró (erró
neamente) que su función podía bien ser asumida por el “recurso extraordinario 
de nulidad” de competencia de la Corte Suprema.

La supresión de la súplica es (históricamente) trascendente, pues con ello, en 
buena cuenta, “trasformamos” a la Corte Suprema en juez de tercera instancia, 
algo que -podemos tener la certeza- nunca estuvo en la mente de nuestros padres 
constituyentes, quienes (siguiendo más que probablemente a la Constitución de 
Cádiz de 1812 [B r i g u g l io , 1991: p. 144]) no querían que en las causas ordina
rias el órgano supremo fuera un juez de “instancia”, sino un mero controlador 
de la regularidad formal del proceso, vía la promoción del “recurso de nulidad”.

Con la supresión de la súplica, el principio de la “doble conforme” terminó 
desapareciendo de nuestro ordenamiento, pues la “doble conformidad” no era un 
impedimento para la promoción del recurso de nulidad (ya, directamente, promo
tor de una tercera instancia) como sí lo era para la súplica.

Es así que, hasta el advenimiento del CPC de 1993, en el campo del proceso 
civil, nos continuamos moviendo dentro de un modelo de pluralidad de instan
cias, en cuanto el Código de Procedimientos Civiles confirmando a la apelación 
como promotora de la segunda instancia (art. 1102 y ss., justamente bajo el epí
grafe “Segunda Instancia”), consagró un (llamado) recurso de nulidad (arts. 1122 
y ss.) promotor de una tercera instancia (aunque con ciertas limitaciones) de com
petencia de la Corte Suprema de Justicia.

Quede claro pues: en un modelo de pluralidad de instancias es posible el plan
teamiento de tantas impugnaciones devolutivo-sustitutivas como la organización 
judicial lo permita; en el modelo de la doble (o triple) conforme tal posibilidad se 
detiene tan pronto se obtienen una doble (o triple) decisión “conforme”, es decir, 
con el mismo tenor.
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3. SIGUE. EL MODELO DE LA “DOBLE INSTANCIA” COMO
SUPERACIÓN DE LA PLURALIDAD DE INSTANCIAS

Por contraposición al modelo de la pluralidad de instancias y de su variante 
de la doble (o triple) conforme, el modelo del doble instancia se contenta con la 
existencia apenas de un ulterior “grado” de juicio al primero a llevarse ante un dis
tinto juez, cuya decisión prevalece sobre la primera y es la que adquiere la “auto
ridad” de la cosa juzgada.

El modelo de la “doble instancia” encuentra su origen en la decisión “polí
tica” de los revolucionarios franceses, que, en mayo de 1790, frente al dilema entre 
mantener la pluralidad de apelaciones o la abolición total de la apelación, adopta
ron una fórmula intermedia: la de solo dos grados de jurisdicción (así, el decreto 
del 1 de mayo 1790, uil y  aurait deux degrés de juridiction en matiére civile”) 
en fuerza del cual tras el primer juicio, se admitió un único reexamen total (in 
facto  e in iure) de la controversia ante otro juez, cuya sentencia era ya inapelable 
(Calamandrei, 1929: p. 730). Es así que frente a las largas y seculares disputas 
sobre cuál debía ser el idóneo número de instancias que aseguraran la justicia de 
la decisión, los franceses cortaron por lo sano: dos son suficientes, conformes o 
no. El “doble grado” será luego confirmado en la Ley del 26 de agosto de 1790, 
al rediseñar toda la organización judicial francesa e irradiará su influencia sobre 
buena parte del continente europeo poniendo en jaque el secular modelo de plu
ralidad de instancias.

Como consecuencia, en el nuevo mundo esbozado por los revolucionarios 
franceses todo proceso debía poder transitar, como máximo, por dos “grados” (o 
instancias), tras lo cual se tenía la cosa juzgada.

Por tanto, la esencia del modelo de la “doble instancia” de corte francés está 
en que no solo no se contenta con una primera decisión sobre la controversia (y sí 
con la posibilidad de una segunda), sino en que tampoco tolera la existencia de una 
tercera, pues es la segunda, por definición, la que pone término en definitiva a la 
controversia, sea cual fuere su contenido. Un modelo así admite otras impugnacio
nes “pero ellas deben tener una diferente estructura y finalidad” (Ricci, 1989: p. 2), 
esto es no pueden ser impugnaciones devolutivo-sustitutivas que, como tales, pro
muevan una ulterior instancia.

Ergo, si hasta el 28 de julio de 1993, fecha de entrada en vigencia del CPC, 
en cuanto al proceso civil, la “instancia plural” de la Constitución de 1979, era 
“plural” en el sentido de que no había menos de dos y no más de tres, con el paso 
al CPC vigente, nos “afrancesamos” reduciendo las instancias posibles a dos.
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4. “INSTANCIA PLURAL” Y DERECHO A LOS RECURSOS
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC

Ahora bien, dando por bueno que “el inciso 6) del artículo 139 no precisa 
cuántas deben ser esas instancias, pero sí que debe establecerse una instancia plu
ral, el contenido constitucionalmente garantizado demanda que el legislador pre
vea, como mínimo, la doble instancia” (STC Exp. N° 3261-2005-PA/TC: f. j. 3) y 
que, por tanto, el modelo acogido por el CPC parece estar conforme a la Consti
tución, la ocasión se presenta propicia para abordar la confusa y errónea concep- 
tualización del TC sobre lo que se ha dado en llamar el “derecho de acceder a los 
recursos regulados” (según la expresión del art. 4 del CPConst.), cual componente 
del derecho al “debido proceso”, que a veces es identificado con el “derecho” a la 
instancia plural y en otras como un derecho “autónomo”.

Es así que el TC, en numerosas ocasiones ha derivado el derecho al “acceso a 
los medios impugnatorios regulados” del “derecho a la pluralidad de instancias”:

“El derecho a los recursos forma parte (...) del contenido esencial del dere
cho a la pluralidad de instancias, no solo a título de una garantía institucional 
que posibilita su ejercicio, sino también como un elemento necesario e impos
tergable del contenido del debido proceso, en la medida en que promueve la 
revisión, por un superior jerárquico, de los errores de quienes se encuentran 
autorizados, en nombre del pueblo soberano, a administrar justicia” (STC Exp. 
N° 1231-2002-HC/TC; f. j. 2, cursivas nuestras).

El derecho de acceso a los recursos constituye un elemento conformante del 
derecho al debido proceso, derivado del principio de pluralidad de instan
cia (art. 139, inc. 6 de la Const.), y previsto además de manera expresa en el 
literal h del artículo 8, inciso 2, de la Convención Americana de los Derechos 
Humanos (...). Del mismo modo, conforme al inciso quinto del artículo 14 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (STC Exp. N° 01243-2008- 
HC-TC: f. j. 2; STC Exp. N° 05019-2009-PHC/TC: f. j. 2, cursivas nuestras).

En otras, en cambio, parece decimos que son un solo “derecho”:

“La recurribilidad de las sentencias (o pluralidad de instancias) es un dere
cho reconocido en el inciso 6) del artículo 139 de la Constitución, y tiene por 
objeto garantizar que las personas, naturales o jurídicas, que participen en un 
proceso judicial tengan la oportunidad de que lo resuelto por un órgano juris
diccional sea revisado por un órgano superior de la misma naturaleza, siem
pre que se haya hecho uso de los medios impugnatorios pertinentes, formula
dos dentro del plazo legal (...). Por otro lado, es bueno remarcar que al igual 
que el derecho a la ejecución de las resoluciones judiciales, el derecho a la 
pluralidad de instancias forma parte del contenido complejo de otro dere
cho fundamental, como lo es el debido proceso” (STC Exp. N° 607-2009- 
AA/TC: f. j. 51 y 53, cursivas nuestras).
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En otras más, ha procedido a la inversa, esto es, el derecho a la pluralidad 
de instancias estaría íntimamente relacionado (?) con el derecho a los medios 
impugnatorios:

“(...) respecto al derecho a la pluralidad de instancias, es evidente que guarda 
íntima relación con el derecho a los medios impugnatorios” (STC Exp. 
N° 10490-2006-AA/TC: f. j. 11).

En otras más aún, el derecho de acceso a los recursos no se derivaría del dere
cho a la pluralidad de instancias sino (solo) del derecho a un “debido proceso”:

“(El) derecho de acceso a los recursos es un derecho autónomo, aunque 
implícito, que form a parte del derecho al debido proceso. Su ejercicio per
mite al justiciable recurrir una decisión judicial ante un órgano superior, con 
la finalidad de que la controversia sea objeto de un nuevo examen (STC Exp. 
N° 962-2007-PA/TC: f. j. 4, cursivas nuestras).
Uno de los derechos que conforman el derecho al debido proceso es el dere
cho de acceso a los medios impugnatorios (...) En efecto, si bien este no se 
encuentra expresamente reconocido en la Constitución Política del Perú , su 
reconocimiento a título de derecho fundamental puede inferirse de la cláusula 
constitucional mediante la cual se reconoce el derecho al debido proceso” (STC 
Exp. N° 6476-2008-AA/TC: f. j. 7, cursivas agregadas).

Pero hay algo alarmante, reiteradamente afirmado en la jurisprudencia del 
TC: considerar que el derecho a los recursos sea un derecho “fundamental” pera 
de “configuración legal”:

“(El) derecho a los medios impugnatorios es un derecho de configuración legal, 
mediante el cual se posibilita que lo resuelto por un órgano jurisdiccional pueda 
ser revisado por un órgano jurisdiccional superior (...). (En) en tanto dere
cho de configuración legal, corresponde al legislador crearlos, establecer los 
requisitos que se debe cumplir para que estos sean admitidos, además de pre
figurar el procedimiento que se deba seguir. Su contenido constitucionalmente 
protegido garantiza que no-se establezca y aplique condiciones de acceso que 
tengan el propósito de disuadir, entorpecer o impedir irrazonable y despro
porcionadamente su ejercicio” (STC Exp. N° 5194-2005-AA/TC; f. j. 4-5).

Con esto último, el TC ha terminado mezclando la restrictiva “doctrina” del 
TCE sobre el “derecho al recurso” que sería componente del derecho a la tutela 
judicial efectiva en tanto esté legalmente previsto (Picó i Junoy, 1997: pp. 80, 81 
en sentido, según me parece entender, adhesivo; Garberí Llobregat, 2009: 
p. 185 y ss., en sentido claramente crítico) con aquella de la Corte IDH -en parti
cular en el caso Herrera Ulloa vs. Costa R ica -  respecto de derecho de recurrir con
templado en el artículo 8.2.h del Pacto de San José, en el sentido de que ese recurso 
-sea cual fuere su denominación- “debe ser accesible, sin requerir mayores com
plejidades que tomen ilusorio este derecho” (SCIDH, Serie C N° 107, párr. 164).
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A estar a estas gruesas confusiones de nuestro TC, se imponen algunas 
precisiones.

En primer lugar, lo que se debe entender por “instancia”. Dado que esta es 
una expresión del pretérito, nada mejor que acudir a la noción (que se puede, ade
más, encontrar en cualquier manual de práctica forense del siglo XIX) contem
plada en el artículo 278 del Código de Enjuiciamientos Civiles de 1852: “Instan
cia es la prosecución del juicio, desde que se interpone la demanda hasta que el 
juez la decida, o desde que se entabla un recurso ordinario ante un tribunal supe
rior hasta que este lo resuelva”. Por tanto, por “primera instancia” debemos enten
der el íntegro desarrollo del proceso ante el primer juez: desde el inicio (con la 
demanda) hasta la sentencia, pasando por todas las actuaciones que se requieran 
para obtener un pronunciamiento sobre lo demandado. La “segunda instancia” es, 
en consecuencia, el conjunto de actuaciones necesarias para obtener el pronuncia
miento sobre lo demandado por parte del segundo juez: desde la promoción del 
recurso hasta la segunda sentencia.

En segundo lugar, que en el Perú está directamente asegurado por la Cons
titución el que todos los procesos que se lleven ante el Poder Judicial (o sea 
ante los órganos jurisdiccionales ordinarios), no puedan ser a instancia única. 
Ello implica que la legislación procesal respectiva debe establecer un medio 
-llámese apelación o como se quiera- para provocar, como mínimo, una segunda 
instancia. Este medio por tanto no es de “configuración legal”, porque no se tiene 
derecho a él, en tanto y en cuanto esté previsto por la ley, sino que tiene que estar 
previsto en la ley porque así lo manda la Constitución. Respecto de ese medio (y 
solo de este medio) se puede predicar que el legislador no “establezca y aplique 
condiciones de acceso que tengan el propósito de disuadir, entorpecer o impedir 
irrazonable y desproporcionadamente su ejercicio” (es decir, debe ser fácilmente 
“accesible” a las partes).

En tercer lugar, no todos los medios impugnatorios se dirigen “contra una 
decisión judicial ante un órgano superior, con la finalidad de que la controversia 
sea objeto de un nuevo examen”, pues ello depende del tipo de impugnación, su 
objeto y la función que el ordenamiento procesal le asigne. Hay medios de impug
nación -como la reposición- que son conocidos por el propio órgano judicial 
que ha emitido la resolución, y otros -como la apelación de autos intermedios, el 
recurso de casación, la demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta o la revi
sión penal- que no promueven un nuevo examen de la “controversia”. Son estos 
medios de impugnación, que no son promotores de una ulterior instancia, los que 
no están asegurados constitucionalmente. De ellos, en consecuencia, sí se puede 
predicar que son de “configuración legal” y que, por tanto, “corresponde al legis
lador crearlos, establecer los requisitos que se debe cumplir para que estos sean 
admitidos, además de prefigurar el procedimiento que se deba seguir”. Por tanto,
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si al legislador se le ocurriese eliminar esos otros medios impugnatorios existen
tes o crear unos llenos de obstáculos y filtros para su admisión, no habría nada de 
qué lamentarse, al menos en términos constitucionales.

Finalmente, no hay que confundir el derecho al recurso del artículo 8.2.h de 
la CADH o el del artículo 14.5 del PIDCP, ni con el derecho a los recursos legal
mente establecidos ni con el modelo de la pluralidad de instancias, pues tales pre
visiones internacionales están enderezadas a asegurarle al condenado penal -y  
solo al condenado (no importa si en primera o en segunda instancia)- el acceso a 
un recurso que permita que otro juez reexamine in toto (es decir, in facto e in inré) 
su caso. De hecho -tal como ocurrió en el caso Mohamed vs. Argentina (SCIDH, 
Serie C N° 255)- es bien posible que con un sistema de doble instancia en mate
ria penal -en donde existe la posibilidad de que se condene en segunda instancia 
al absuelto en la primera- se termine violando el artículo 8.2.h de la CADH si es 
que el Estado no cuenta con un recurso que permita que otro juez (es decir, un ter
cero) pueda íntegramente reexaminar el caso.

En suma, una cosa es considerar legítimo, como lo ha hecho el TC, que el 
legislador ordinario limite el número de instancias posibles de un proceso a dos, 
esto es, que el número de instancias posibles sea “de configuración legal”, y otra 
muy distinta es considerar que el medio que promueve esa ulterior (segunda) ins
tancia sea también de “configuración legal”, pues la Constitución impone que ese 
medio exista y este previsto de tal manera que le permita al segundo juez un reexa
men total de lo que fue conocido por el primer juez (en línea de principio, dentro 
de los límites de lo impugnado).

Que, luego, en el concreto de la regulación existente en el CPC, el medio pre
dispuesto para promover la segunda instancia -esto es, la apelación de la sentencia 
de primera instancia-, realmente la promueva, es algo que no se puede analizar en 
esta sede y que será tratada en su lugar (v. comentarios sub art. 364 y ss.).

5. ¿LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE PROCESOS A
INSTANCIA ÚNICA?: LA INACEPTABLE “DOCTRINA”
DE LA STC EXP. N° 4235-2010-HC/TC

A las confusiones mencionadas en el apartado anterior, en la STC Exp. 
N° 4235-2010-HC/TC, el Tribunal Constitucional, además de reiterarlas, agregó 
otra: la identificación de la “instancia plural” con la colegialidad del órgano 
jurisdiccional.

Es así que, el TC, identificando el “telos del derecho a la pluralidad de ins
tancia, cual es el acceso, a través del recurso, a una razón más experimentada en 
comparación con aquella que emitió la primera resolución” (f. j . 22), se pregunta si
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acaso “el legislador está obligado a regular un recurso contra las sentencias emiti
das por órganos jurisdiccionales colegiados, toda vez que estos son por definición 
instancias plurales, y guardan, presumidamente, cierta cualificación por ostentar 
una jerarquía, cuando menos, de mediano rango” (f. j. 24).

La (auto)respuesta es la siguiente:

“Ajuicio del Tribunal Constitucional, dicha obligación, por pertenecer al con
tenido esencial del derecho, existe inequívocamente con relación a sentencias 
penales condenatorias y con relación, en general, a resoluciones judiciales que 
limiten el contenido esencial del derecho fundamental a la libertad personal 
o de algún otro derecho fundamental. No obstante, en relación con asuntos 
distintos de estos, la determinación de recursos contra resoluciones judicia
les emitidas por tribunales colegiados, pertenece al ámbito de configuración 
legal del derecho fundamental a la pluralidad de instancia, más no a su con
tenido constitucional esencial o indisponible” (f. j. 24).

Todo lo cual le lleva a -prima facie y sin perjuicio de ulteriores precisiones 
jurisprudenciales- concluir que “pertenece al contenido esencial del derecho fun
damental a la pluralidad de la instancia, el derecho de toda persona” a “un recurso 
eficaz contra

a) La sentencia que le imponga una condena penal.
b) La resolución judicial que le imponga directamente una medida seria 

de coerción personal.
c) La sentencia emitida en un proceso distinto del penal, a menos que haya 

sido emitida por un órgano jurisdiccional colegiado y no limite el conte
nido esencial de algún derecho fundamental.

d) La resolución judicial emitida en un proceso distinto del penal, con voca
ción de poner fin al proceso, a menos que haya sido emitida por un órgano 
jurisdiccional colegiado y no limite el contenido esencial de algún dere
cho fundamental (f. j. 25).

Ergo, según el TC, si el legislador estableciera un proceso “no penal” a ins
tancia única ante un órgano jurisdiccional colegiado, tal regulación sería plena
mente constitucional, pues no afectaría el contenido esencial del derecho a la plu
ralidad de instancias, en cuanto pertenecería al “ámbito de configuración legal del 
derecho fundamental”.

¡Si uno no lo lee, no lo cree! Pero lo cierto es que está dicho. Esperemos que 
el legislador ordinario no se lo tome en serio.

Pero si llegara a tomárselo en serio y, por ventura, se estableciese, por ley, algún 
proceso “no penal” a instancia única de competencia de un órgano jurisdiccional
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colegiado, hay algo que no habrá que cambiar en nuestro ordenamiento: el artículo 
en comentario, que no por nada establece que, como regla, el proceso tiene dos 
instancias “salvo disposición legal distinta ”,
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TÍTULO I
JURISDICCIÓN Y ACCIÓN

Artículo 1 Órganos y alcances de la potestad jurisdiccional 
civil
La potestad jurisdiccional del Estado en materia civil, la ejerce 
el Poder Judicial con exclusividad. La función jurisdiccional es 
indelegable y  su ámbito abarca todo el territorio de la República.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 ines. 1 y  2; C.P.C. arts. I, V, 126; L.O.P.J. art. 1.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

El estudio de la jurisdicción ha sido considerado el tema relevante del Dere
cho Procesal (Lascano, 1946: p. 371 y ss.), el problema número uno del Derecho 
Procesal (Ibáñez, 1972: p. 28), una prueba de fuego (Couture, 1953: p. 15), un 
elemento indispensable del Derecho Procesal (Briseño, 1969: p. 243), una difícil 
tarea (Colombo, 1969: p. 9); en fin, una constante confrontación con la impreci
sión conceptual, pues concretizar el ordenamiento normativo no es tarea exclusiva 
de los jueces, además, estos no solamente componen la litis (Verde, 2002: p. 35) 
y no siempre aplican penas; de modo que, en medio de tanta predisposición para 
la imprecisión, el procesalismo también se caracterizó por potencializar esa pro
blemática condición conceptual sobre la jurisdicción (González Linares, 2014: 
p. 177 y ss.; González Álvarez, 2014: p. 755 y ss.).

De ahí que si se dice que la dificultad del tratamiento de la jurisdic
ción no reside en su noción esencial, sino, en diversos aspectos, presupuestos 
e implicaciones de su regulación normativa (La China, 2003: p. 37), habría 
que reconsiderar si el problema de la naturaleza jurídica de la jurisdicción está
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resuelto y si logra sobreponerse a la abstracción que le acecha en los cánones del 
paleo-procesalismo.

La concepción de la jurisdicción dominante en el paleo-procesalismo es la que 
la explica como un poder-deber. La jurisdicción como poder se explica porque:
i) es emanación de la soberanía del Estado; ii) controla -difusamente, en el caso 
peruano- la constitucionalidad de las leyes; iii) goza de exclusividad, de modo 
que ningún órgano estatal podría asumir su rol público; iv) su potencia, energía 
o fuerza de mandar hace que la producción legislativa sea efectiva y que la sen
tencia se cumpla definitivamente; y, v) su realización implica la invocación del 
nombre por el que imparte justicia que es el pueblo de donde fluye el poder esta
tal. La jurisdicción como deber parte de la prohibición de la autotutela, el mono
polio estatal de la impartición de justicia y el derecho a la realización de los inte
reses tutelados determinan el deber de la jurisdicción. Conviene hacer hincapié 
en el último punto, puesto que se trata del derecho de acción que tiene por objeto 
una prestación positiva del Estado. Lo importante en esta perspectiva es que al tra
tarse la jurisdicción de un deber estatal tiene, como consecuente realidad, la res
ponsabilidad que su incumplimiento genera y que debe repararse, y esto también 
involucra la responsabilidad del Estado por error judicial.

2. ACEPCIONES, CARACTERÍSTICAS, ELEMENTOS, LÍMITES,
PODERES, CLASIFICACIÓN Y OTRAS PARTICULARIDADES
DE LA JURISDICCIÓN

Las distintas acepciones (Couture, 1978: p. 28 y ss.; Palacio, 1975: p. 321; 
Alcalá-Zamora, 1972: p. 477; Barrios, 1979: p. 155; Di Iorio, 1985: p. 7) del 
término “jurisdicción” la muestran como: i) ámbito territorial (competencia terri
torial), ii) sinónimo de competencia (delimitación de la jurisdicción), iii) aptitud 
para conocer un tipo de pretensiones (competencia por la materia), iv) conjunto de 
poderes o autoridad de ciertos órganos del Estado; y, v) función pública de hacer 
justicia. La diversidad de acepciones puede ampliarse mucho más, no sin consi
derar que lo pacífico que existe sobre el particular se da en el reconocimiento de 
tal diversidad y no en los sentidos que ella implica sobre la jurisdicción.

Entre las principales características de la jurisdicción se cuentan la: i) uni
dad (la jurisdicción es única, no permite clasificaciones) (Gozaíni, 1992: p. 185 
y ss.; Montero et ál., 2004: p. 65 y ss.); ii) indivisibilidad (como poder estatal 
que es no se puede fraccionar; dividirla solo puede ser fruto de su confusión con 
la competencia); iii)publicidad (se cumple por órganos públicos, en una actividad 
pública y con los parámetros de un derecho -procesal- público) (Clariá, 1989: 
p. 207); iv) imparcialidad (la autoridad actuante es ajena a los intereses de las par
tes y está separada de toda influencia que perturbe su juicio) (Alcalá-Zamora,
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1992: p. 55); v) generalidad (se extiende en el territorio nacional y queda librada a 
la necesidad de ser empleada por la sociedad en general); vi) judicialidad (es fun
damentalmente judicial aunque no todo lo judicial sea jurisdiccional ni, en rigor, 
todo lo jurisdiccional sea judicial, esto último se entiende esclarecido con los casos 
de jurisdicción excepcional); vii) independencia (en la medida en que el Poder 
Judicial es independiente de los otros poderes estatales); viii) no vinculación al 
superior (consecuencia de la imparcialidad e independencia del órgano de activi
dad jurisdiccional, esta característica (Clariá, 1989: p. 207) se ve aparentemente 
sofocada en la actualidad con la teoría del precedente); ix) exclusividad (solo se 
ejerce por funcionarios del Poder Judicial, sin tolerar injerencia de jurisdicción 
estatal ajena a la nacional ni órganos “para-jurisdiccionales” de actuación nor
mativa privados, es decir, ni “equivalentes jurisdiccionales” (Carnelutti, 1973: 
p. 109 y ss.; Alcalá-Zamqra, 1992: p. 32; Quintero y Prieto, 2000: p. 185 y ss.; 
Montero et al., 2004: p. 80 y ss.) ni “jurisdicciones especiales” (Ibáñez, 1972: 
p. 144 y ss.) -v. gr., arbitral o comunal campesina- o militares, aunque frente a 
este último aspecto está la postura de la constitucionalidad de la asignación de 
jurisdicción, inclusive para su ejercicio excepcional que no está a cargo del Poder 
Judicial); y, x)permanencia (su ejercicio es ininterrumpido).

Entre los elementos de la jurisdicción se suelen identificar el subjetivo (el 
órgano o funcionario jurisdiccional -que se caracteriza por soportar las garantías 
de imparcialidad, de juez natural y de juez técnico- y los sujetos de derecho), el 
objetivo o material (es el objeto al que atiende la jurisdicción) y el de actividad o 
formal (elemento procesal o, propiamente, el proceso que permite cumplir la fun
ción jurisdiccional).

Entre los diversos órdenes clasificatórios de los elementos de la jurisdicción 
también resalta el de agruparlos (Clariá, 1989: p. 198 y ss.) en: i) elementos pro
cesales (juez preconstituido y sistema normativo realizador, que juntos integran 
la esfera de garantías procesales que van desde el juez natural hasta el debido pro
ceso, sin las cuales la función jurisdiccional no podría ejercerse válidamente); y,
ii) elementos sustanciales (posición objetiva -actuación concreta del derecho obje
tivo que se resuelve en la aplicación y en la ejecución, es decir, se trata de la actua
ción forzosa de la norma de derecho material o de la “realización de la regla jurí
dica”-  y posiciones subjetivas -posturas que atienden a la tutela de los derechos 
subjetivos individuales, solución de controversias, composición del litigio, etc.-).

Pero, el contexto de estudio que proporciona la alusión a los “elementos” de 
la jurisdicción también tiene un enfoque más específico con relación al acto juris
diccional, considerando (Couture, 1978: p. 33 y ss.) como elementos de este la 
forma (elementos externos del acto jurisdiccional: presencia de partes, de jue
ces y procedimientos establecidos legalmente), el contenido (existencia de una
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controversia jurídicamente relevante a ser resuelta por el órgano jurisdiccional) 
y la función (encargo de asegurar los valores jurídicos mediante la aplicación del 
Derecho) (Di Iorio, 1985: p. 24 y ss.).

En el mismo contexto de los elementos de la jurisdicción se configuran las 
determinaciones condicionales de los mismos, llamadas límites (Guasp, 1956a: 
p. 116; Gozaíni, 1992: p. 210 y ss.; 1999: p. 72 y ss.; Guasp y Aragoneses, 
1998: p. 98 y ss.) de la jurisdicción; entre los cuales cuentan los: i) subjetivos 
(v. gr., la competencia del juez, la no sujeción a la jurisdicción nacional de un 
jefe de Estado o de un agente diplomático extranjeros); ii) objetivos o materiales 
(v. gr., la competencia por la materia); y, iii) de actividad o formales (v. gr., la 
vigencia temporal y espacial de la ley material y procesal).

En el ámbito de las limitaciones de la jurisdicción merecen atenta mención las 
“garantías límite” (Clariá, 1989: p. 225 y ss.) de exclusión del procedimiento de 
oficio y de vinculación del tribunal. La primera exige la excitación extraña intro
ductoria del caso que provoque el obrar jurisdiccional, lo que no solo implica que 
el juzgador no puede asumir directamente el caso concreto, sino que su decisión 
tiene un ámbito material limitado a aquello que le es demandado. La segunda, 
que gravita en la misma esfera de la primera, implica el ejercicio del derecho de 
acción para hacer imperativo e irrefragable el ejercicio de la jurisdicción hasta que 
se agote con la emisión de una decisión final.

El ejercicio de la función jurisdiccional se realiza por las potestades de los 
órganos que lo asumen; estas se han denominado, desde el Derecho Romano hasta 
los glosadores y postglosadores, “elementos” de la jurisdicción (gnotio, vocatio, 
coercido, iudicium y excecutio); pero, en el procesalismo, se presentan como pode
res de la jurisdicción (de conocimiento -gnotio-, comparecencia -vocatio-, docu
mentación, decisión -iudicium-, ejecución -executio- y coerción -coercido-), 
aunque en el ánimo de diferenciarlos de los poderes del juez se optó, en algunos 
casos, por continuar denominándolos “elementos”, más aún, porque ello denotaba 
que su plenitud en la jurisdicción hacía que cualquier separación, tan solo de uno 
de ellos, configurara cualquier entendimiento procesal menos el de la jurisdicción. 
Pero más allá de la (in)utilidad de una distinción nominativa de estos contenidos 
de la jurisdicción, sea como elementos, facultades (Gozaíni, 1992: p. 201), potes
tades (Gimeno Sendra, 1981: p. 32 y ss.) o poderes, o combinándolos, los men
ciono aquí como poderes de la jurisdicción en tanto ello ayuda a diferenciar los 
elementos de la jurisdicción en la clásica y muy procesalista comprensión de los 
órdenes subjetivo, objetivo y formal con relación a la jurisdicción.

El poder de conocimiento permite que el juez conozca un litigio determinado. 
Esta facultad condensa la actuación de las partes frente a la función jurisdiccio
nal y, propiamente, a esta como receptora de tales actuaciones o instancias, algo
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más, como directriz del proceso, traducida en el obrar de un órgano con función 
de procesar (recibir) las instancias de las partes y, a final de cuentas, de dirigir el 
litigio mismo, por lo que decreta, admite y actúa medios probatorios.

El poder de comparecencia determina la facultad del juzgador para hacer 
comparecer a las partes del proceso, pues se trata del llamado de un poder y, por 
tanto, configura cargas, deberes y obligaciones. La vocatio tiene como principal 
orientación el hacer saber (Clariá, 1989: p. 222) a los justiciables que el juzga
dor ha asumido su intervención en la causa.

El poder de documentación o instrumentación permite la perduración, en 
soporte físico o virtual, del proceso a través de la escritura o la videograbación que 
permitan, cuando y cuanto sea necesario, recuperar los datos que conforman el pro
ceso en su desarrollo completo y con fidelidad de lo acontecido en su momento.

El despliegue de la función jurisdiccional no puede disiparse, en tanto el pro
ceso tiene una duración que pone en riesgo la remembranza de lo hecho en el 
momento oportuno de su decisión o de su enjuiciamiento argumentativo.

Este poder no solo implica la instrumentalización de lo acontecido en el pro
ceso (actuaciones procesales), sino también la custodia o mantención cuidada de 
la permanencia de los instrumentos procesales.

El poder de decisión permite al juez asumir, por decisión propia, la (resolu
ción de la controversia, lo qué bien podría traducirse en fallar, resolver o decidir 
el mérito del caso concreto, es decir, emitir juicio final o, mejor, sentenciar en el 
proceso. Es el poder de subsumir la norma general al caso concreto para trasun
tarla en una norma particular y específica, lo que, desde ya, habla de la labor crea
dora de Derecho implicada, algo mejor, habla de la motivación a que está llamado 
el ejercicio funcional de la jurisdicción.

Aquí abro un paréntesis entre lo que vengo y seguiré anotando sobre la sen
tencia o el sentenciar y la jurisdicción, pues no olvido que se trata de una línea 
tradicional del procesalismo la que entiende la vinculación de la sentencia con la 
jurisdicción, con las particularidades que aquí aparecen; por lo que no debo dejar 
de indicar que en la perspectiva neoprocesal del integrativismo trialista eficaz 
la sentencia no es jurisdiccional ni procesal. Aclarado esto cierro el paréntesis y 
retomo a la continuidad de lo apuntado.

La decisión del juez no siempre implica una labor subsuntiva o ponderativa 
de la norma material o de control de constitucionalidad, sino tiene un contexto 
amplio que se hace presente en cualquier decisión no siempre referida al orden 
de mérito sino también al procesal; es más, la sentencia no siempre será declara
tiva pura, constitutiva o de condena, sino también podrá ser desestimatoria de la
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pretensión demandada, sobre el deber del juez de pronunciarse sobre el mérito, 
etc., es decir, el panorama de la sentencia se dibujará entre sentencias definitivas 
(o sobre el mérito), interlocutorias (o de incidencias procesales) y homologato- 
rias (o de asignación del sentido imperativo de sentencia), aunque estas dos últi
mas categorías encajan bien en el orden de los autos. Pero, en cualquier caso, la 
energía resolutoria del litigio entendida en una sentencia, aun cuando haya habido 
rebeldía o allanamiento, siempre constituye el ejercicio del poder de decisión o de 
esa facultad de resolver el conflicto con efecto de cosa juzgada.

Si con el poder de conocimiento, el juez se hace recibidor de las instancias de 
las partes, con el poder de decisión se hace dador de la solución final a las partes, 
lo que no es sino consecuencia de su condición de órgano decisor o, mejor, sen
tenciador. Consecuentemente, hacer una sentencia es concentrar una convicción 
traducida en un juicio para diseminar de ella una norma jurídica, de caracteres tan 
particulares como el que el mandato que comprende es especial y particular, pre
cisamente por una labor aplicativa de subsunción o de ponderación que sintetiza 
in casu el mandato de una norma reglar o principial, respectivamente.

Si esto es así, el juicio contenido en la sentencia es anclaje de la exigencia de 
su motivación y de la justificación argumentativa, racional y razonable del man
dato o, mejor, de la conducta preestablecida o precepto que contiene la decisión. 
En verdad, se trata de un poder de normar por aplicación de reglas o principios; de 
modo que la sentencia, por la decisión normativa que comprende cuando “dice el 
Derecho” (iurisdictio) -lo  que en todo caso aparentemente excluiría de esta línea 
de razonamiento a las sentencias interlocutorias-, corresponde principalmente al 
plano normativo del Derecho y no al sociológico que es donde se desarrolla el pro
ceso; es decir, no es acto procesal sino normativo o, mejor, no pertenece a la jurís- 
tica sociológica del Derecho Procesal sino a la jurística normológica del Dere
cho Procesal. Por eso, la sentencia, atención, es el fin del proceso (Gelsi, 1951: 
p. 298; Briseño, 1969: p. 246).

Cuando el poder jurisdiccional se emplea para dirimir conflictos (Di Iorio, 
1985: p. 19 y ss.) es que resalta como uno de decisión. Este poder puede ser esta
tal, público o privado, lo que se traduce en las jurisdicciones judicial, internacio
nal y arbitral, respectivamente. Aunque lo dicho, cuando la visión de la jurisdic
ción se reduce a una emanación de la soberanía del Estado, no reconoce como 
jurisdicción sino única y exclusivamente a la judicial y las demás expresiones son 
“para-jurisdiccionales”, “equivalentes jurisdiccionales” (Carnelutti, 1973; p. 109 
y ss.; Quintero y Prieto, 2000: p. 185 y ss.) o “jurisdicciones especiales” (Ibá- 
ñez, 1972: p. 144 y ss.); pero, cuando la jurisdicción no se reduce en su generali
dad a una emanación de la soberanía del Estado, sino solo cuando se trata de ver 
su imperiiim, la tarea de diferenciar una jurisdicción ordinaria o única, exclusiva,
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plena y excluyente de otra jurisdicción excepcional, semiplena o incompleta, no 
depende del poder de decisión, sino de los poderes de coerción y de ejecución.

El escenario del poder de decisión, hasta aquí descrito, padece el peso de una 
contradicción que a todas luces se deja ver: si la sentencia es consecuencia de 
la función jurisdiccional, propiamente del poder de decisión, cómo es que no se 
considera procesal. Conjurar esta paradoja, en el canon neoprocesal, determina 
diferenciar la sentencia como norma y la sentencia como resolución o acto pro
cesal, aspecto que motiva mi atención al ver, más adelante, la sentencia como fin 
del proceso.

El poder de ejecución, en un proceso de ejecución, hace efectiva la norma 
particular y concreta que fluye de la decisión o, mejor, deLmandato contenido en 
la sentencia que no es acatado espontáneamente, claro está, cuando la sentencia 
es estimatoria (a favor del demandante y a cargo del demandado) y comprende 
una decisión declarativa de condena.

La sentencia comprende un mandato por el que lo decidido es obligatorio, 
de manera que ello canaliza el poder de ejecución, es decir, de aplicar esa ener
gía -poder de imperio- traducida en coerción, orientada a la efectividad de lo 
decidido que no es sino el derecho material forzosamente actuado, es decir, ven
ciendo cualquier resistencia aún con el empleo de la fuerza (pública) física.

El proceso ejecutivo se considera, junto al de conocimiento, como una forma 
en que se ejercita la jurisdicción, propiamente en tanto corresponde transformar 
la realidad en lo que ella debe ser (Carnelutti, 1973: p. 65). El poder de ejecu
ción se presenta de manera gradual en el proceso ejecutivo, pues este puede que
dar trunco por el acatamiento espontáneo del mandato judicial, expresarse como 
actos de naturaleza administrativa (v. gr., inscripción registral de sentencia cons
titutiva) o acentuarse en actos de ejecución forzada (v. gr., restitución posesoria).

Aunque en todo esto la polémica está a la orden del día, pues si, de un lado, 
no se duda en cuestionar la presencia de la jurisdicción en el proceso ejecutivo, 
dado que en él no existe una pretensión controvertida, sino una pretensión cierta 
que canaliza una función administrativa antes que jurisdiccional, la cual reduce su 
presencia solo a la “cognición procesal” (lo que coincide con que la esencia de la 
función jurisdiccional está en la sustitución intelectual, la misma que ya no se da 
en el proceso ejecutivo), de otro, se configura en el proceso ejecutivo una función 
jurisdiccional por conexión (Allorio, 1963: p. 14) o una actividad administra
tiva hipostasiada en el acto jurisdiccional (Díaz, citado por Quintero y Prieto, 
2000: p. 171).
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El poder de coerción aproxima la funcionalidad del proceso a la de la juris
dicción, de modo que el desarrollo del proceso se depura de cuanto obstáculo se 
presenta, y esa asepsia de obstáculos deriva en la claridad probatoria de las ale
gaciones fácticas y en la imposición de sanciones procesales a los propiciado- 
res de esos obstáculos. Razón por la que el poder de coerción se entiende como 
una facultad de emplear la fuerza pública para conseguir el cumplimiento de las 
decisiones procesales y jurisdiccionales, algo mejor, como un poder de “ordena
ción” (Carnelutti, 1944: p. 162 y ss.) de dirección (de iniciación -control de 
requisitos de admisión y procedencia de actos postulatorios- y desarrollo -con
trol lógico preelusivo, de saneamiento y de fraude procesales- del proceso), ins
trucción (organización y realización probatoria de oficio y de parte) y disciplina 
(sanciones por conductas procesales indebidas: devolución de escritos, multas, 
arrestos y expulsiones).

El efecto de la jurisdicción es una sentencia definitiva o inmutable, es decir, 
firme; lo que se traduce en la vieja institución de la cosa juzgada, propiamente en 
su comprensión dual de cosa juzgada formal y cosa juzgada material.

Los objetivos de la jurisdicción tienen que ver con la actuación forzosa de la 
norma de derecho material sustancial o procesal, de ahí que afianzar la legalidad 
o hacer efectiva la tutela de los derechos fundamentales sean indicaciones de aser
ción de la jurisdicción. Mantener el imperio del orden jurídico vigente implica la 
actuación de este. La concreción de esta actuación (Clariá, 1989: p. 220 y s.), 
es decir, la materialización de la aplicabilidad normativa por su proyección a un 
caso específico, particular o, mejor, “concreto”, se evidencia en los momentos de 
conocimiento, aplicación y ejecución forzada por los que discurren los conteni
dos de la jurisdicción.

En este elenco de lugares comunes también están los errores comunes sobre 
la jurisdicción, particularmente aquellos aspectos que son incongruentes por ape
lar al criterio de clasificar la jurisdicción “por lo que no es” o confundirla con 
la competencia o con sus particularidades conceptuales; así: i) se visualiza una 
clasificación de la jurisdicción que acude al criterio del “litigio” (Azula, 2000: 
p. 140 y s.) para diferenciar una jurisdicción contenciosa y otra no contenciosa o 
voluntaria, como si esta última en rigor configurase la función jurisdiccional o en 
ella se pudiese advertir el litigio, algo peor, se acude a diferenciar clasificatoria- 
mente la jurisdicción según la materia y, como consecuencia, ii) se advierte que 
la jurisdicción se deroga -sustracción de un proceso para que sea conocido por 
el juez de la materia pertinente-, tiene conflictos -se discute la jurisdicción entre 
dos órganos jurisdiccionales negándola o afirmándola ambos sobre un caso con
creto-, expresa manifestaciones (Ibáñez, 1972: p. 115 y ss.) o competencias, etc. 
(Quintero y Prieto, 2000: p. 173 y ss.).
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3. EL TRÁNSITO DE LA JURISDICCIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 
ORGÁNICA A LA CONSTITUCIÓN DOGMÁTICA

Las normas formales de la Constitución (estructural) se ocuparon del afian
zamiento de los poderes públicos, diferenciándolos entre sí desde sus estructuras, 
funcionalidad e institucionalidad orgánica, de modo que la estantería del Poder 
Judicial quedaba completamente erigida en la Constitución estructural u órgánica.

Aquí, conviene señalar que históricamente la jurisdicción, a diferencia del 
poder estatal judicial, no nace como expresión estatal a cargo de un órgano enten
dido como funcionario, sino aparece como expresión privada que determina o, 
mejor, de(limita) el obrar del sujeto que juzga. De manera que con el tránsito de 
la jurisdicción al absoluto dominio estatal se identificó la función estatal judi
cial como jurisdiccional, amalgamándose al punto tal que las manifestaciones del 
poder estatal judicial -del que en un inicio se dijera que como poder era casi nulo 
(Montesquieu, 1992: p. 1. XI, c. VI)- son los contenidos de la jurisdicción tradi
cionalmente reconocidos por su remota procedencia (gnotio, vocatio, coercitio, 
iudicium y excecntió), siendo en la actualidad lo que nadie duda que son: poderes 
(de conocimiento, comparecencia, documentación, decisión, ejecución y coerción) 
de los órganos del Poder Judicial.

Con el constitucionalismo actual, las viejas y tenues conjeturas de fundamen- 
talidad de la jurisdicción se fueron evidenciando imperceptiblemente vinculadas 
a los derechos fundamentales; de modo que no hubo forma de entender la juris
dicción sino como garantía, pero el problema de entender la garantía de la juris
dicción es mucho más complejo, porque para comenzar no puede encajar en la 
Constitución estructural u orgánica, sino pertenece por su genética principial a la 
Constitución axiológica o dogmática.

Siendo así, en relación con la jurisdicción, ¿qué es de la noción estructural 
de la Constitución y qué de la axiológica de la misma? Evitar la paradoja de una 
garantía que escapa de la noción axiológica de la Constitución o una perspectiva 
procesal que distingue (Alcalá-Zamora, 1992: p. 30) en sus interiores un aspecto 
estático de la jurisdicción, como emanación o atributo de la soberanía del Estado, 
que es patrimonio del Derecho Político (Guasp y Aragoneses, 1998: p. 94), y al 
mismo tiempo una fase dinámica de la jurisdicción en el proceso, que es la parte 
de la jurisdicción que corresponde ser estudiada en el Derecho Procesal, exige cla
ridad en la noción de garantía fundamental que se le atribuye a la jurisdicción. En 
ese sentido, y dando respuesta a la pregunta, asiento lo siguiente:

a) La jurisdicción nació fuera del entorno del poder político en el proceso de 
las legis actionis y per formulas, fue absorbida y confundida con el poder 
estatal de la cognitio extra ordinem y sufrió la ausencia (porque estuvo
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contaminada por la noción de poder político indiferenciable en el procesa- 
lismo científico) y la suplantación (por grotescas y vagas formulaciones de 
deber, poder-deber, facultad y otros harapos conceptuales) de su identidad 
jurídica. En la actualidad, sobre la jurisdicción, bajo las constataciones del 
poder en el (neo)constitucionalismo, i) se ha establecido que su genética 
primitiva procesal no es la de poder estatal traducida en potestad recaída 
constitucionalmente en una autoridad-sujeto que encama orgánicamente 
la cuota de poder dividido, sino de dignidad y libertad traducidas en esen
cia deóntica (de)limitadora de ese poder o, mejor, de esa potestad, lo que, 
claro está, no extirpa de su ser, su manifestación como poder o potestad 
-herencia añadida a su genética originaria o primitiva-, sino la separa y 
se diferencia de ella; ii) se ha identificado su filiación normativa estruc
tural (principialista fundamental); iii) se ha constatado su natural adapta
ción al medio neoprocesalista como garantía del derecho fundamental de 
acción; y iv) se la ha registrado con su primaria y dominante identidad: 
garantía fundamental, consecuente jurídico de la estructura normativa del 
principio fundamental de acción.

Siendo así, la jurisdictio, en sus orígenes fue la atribución de la facultad 
de decir el derecho otorgada al Estado, lo qüe ingresó a nutrir la concep
ción de poder, por hacerse expresión de soberanía estatal, con unidad y 
exclusividad, de manera que cuando se produjo la separación de poderes 
no fue sino la estructuración orgánica de ese poder, para su ejercicio en 
tres grandes ámbitos, siendo uno de ellos el judicial. Si bien se intentó cla
rificar que el judicial era una función y no un poder, pues el poder estatal 
es uno solo e indivisible, ello no turbó la utilidad de identificarlo como el 
poder para solucionar los conflictos y establecer la consecución perma
nente de la paz en la sociedad, pero sí dejó en claro que no se entiende ese 
poder sin su función, en la medida en que ella es jurisdiccional(izada).

Tradicionalmente se configura la jurisdicción desde la división de pode
res y, por tanto, desde el poder del Estado frente al ciudadano, por lo que 
en el paleoprocesalismo siempre se ha configurado la noción de la juris
dicción como poder por su vinculación con el Poder Judicial, de manera 
que la idea (Gozaíni, 1992: p. 173) de la jurisdicción hecha poder, por
que se instala en el Poder Judicial, es frecuente. En el neoprocesalismo la 
jurisdicción se configura, principalmente, es decir, antes de hacerlo como 
poder, desde los principios fundamentales, de modo que se reconoce en 
la jurisdicción una garantía y, algo más, un auténtico soporte de la demo
cracia constitucional.
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d) La configuración normativa de la garantía de la jurisdicción pertenece al 
ámbito de la Constitución axiológica o dogmática; en cambio, la configu
ración de la potestad jurisdiccional corresponde al Derecho Constitucio
nal, propiamente a los ámbitos que abarcán la Constitución estructural u 
orgánica, teniendo presencia, en ámbito procesal, como función jurisdic
cional (secundaria, instrumental y sustitutiva) (Chiovenda, 1940: p. 8; 
Calamandrei, 1945: p. 19; Podetti, 1954: p. 126; Ibáñez, 1972: p. 48 
y ss.; Serra, M., 1969: p. 36 y ss.; Lascano, 1946: p. 369; Colombo et 
ál, 1992: p. 15 y ss.).

e) En el Derecho Procesal la jurisdicción es una garantía, de modo que no 
es sino consecuencia de una exigencia del derecho de acción; entonces, 
deviene en falaz, por ilógica, la afirmación (Devis, 1994: p. 80) de que el 
derecho de acción se deduce de la obligación jurídica de Derecho Público 
del Estado de prestar sus servicios jurisdiccionales.

f) La garantía de la jurisdicción se orienta a la efectividad del Derecho, ase
gurando la permanencia y extensión del orden jurídico normativo, porque 
es fuente o manante jurídico de sentencias judiciales que realizan las leyes 
que desenvuelven la letra y espíritu de la Constitución en el caso concreto.

g) El poder público estatal, Poder Judicial, es depositario precisamente de 
los poderes, mejor entendidos como potestades, que a su través se reve
lan y que inicialmente se describían como elementos de la jurisdicción. 
La jurisdicción, como garantía que es, no puede configurarse como poder, 
sino como límite al poder, algo mejor, como contenido constitucional 
deóntico que legitima al poder; por eso su lugar es la parte axiológica de 
la Constitución. Hay un tránsito neoconstitucional de la jurisdicción, de la 
noción estructural de la Constitución a la noción axiológica de esta, claro 
está, dejando a salvo el poder estatal judicial en la noción estructural de 
la Constitución, que es donde se entienden propios los poderes de la juris
dicción, los cuales son los que precisamente padecen las limitaciones que 
imponen los contenidos de la garantía de la jurisdicción.

h) La jurisdicción es una garantía que, al igual que su vasto contenido, se ajusta 
a la estructura normativa del principio de acción, propiamente como conse
cuente jurídico, siempre en correlación al contenido del derecho de acción. 
No cabe duda de que la jurisdicción pertenece a la teoría del Derecho Pro
cesal en la perspectiva del neoprocesalismo. De esta manera, si algo queda 
en el aire es la idea del concepto de jurisdicción como algo ajeno a la teo
ría del proceso, porque no es cierto que el Derecho Procesal reciba un con
cepto de jurisdicción prefabricado por el Derecho Constitucional, menos 
que sea un presupuesto subjetivo referido al juez como sujeto del proceso
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(Quintero y Prieto, 2000: p. 159 y s.). Una aseveración así solo podría 
vivir en la oscuridad del vacío estructural del Derecho Procesal.
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É& JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La actividad jurisdiccional del Poder Judicial tiene por función constitucional el viabilizar la 
intervención del Estado mediante órganos de fallo adscritos a una temeridad imparcial y compo
sitiva, tendentes a dirimir los conflictos interindividuales de naturaleza jurídica con el objeto de 
restablecer la convivencia pacífica mediante la resolución de dichas controversias por la vía de 
la recta aplicación o integración de la ley en sentido lato (Exp. N° 2409-2002-AA).

La función jurisdiccional debe entenderse como aquel fin primario del Estado consistente en 
dirimir los conflictos interindividuales. En efecto, ante el impedimento de hacerse justicia por 
propia mano (salvo en los casos de legítima defensa o de derecho de retención), es el Estado 
el encargado de resolver las controversias legales que surgen entre los hombres. En dicho 
contexto, el justiciable tiene la facultad de recurrir ante el órgano jurisdiccional del Estado 
para ejecutar una acción, a lo que corresponde como correlato la jurisdicción, que es, además, 
un poder-deber (Exp. N° 0023-2003-AI).
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Artículo 2 Ejercicio y alcances
Por el derecho de acción todo sujeto, en ejercicio de su derecho 
a la tutela jurisdiccional efectiva y  en forma directa o a través 
de representante legal o apoderado, puede recurrir al órgano 
jurisdiccional pidiendo la solución a un conflicto de intereses 
intersubjetivo o a una incertidumbre jurídica.
Por ser titular del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el 
emplazado en un proceso civil tiene derecho de contradicción.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139, inc. 3, C.P.C. arta. I, III, IV, V, IX, 1, 2, 3, 58; L.O.P.J. arta. 2, 7.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

La historia de la acción desde el Derecho Romano hasta el paleo-procesalismo 
es solo eso: historia. Sobre la naturaleza jurídica de-la acción y su funcionalidad 
práctica actual, y solo sobre ello, no importa más, salvo en los parámetros de la 
historia procesal, entender que la acción nació en Roma o fue definida por Celso 
como “el derecho a perseguir en juicio lo que se nos debe” (sentido con el que 
tuvo recepción en el Code Bonaparte e influyó sobremanera en el procedimenta- 
lismo), ni siquiera importa si sobre ella hubo error en el trabajo de Savigny (que 
la presentó como derecho subjetivo descubriéndose más adelante que en el Dere
cho Romano no conocían esa categoría jurídica) o lo que sobre ella pretendieron 
y consiguieron las Escuelas procesales alemana e italiana. Aunque decir esto sea 
brutal para el romanticismo (rectius: cientificismo) procesal, es así en la actuali
dad. ¿Por qué? Porque la naturaleza jurídica de la acción no es la que nos propor
ciona esa línea genética remisiva al derecho romano, con escala regresiva en el 
procesalismo y procedimentalismo, sino es la que asienta el constitucionalismo 
que, en su faz última, contempla como una pieza de su complejo engranaje a la 
acción, entendiéndose por ese complejo engranaje a la teoría de los derechos fun
damentales y, algo mejor, de los principios fundamentales. Entonces, el derecho 
de acción es un derecho fundamental o, mejor, un principio fundamental.

2. EL PRINCIPIO FUNDAMENTAL DE ACCIÓN

Los derechos fundamentales son valores y principios jurídicos, inspirados en 
la naturaleza y dignidad humanas, positivizados expresa o tácitamente en la Cons
titución, desde donde se concretizan horizontal y verticalmente por sus garantías
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correlativas, legitimando el poder, organización y actuación (positiva y negativa) 
del Estado, bajo un control amplio y una tutela reforzada.

¿Por qué principio fundamental? Porque los derechos fundamentales, al igual 
que las garantías fundamentales, son principios (fundamentales). Esto se explica 
en lo siguiente.

Las normas jurídicas, tradicionalmente entendidas solamente como reglas, 
dotadas de estructura condicional hipotética y supuesto de hecho y sanción deter
minados, datan de la jurisprudence inglesa (Austin, 2003: passim). Esta acepción 
normativa, consolidada en el common law, también tuvo presencia en el ámbito 
del civil law.

A este panorama normativo se sumó, inicialmente desde el common law 
norteamericano (Dworkin, 1980: p. 84 y ss.) y luego desde el civil law (Alexy, 
1993: p. 11 y ss.; 2002: p. 95; 1997: p. 86 y ss.), el entendimiento de normas que 
no cuentan con una estructura condicional hipotética de supuesto fáctico y san
ción determinados, que es el caso de aquellas que se refieren a derechos funda
mentales, que se les denominó principios y con ellos vino una particular forma 
de interpretarlos y aplicarlos, pues, a diferencia de las reglas que se interpretan y 
aplican por subsunción (Bernal, 2005: p. 95 y ss.), que es una especie de silo
gismo, los principios se aplican por ponderación (Zagrebelsky, 1995: p. 109 y ss.). 
Esta diferenciación estructural es la que marca la identidad de los principios frente 
a las reglas y no propiamente la forma de solución de sus (aparentes) colisiones 
(Prieto Sanchís, 1998: p. 47), tan cuestionables por romper la unidad y cohe
rencia constitucional.

La diferenciación entre principios y reglas es muy compleja particular
mente porque el desarrollo jurídico sobre los principios muestra diversos sentidos 
(Pattaro, 1987: p. 47;Carrió, 1970: p. 32 y ss.; AriENZAy Ruiz, 1996: p. 3 y ss.; 
Igartua, 1986: p. 25 y ss.; Barranco, 2000: p. 141 y ss.) y todos insatisfactorios, 
alejando la posibilidad de una única y pacífica concepción principial, al punto tal 
que dilucidar una definición definitiva de principios sería tan difícil como alcan
zar la definición exacta de derechos, no solo como problema intemo de un dere
cho, sino como solución al debate filosófico entre las tres principales teorías jurí
dicas (iusnaturalismo, iuspositivismo y iusrealismo) (Jori, 1985: p. 301), a partir 
de las limitaciones de cada una de ellas. De manera que hablar de principios, en 
el plano normativo, exigió un natural rechazo al iuspositivismo, para tomar punto 
de partida; lo cual empalmó con un constitucionalismo que venía desde la segunda 
postguerra mundial predispuesta a la idea de principio en la Constitución, enten
diendo esta como el puente de la moral al Derecho y tomando a los principios 
como prevalente expresión de derechos fundamentales, que conectan el Derecho 
a la moral mediante la argumentación, llegando a identificar los principios con la
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Constitución, por lo que no se dudó en diferenciar los principios de las reglas en la 
medida en que se diferencia (Zagrebelsky, 1995: p. 110) la Constitución de la ley.

Las reglas se caracterizan porque i) se obedecen (Zagrebelsky, 1995: p. 111), 
en ellas la orientación hermenéutica apunta a la voluntad del legislador, dado que 
regulan la conducta según su propia previsión; ii) se aplican bajo condiciona
mientos cerrados porque con ellas las propiedades del caso son finitas y cerradas 
(Atienza y Ruiz, 1996: p. 9); iii) la racionalidad que las anima es siempre sub- 
suntiva, por ello asigna objetividad al contenido de la decisión; y, iv) aún si apare
cen de la letra de la Constitución solo son leyes reforzadas por su forma especial, 
no son constitutivas al margen de lo que significan, se consumen en sí mismas. 
Las reglas sí posibilitan una aplicación mecánica del juzgador. Los principios son 
constitutivos del sistema jurídico.

Los principios, en la línea general del constitucionalismo actual, se caracteri
zan porque: i) no les corresponde obediencia sino adhesión (Zagrebelsky, 1995: 
p. 111), pues regulan la conducta a partir de la indeterminación del supuesto fác- 
tico (carecen de supuesto de hecho), por eso los principios deben “reaccionar” 
ad casum, porque solamente los casos concretos demarcan su proyección; ii) se 
aplican bajo condicionamientos abiertos y no cuentan con determinación general 
de sus condiciones de aplicación (Atienza y Ruiz, 1996: p. 9; Peczenik, 1992: 
p. 327 y ss.); iii) la racionalidad que los anima es narrativa, por ello padecen con
notación subjetivista y particularista; iv) son normas fundamentales, y los dere
chos que estas positivan, que bien pueden tener connotación colectiva o difusa, 
también; v) por tener cada uno un contenido único (todo él esencial), no toleran 
colisiones ni, por tanto, ponderación como pesaje entre ellos, porque no sopor
tan limitación exterior, debido a su naturaleza limitada, ilimitable y delimita- 
ble; no existen, sobre principios fundamentales, casos difíciles (Dworkin, 1984: 
p. 158.), irresolubles (Guastini, 1996: p. 170) ni trágicos (Zagrebelsky, 1995: 
p. 140; Lariguet, 2005: p. 68 y ss.).

Diferenciar los principios de las reglas equivale a distinguir (Zagrebelsky, 
1995: p. 110) la Constitución de la ley; por eso las normas constitucionales no 
referidas a derechos o a la justicia y las normas legislativas infraconstitucionales 
son reglas; en cambio, las normas constitucionales (sobre derechos, sus garantías 
y sobre la justicia) son principios.

El nuevo paradigma de la ciencia procesal exige entender que:

i) La genética jurídica del derecho fundamental de acción no es la de la 
actio romana, sino la de la gesta libertaria del constitucionalismo que se 
remonta en su primer momento a la Inglaterra de 1215 {Magna Charta 
Libertatum).
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ii) El contenido del derecho de acción es libertario y social. No es únicamente 
un derecho que se vincula al obrar negativo del Estado (este no interfiere 
con la libertad del justiciable traducida en dispositividad procesal), sino 
también al obrar positivo estatal (el Estado debe proporcionar a los ciu
dadanos un servicio estatal de justicia adecuado o, mejor, efectivo).

iii) La garantía directa del derecho fundamental de acción es la (garantía) de 
la jurisdicción, esta es continente de las garantías de la tutela jurisdiccio
nal y del debido proceso.

iv) La tutela jurisdiccional es una garantía, por eso no solo está de más cali
ficarla “efectiva”, sino nunca podrá ser derecho porque su ser se da gra
cias a la vinculación deóntica que tiene con un derecho: la acción.

v) Si las garantías de un derecho, que siempre son las condiciones negativa 
y positiva del obrar estatal, existen porque existe un derecho al que se 
unen normativo-estructuralmente, las garantías de la acción son posterio
res y dependientes de ella, en la medida en que la consecuencia jurídica 
depende del supuesto fáctico en la norma jurídica.

vi) El derecho fundamental de acción es pieza medular del garantismo en el 
proceso. No se puede pensar en garantismo procesal al margen del dere
cho fundamental de acción.

vii) El contenido de la garantía del debido proceso es todo él garantías, de ahí 
que el ejercicio del derecho de acción implica las garantías del juez pre
determinado, de la imparcialidad del juez, a una sentencia motivada, a una 
tutela diferenciada, etc.

viii) La acción no es contenido de ningún derecho genérico de peticionar ni 
de otro de instar, es derecho fundamental continente de los derechos de 
defensa enjuicio, de impugnar, de probar alegaciones, etc.

ix) El principio fundamental de acción se aplica por ponderación y esta es la 
clave para solucionar el conflicto entre publicismo y garantismo a través 
del principio de proporcionalidad.

3. EL MAL DENOMINADO “DERECHO” A LA TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA

Hay una clara diferencia (González Álvarez, 2008: p. 275 y ss.) histórica y 
conceptual o semántica entre “tutela jurisdiccional”, “tutela jurisdiccional efectiva” 
y “derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”, pero en cada caso no deja de sig
nificar lo relativo a una garantía constitucional y evidentemente también procesal
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y no a un derecho; entonces, si las garantías y los derechos no son lo mismo no 
hay razón para concebir la tutela jurisdiccional como un derecho ni mucho menos 
como “efectiva”, porque este adjetivo recae con propiedad en un derecho y no 
en una garantía, pues esta se justifica en la efectividad del derecho al que asiste 
normativo-estructuralmente, de manera que decir que una garantía es efectiva es 
simplemente tautológico.

El término “efectivo” parece provenir de la inseguridad (Gavazzi, 1994: p. 1) 
de un legislador ansioso de hallar la realización de sus pfescripciones, pues era 
consciente de que estas podían quedar en la mera enunciación o sin ejecución, aquí 
“efectivo” tiene una doble función: a) auto-aseguramiento del auténtico poder de 
ordenación; y, b) prescribir la operatividad de las buenas intenciones del legisla
dor primario. La efectividad es patrimonio del derecho positivo y de los derechos 
subjetivos (materiales y sustantivo-procesales) que acoge, a ellos se debe su pre
sencia, propiamente cuando son realizados y cumplidos de hecho (García M.,E., 
1948: p. 9 y ss.) o forzosamente; lo que desde ya remite a entender la efectividad 
con relación a la actuación normativa.

La conciencia de la efectividad de los derechos del hombre data del siglo 
pasado, del tránsito del Estado liberal individualista al Estado social de Derecho. 
La concreción (efectiva) de los derechos constitucionalmente establecidos fue 
más allá de un tibio sistema de libertades a cargo de un Estado inerte administra
dor, pues se demandó un Estado que garantice la operatividad “efectiva” de esos 
nuevos derechos, particularmente de los llamados sociales (Berizonce, 1987: 
p. 5). Fue en esa atmósfera que los derechos empezaron a hacerse efectivos desde 
el texto de la Ley Fundamental, así el artículo 3 de la Constitución italiana de 1948 
se refiere a la efectiva participación de todos los trabajadores en la organización 
política, económica y social del país.

En Alemania, se buscó la efectividad de la “tutela jurídica” que, repito, nunca 
fue un.derecho, sino siempre una garantía, pues el Tribunal Constitucional ale
mán estableció que el artículo 19, apartado 4, de la Ley Fundamental alemana no 
solo garantiza el derecho formal y la posibilidad teórica de acudir a los tribunales, 
sino también la efectividad de la tutela jurídica (Gómez Colomer, 1984: p. 266); 
entendiéndose, entonces, por tutela jurídica con “particularidad en la escuela ale
mana” (Couture, 1978: p. 479), la efectiva satisfacción de los fines del derecho 
y la realización de la paz social mediante la vigencia de las normas jurídicas, es 
decir, una concepción distinta de la contemporánea que remite la efectividad a los 
derechos constitucionales plenos, operativos de realización material (Berizonce, 
1987: p. 5), por lo tanto, diferenciados claramente de sus correlativas garantías. 
Hablar de la efectividad de la tutela jurisdiccional es hablar de la efectividad de 
una garantía, no de un. derecho; este es un error que se repara claramente cuando,
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en tiempos de neoconstitucionalismo y garantismo, se diferencian los derechos 
de sus garantías.

A este panorama de confusión de derecho y garantía se suma el mayor per
juicio que la teoría de la dualidad de la acción propició con relación a. la acción 
procesal: considerarla como un derecho subjetivo público “a la tutela jurídica”. 
Tutela jurídica que si bien vivía la última mitad del siglo pasado en la confusión, 
timidez e inseguridad de un “acento constitucional” o de ser un derecho subjetivo 
“público” no había sido tan nocivo como cuando arribó deformado al artículo 24.1 
de la Constitución española. Explico.

En la noche de las teorías modernas de la acción, concebida aún como “dere
cho subjetivo privado”, Müther pensó que el objeto del proceso bien podría ser 
una acción concebida como “derecho subjetivo público” (Ramírez Arcila, 1969: 
p. 62; 1978: p. 22; 1983: p. 23; 1986: p. 27) del particular contra el Estado, para 
que le tutele respecto a una relación jurídica determinada, derecho al que Wach 
propuso denominar “derecho a la tutela jurídica” {Rechtsschutzanspruch) (Chio- 
venda, 1949: p. 3 y ss.), el mismo que no dio para más cuando advertida su depen
dencia de una acción material dejaba sin explicación (Aragoneses, 1960: p. 130 
y ss.) el supuesto en que iniciado el proceso tal acción material no existía. ¿Será 
este el precedente trunco del “derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”? Respon
der afirmando la pregunta sería emparentar el “derecho” a la tutela jurisdiccional 
efectiva a la línea evolutiva del derecho de acción, lo que evidentemente no es así, 
porque el “derecho a la tutela judicial efectiva” nació en letra constitucional con 
el artículo 24.1 de la Constitución española de 1978, con una imprecisa redacción 
y ausente de expectativas (Chamorro, 1994: p. 3), significando el término tutela, 
en un sencillo sentido lingüístico, “dirección, amparo o defensa de una persona 
respecto a otra” y no un “derecho” ( “a ” la tutela).

Pero como en el sistema procesal español, al que alcanzó la vigencia de la 
nueva Constitución, el derecho de acción vivía aún en el pensamiento de Celso 
y la concepción de la garantía del debido proceso resultaba esquiva, ante la nece
sidad del justiciable de sentir tutela jurisdiccional con aquello que le aseguraban 
ese derecho y garantía entendidos fundamentales, pero que no aparecían así de 
la ley, ni jurisprudencia ni doctrina españolas, se dio como natural consecuen
cia una indiscriminada invocación casuística de la única fórmula constitucional 
(art. 24.1) que podía aproximarse o tenuemente reconocerse como el fantasma de 
ese derecho y garantía (fundamentales), lo que al recaer en el Tribunal Constitu
cional español, este no halló mejor ocasión para darle osamenta y musculatura a 
esa espectral “garantía” de la tutela jurisdiccional, denominándola “derecho” (a la 
tutela judicial) y copiando las formas, contenidos y estructuras que tanto habían 
costado formar al procesalismo científico sobre el derecho de acción, revelando
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una “revolución” (Chamorro, 1994: p. 4) del ordenamiento jurídico o, peor, un 
“mega-derecho” sobrepuesto a la acción, es más, superpuesto en todos los casos a 
todos los preceptos constitucionales relativos al servicio de justicia, de suerte que 
si uno de estos es transgredido también lo será aquel (Martínez-Pereda et al., 
2002: p. 214), y así se vio una nueva estrella en un distorsionado firmamento jurí- 
dico-constitucional (Díez-Picazo, 1987: p. 41) que no cuida el diferenciar los 
derechos de sus garantías.

En estas circunstancias, el derecho a la tutela judicial efectiva es ante todo un 
“derecho” del justiciable a que se le imparta justicia; es decir, es principalmente 
el derecho de acción y, desde el contenido que se le ha asignado, es también la 
garantía del debido proceso; por tanto, haciendo un paréntesis para mirar el ámbito 
nacional, mal se hace en decir [Tribunal Constitucional (Perú), caso Genaro 
Villegas Namuche: 2002] que el “derecho a la tutela jurisdiccional efectiva” tiene 
fuente constitucional en el artículo 139, inciso 3, de la Constitución, porque este 
dispositivo consagra la tutela jurisdiccional no como un mega-derecho ni como 
un derecho del justiciable sino como la promesa (Ribeiro, 2004: p. 77) (constitu
cional) o, mejor, como la garantía asegurada de impartición de justicia, mejor aún, 
como garantía que asegura el proceso al ciudadano. ¿Por qué? Porque como garan
tía es vinculación pública deóntica de un derecho. ¿Cuál? Sin duda el de acción.

Reasumiendo y reforzando la explicación de la desapacible experiencia espa
ñola sobre el “derecho” a la tutela jurisdiccional efectiva, conviene recordar que el 
constituyente español, con el ánimo de impedir se repitan episodios totalitaristas 
y de asignar confianza al ciudadano en el servicio de justicia (Vallespín, 2002: 
p. 135), buscó (Díez-Picazo, 1987: p. 46 y ss.) un híbrido entre el artículo 19.4 de 
la Constitución de Bonn de 1949 (que establece que “toda persona cuyos derechos 
sean vulnerados por el poder público podrá recurrir a la vía judicial. Si no hubiera 
otra jurisdicción competente para conocer del recurso, la vía será la de los tribu
nales ordinarios”) y el artículo 24 de la Constitución italiana de 1947 (que señala 
que “todos pueden accionar enjuicio para tutelar sus propios derechos y sus legí
timos intereses. La defensa es un derecho inviolable en cualquier estado o grado 
del procedimiento”). El resultado de tal procreación es este texto: “Toda persona 
tiene derecho al acceso efectivo a los tribunales para la tutela de sus derechos e 
intereses legítimos, sin que en ningún caso pueda producirse indefensión”. Redac
ción que bajo una simple emnienda de estilo (Aguiar y Blanco, 1988: p. 119) 
quedó definitivamente establecida así: “Todas las personas tienen derecho a obte
ner la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e 
intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión”. Nadie 
dudaría que se trataba de la acción procesal, esa que se entiende como derecho a 
la tutela jurisdiccional en la perspectiva dualista de la acción.
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El texto final indicado no es producto de un debate jurídico-teórico ajus
tado a las necesidades de una realidad, sino simple enmienda de estilo o ánimo 
de mejorar la redacción del texto legal, tan así es que el sustento de la enmienda 
final reza: “Es, simplemente, creemos, una mejor redacción. En lugar de “Toda 
persona tiene derecho al acceso para la tutela”, decir: “Todas las personas tienen 
derecho a obtener la tutela de los jueces y tribunales”. Lo demás es prácticamente 
lo mismo” (Comisión de Constitución del Senado (España), Diario de sesio
nes de 25 de agosto de 1978; De la Oliva, 1980: p. 141), es decir, nada más ale
jado de un debate serio sobre la acción (Chamorro, 1994: p. 5 y ss.) o motiva
ción jurídica de un nuevo derecho y nada más parecido a un descubrimiento por 
casualidad, porque aun si los constituyentes nada atisbaban sobre este numeral, 
sino solamente el haber establecido constitucionalmente el acceso a la jurisdicción 
para la tutela de los derechos, cuando la casuística arrojó indiscriminada invoca
ción, vía amparo, de un derecho a la tutela se vieron con una empresa que cum
plir constmyendo, con materiales a desmantelar de la teoría procesal de la acción, 
las estructuras, contenidos y significados de ese “nuevo derecho”.

El TCE asumió el encargo, y no hizo otra cosa que llenar un agujero enorme 
y negro del ordenamiento español que evidenciaba la falta de percepción científica 
del derecho de acción, muy encendida por cierto para ese entonces en la Escuela 
latinoamericana del Derecho Procesal, y una esquiva comprensión normativa del 
conjunto de “garantías” mínimas que aseguran al justiciable un proceso justo.

En el esfuerzo de atemperar lo imprevisto o impensado que resultó el derecho 
nacido en el artículo 24.1: i) se anotan (Fairén Guillen, 1983: p. 10 y ss.) abultados 
antecedentes de normativa comparada del contenido del derecho de acción y de la 
estructura de la garantía del debido proceso; ii) se apela al contexto de los mode
los jurisdiccionales garantistas del civil law, comunes a los textos fundamentales 
de la Europa de la segunda posguerra mundial, lo que no va más allá del esfuerzo 
que realmente esto convocó y que fue el ánimo de positivizar el acceso libre a la 
jurisdicción para la tutela de los derechos, pero no el “derecho a la tutela”, que 
no puede significar lúcidamente otra cosa que un retorcido “derecho a la garantía 
del derecho de acción”; y, finalmente, iii) se invoca la intemacionalización de las 
garantías constitucionales, olvidando que el artículo 10 de la Declaración Univer
sal de los Derechos Humanos (1948), el artículo 14.1 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos (1966) y el artículo 6 de la Convención Europea de 
Derechos del Hombre (1950) se atienen a los componentes del debido proceso y 
de la tutela judicial -que aunque se les denominen derechos son garantías, nada 
más- y no propiamente del “derecho” a la tutela judicial efectiva en el entendido 
del artículo 24.1.
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¿Qué hubiera ocurrido de no darse la enmienda de estilo? No existiría el dere
cho a la tutela jurisdiccional efectiva con la construcción teórica a cargo del Tri
bunal Constitucional español que hoy goza, pues sencillamente sería el asegura
miento constitucional al libre acceso a los tribunales, que tiene su precedente (Gon
zález Montes, 1980: p. 1486) directo en el ordenamiento español en el artículo 
30 de la Ley Orgánica del Estado, del 10 de enero de 1967, y en la Base Primera, 
N° 3 de la Ley de Bases Orgánicas de la Justicia, del 28 de noviembre de 1974. Y 
con esto tal vez el derecho de acción hubiera tenido el merecido desarrollo en el 
proceso civil español, y el legislador peruano del CPC no hubiera incurrido en el 
error de superponer un “derecho”, sin precedente en el derecho positivo ni identi
dad dogmática, al derecho de acción ni a su garantía correlativa del debido proceso.

4. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTÍCULO 2 DEL CPC

Cuando la Constitución proclama entre los principios y derechos de la función 
jurisdiccional la observancia del debido proceso y la “tutela jurisdiccional ” (art. 
139, inc. 3), no queda claro que esta última sea un derecho; es más, se omite, a 
diferencia del debido proceso, hacer referencia a su contenido. Se advierte, enton
ces, que se trata de un principio que asegura a todo sujeto de derecho la protec
ción estatal de sus derechos, propiamente de una garantía que asegura el derecho 
de acceso a la justicia, al servicio de la función jurisdiccional y al proceso. En esa 
tesitura pierde peso decir que el “derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”, a que 
alude el CPC, tiene fuente directa constitucional, porque en todo caso la estructura 
y la naturaleza que tiene no es compartida con las que asisten a la tutela jurisdic
cional aun cuando estén vinculadas.

La redacción del CPC está presidida por el “derecho a la tutela jurisdiccional 
efectiva” (art. I del Título Preliminar), asegurándose que el ejercicio de ese dere
cho da pie al derecho de acción, por el que todo sujeto puede recurrir al órgano 
jurisdiccional (art. 2); es decir, hace ver que el derecho de acción se da gracias al 
ejercicio de un derecho previo y, por tanto, superior, pues lo determina (limita y 
restringe) para su existencia, que es el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. 
Contradictoriamente, señala luego que el derecho de acción no admite limitación 
ni restricción para su ejercicio (art. 3). A este ya nebuloso panorama, de una para
dójica doble regulación de un mismo derecho, con una doble denominación y en 
un mismo Código, se suma: i) la ausencia de la correspondiente Exposición de 
Motivos del Código; ii) la imposibilidad de encontrar un proceso civil en el que 
la defensa de cada parte no invoque, indiscriminadamente, el derecho a la tutela 
jurisdiccional efectiva, sea en su ejercicio o su vulneración; y como si esto fuera 
poco, iii) una escuálida jurisprudencia civil que más allá de repetir el texto de la 
ley nada útil aporta a esclarecer el sentido normativo sobre el particular.
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El CPC define la “tutela procesal efectiva” como la “situación” jurídica de 
una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de acceso 
a la justicia y al debido proceso. Aquí, la noción de tutela procesal efectiva se 
vincula más a aquella constitucional de la tutela jurisdiccional, evidentemente por 
la vinculación sustancial-procesal de la materia constitucional y, tal vez, también 
por haber reparado el legislador lo insípido de la presencia del derecho a la tutela  
jurisdiccional efectiva que en todo caso, bien visto, lo hizo tema aparte.

El artículo I del Título Preliminar del CPC anota que “toda persona tiene dere
cho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o 
intereses, con sujeción a un debido proceso”. A su tiempo de entrada en vigencia 
tal vez la mayor novedad de todo el cuerpo normativo fue esa, la presencia de un 
derecho nunca antes contemplado en el ordenamiento patrio. En verdad, un fuerte 
influjo no del artículo 139.3 de la Constitución peruana, sino del artículo 24.1 de 
la Constitución española y evidentemente de la jurisprudencia del TCE muy bien 
acogido en el Derecho Procesal Civil respectivo, que a su tumo influyó en una redu
cida y no muy esclarecida doctrina latinoamericana sobre el particular. La ausen
cia de una Exposición de Motivos del Código condena a pensar así sobre el tema.

En el CPC, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva encierra al derecho de 
acción. Así se entiende de su artículo 2 que dice: “Por el derecho de acción todo 
sujeto, en ejercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (...) puede 
recurrir al órgano jurisdiccional (...)”. En esta línea solo el ejercicio del derecho 
a la tutela jurisdiccional efectiva dinamiza el derecho de acción; es decir, ahora 
resulta que la acción, que tiene por esencia ser eminente pieza dialéctica del pro
ceso, solo se activa por el ejercicio de otro derecho, que se deberá entender, enton
ces, más amplio o superior. El inconveniente se agudiza cuando contradictoria
mente el artículo siguiente consagra que “los derechos de acción y contradicción en 
materia procesal civil no admiten limitación ni restricción para su ejercicio (...)”. 
Si el ejercicio del derecho de acción es ilimitado e irrestricto, ¿por qué tiene que 
superponerse a él el ejercicio de otro derecho (derecho que, en todo caso, resulta
ría limitándolo y restringiéndolo)?

Cuando la doctrina procesal civil pemana intenta ocuparse del derecho a la 
tutela jurisdiccional efectiva llena sus páginas con el estudio de la acción (Mon- 
roy, 1996: p. 245 y ss.), refiriéndose a esta como una manifestación procesal de 
aquella, y si pretende ser un poco más audaz, acude a la doctrina y jurisprudencia 
procesal constitucional de España, e irreflexivamente hecha tierra sobre la cons
trucción de un sistema procesal que debió respetar la integridad del derecho de 
acción, como sí se hizo antes, valga de ejemplo el Código Procesal Civil Modelo 
para Iberoamérica (Schipani y Vaccarella, 1988) ¿Acaso de su texto se logra 
divisar ese megaderecho a lá tutela jurisdiccional efectiva?
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É l  JURISPRUDENCIA RELACIONADA

El derecho de acceso a la justicia forma parte del núcleo irreductible del derecho a la tutela 
judicial efectiva y que garantiza que un particular tenga la posibilidad, real y efectiva de acu
dir al Juez como tercero imparcial e independiente con el objeto de encargarle la determina
ción de sus derechos y obligaciones; no obstante como derecho fundamental puede también 
ser válidamente limitado a condición que no se obstaculice, impida o disuada irrazonable
mente el acceso del particular a un tribunal de justicia (Cas. N° 1408-2005-Piura).
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Artículo 3 Regulación de los derechos de acción y contradicción
Los derechos de acción y  contradicción en materia procesal civil 
no admiten limitación ni restricción para su ejercicio, sin perjuicio 
de los requisitos procesales previstos en este Código.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 2, 4, 178, 700, 718, 722, 810, 822.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

La revolución científica que se ha producido sobre la acción es la supremacía 
del paradigma, alternativo a todas aquellas expresiones críticas de su naturaleza, 
que es consecuencia de la irradiación en el mundo del Derecho, incluido sin duda 
el Derecho Procesal, del fenómeno (jurídico) mayor de estos últimos tiempos: el 
(neo)constitucionalismo, traducido en el ámbito procesal como neoprocesalismo.

La acción es un derecho fundamental neoconstifucionalmente entendido. Esto 
significa comprender el contexto del constitucionalismo actual que da espacio al 
derecho fundamental de acción, es decir, exponer qué comprende la nueva etapa 
de logro: la democracia constitucional, el Estado Constitucional de Derecho, el 
(neo)constitucionalismo, el garantismo y la teoría de los derechos fundamentales.

El derecho de contradicción sigue la naturaleza de la acción, pues el empla
zado si no tiene derecho de acción es solamente porque su presencia no obedece a 
la instancia que promueve, en vía de iniciación, un proceso; por lo demás, no hay 
diferencia en contenido ni esencia. Bien se puede decir que el derecho de contra
dicción es para el demandado lo que la acción para el demandante, de manera que 
los postulados teóricos sobre la fundamentalidad de la acción son claramente enten
didos también para el derecho fundamental de contradicción y todo otro derecho 
fundamental del justiciable en proceso, pues no se olvide que todos los derechos 
fundamentales tienen un mismo fundamento: libertad y dignidad.

2. LA ACCIÓN EN EL DERECHO PROCESAL 
CONTEMPORÁNEO: SU ESTRUCTURA NORMATIVA 
PRINCIPIALISTA

La Constitución, como pacto social fundacional y fundamental de la efica
cia de la interacción humana, desde el principio supremo de justicia, asegura la 
convivencia pacífica y justa en la sociedad y gracias a su contenido moral limita,

1152



JURISDICCIÓN Y ACCIÓN ART.3

vincula y (des)legitima el poder público -instauración del Estado de Derecho-, 
al tiempo de garantizar (negativa y positivamente) al individuo la efectividad de 
sus derechos reconocidos. La Constitución, dotada de valores, debe ser rígida y 
regulativa, para entenderse como un sistema principial fundamental y también de 
reglas materiales y formales que programan la vida social y la función estatal en 
ella. Solo una Constitución con tales caracteres permite el tránsito de la democra
cia procesal a la democracia sustancial, en el plano político, y de una concepción 
formal de la validez normativa legal a una concepción doble y paralela de la vali
dez normativa, que distingue una validez formal de una validez material de las 
leyes, en el plano jurídico.

Resulta, entonces, nada difícil de entender que se trata de la democracia inter
nalizada en esa Constitución, es decir, de la democracia como la naturaleza intrín
seca (Ferrajoli, 2008: p. 33) de esa Constitución que es el pacto fundacional “de”, 
“entre” y “para” todos, de manera que asegura, en titularidad y observancia, dere
chos fundamentales de “todos”; por eso, no hay sujeto de derecho que no sea con
tinente de derechos fundamentales, entre ellos, claro está, el de acción, que es tra
ducción de libertad y dignidad del justiciable en escenario procesal.

Es una Constitución democratizada para una democracia constitucionalizada, 
en todo caso, Constitución y democracia se sustantivan por el principio supremo 
de justicia. Así, la concepción democrática de la Constitución deja atrás la defini
ción mínima (Bobbio, 1996: p. 24; Bovero, 2002: p. 31) de la democracia como 
reglas que determinan quién está autorizado para tomar las decisiones colectivas 
y el procedimiento que viabiliza ello. Se marca la diferencia (Ferrajoli, 2008: 
p. 25 y ss.) entre democracia mayoritaria y democracia constitucional: la primera 
muestra el consenso de la mayoría como poder sobrepuesto legítimamente a los 
menos y la segunda es fruto de las transformaciones sociales, culturales y jurídi
cas de la última posguerra mundial, tangibles en la actual garantía democrática 
implicando: i) la división de funciones estatales; ii) la rigidez de supraordenación, 
de control concentrado, de vinculación y de transformación de la Constitución; y,
iii) los derechos fundamentales. La soberanía es de la ley y antes de la Constitu
ción, lo que significa que la legalidad misma es formal y sustancialmente dócil a 
la Constitución. Si con la democracia la Constitución alcanza su “óptimo de invio
labilidad” (Kagi, 2005: p. 199), lo mismo logra la democracia con la Constitución 
que la acoge y la hace principio constitucional (democrático).

También el Estado Constitucional de Derecho exige esclarecer el sentido de 
la Constitución en ella, es decir, será Estado Constitucional de Derecho el que se 
sujete en una Constitución explicada por la presencia de su componente valora- 
tivo, por la sustancialidad que los derechos fundamentales le inyectan en su rigi
dez y capacidad limitadora del legislador (Fioravanti, 2001: p. 161 y ss.), en fin,
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que se justifique como una “Constitución constitucionalizante” del derecho, pro
pia del (neo)constitucionalismo que terminó imponiéndose a la legalidad estatal 
obediente al “paleoiuspositivismo” (Ferrajoli, 2009: p. 13 y ss.), y que (re)con- 
figura la estructura “piramidal” del orden normativo con una cima constitucional 
y una base constitucionalizada, de manera que lo que en la base no resulta sujeto a 
lo constitucional, es decir, no es constitucional(izado), no pertenece al orden nor
mativo o, mejor, no es del ordenamiento normativo, justificando su inaplicación 
como control abierto o difuso de constitucionalidad.

El Estado gobernado por una Constitución de tamaña configuración se carac
teriza por los aspectos siguientes: a) el principio supremo de justicia promueve 
no solo una dimensión de validez sustantiva de las leyes junto a la validez formal 
de las mismas, sino también el catálogo abierto de derechos fundamentales como 
pauta de contingencia limitadora del poder estatal; b) la tutela reforzada de los 
derechos fundamentales asiste a una jurisdicción constitucional de optimización 
de los contenidos principiales fundamentales; c) el control amplio de constitucio
nalidad asegura jueces que no son boca de la ley sino guardianes de la sustancia- 
lidad de la Constitución; d) el derecho es entendido estructuralmente fundamen
tal o, mejor, constitucional, de manera que nada escapa a la sustantividad que (la 
Constitución) exige de todo para todos, etc.

Los derechos fundamentales, la democracia y el Estado se compendian en el 
hilo semántico de una Constitución rígida y regulativa, propia de un nuevo dis
curso que la explica anteponiendo la sustantividad principial que, desde el princi
pio supremo de justicia, nutre un constitucionalismo desbordante del ordenamiento 
normativo con derechos maximizados (Alexy, 2009: p. 31 y ss.) en su fundamen- 
talidad, democratizados en su titularidad y rígidamente vinculantes (positiva o 
negativamente) en su funcionalidad.

Siendo así, la tutela jurídica de los derechos, en el orden constitucional, 
implica: i) el reconocimiento positivo de derechos y garantías en la letra o espíritu 
de la Constitución, lo que asegura su titularidad y observancia (respeto); ii) el obrar 
negativo (obligación) o positivo (deber) del Estado frente a los derechos de liber
tad y sociales respectivamente; y, iii) la positivización de mecanismos de la tutela 
jurisdiccional desarrollados en normativa constitucionalizada o inffaconstitucional.

Pero la concepción de las garantías no es pacífica ni homogénea, pues es usual 
advertir que la doctrina autoral le asigna la denominación “garantía” a los dere
chos o a los procedimientos, problema que tal vez asuma causa en su fuente obli- 
gacional (Ferrajoli, 2000: p. 39), que en el Derecho actual sintetiza la “protec
ción” jurídica de los derechos a través de otros derechos, no sin dejar de ser alta
mente impreciso.
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La garantía de un derecho fundamental no es el derecho mismo en la letra o 
espíritu de la Constitución, sino es otra expresión material de la Constitución que 
asegura la efectividad de ese derecho desde el obrar positivo (obligación) y nega
tivo (prohibición) del poder, y no debe confundirse (Guastini, 2001: p. 220 y ss.; 
1999: p. 185 y ss.; Zolo, 1994: p. 33) con un mecanismo instrumental o secunda
rio, que es expresión procesal de tutela emanada de normativa secundaria o infra- 
constitucional, ni con la necesidad de positivización del deber legalmente estable
cido como correlativo de la vulneración de un derecho fundamental, tamaño error 
lleva a condicionar un derecho por su tutela procesal o al desacierto de hablar de 
derechos “ficticios” o “de papel”. El catálogo abierto de derechos fundamentales 
es también de sus correlativas garantías; sin duda, una labor que se lleva mejor en 
derroteros integrativistas trialistas que iuspositivistas.

El proceso no es una garantía, sino un método de interacción, ergo, de rea
lización de garantías, porque ante todo es un método de interacción (consecuen
temente, de realización) de derechos, de manera que la garantía no existe por el 
método estatal de solución de conflictos intersubjetivos, sino por el derecho que 
busca hacer efectivo. Con esa idea resulta que los procesos constitucional, civil o 
penal, etc., no son garantías, sino los contextos instrumentales y eficientes (metó
dicos y sistémicos) del Derecho que permiten la interacción de efectividad de los 
derechos; entonces, las garantías son los contextos jurídicos normativos materiales 
que procuran la efectividad de los derechos fundamentales, que comprenden los 
derechos procesales fundamentales. Que el proceso sea o no idóneo no depende de 
la efectividad del Derecho, sino de la eficiencia jurídica, de ahí que esa idoneidad 
del proceso se entiende mejor como su eficiencia y de ello se ocupa otro ámbito 
cognitivo del Derecho que es el eficientismo jurídico (procesal).

En todo caso la garantía es “el deber estatal de proveer” (obrar positivo) un 
mecanismo jurisdiccional correlativo del derecho de acción, pero ese método mismo 
(proceso) no es garantía en sí, sino escenario de (la interacción de) las garantías de 
la tutela jurisdiccional y del debido proceso. Ahora, si se asigna rigor a lo expre
sado, corresponde afirmar que ante un derecho fundamental se muestran corres
pondientes diversas garantías; es más, asignando aún más rigor, se asiste a la ver
dad de que las garantías fundamentales no son de los derechos fundamentales, sino 
de la efectividad de la titularidad y ejercicio de esos derechos.

Si la garantía es correlativa y dependiente de un derecho, el titular de este es 
también el de aquella, en tanto se entienda de los beneficios que ella implica que 
no es sino la mismísima efectividad del derecho -titularidad del ejercicio y la efec
tividad del derecho fundamental-, pues queda claro que la titularidad del obrar 
negativo o positivo implicado en la garantía recae en el Estado, de manera que 
la complementariedad entre derechos y garantías no solo es por la correlación y
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dependencia de la efectividad de las garantías frente a la de los derechos, o por la 
consolidación de la titularidad de derechos y garantías, sino, primordialmente, por 
la efectividad deóntica de la normativa principial. Lo que significa que la norma 
de la garantía complementa la estructura normativa del derecho fundamental, que 
generalmente se suele identificar como ausente de supuesto fáctico y de conse
cuente jurídico y de oscurecida manifestación deóntica de lo prohibido y lo obli
gatorio por una aparente ausencia de consecuencia jurídica o, peor, de nexo cau
sal; explico: si un derecho fundamental aparece positivizado (v. gr., “toda per
sona tiene derecho de acción”), aparentemente no existe supuesto fáctico (que no 
es otro que la hipótesis de su vulneración) ni consecuencia jurídica (que se des
prende de la norma de sus garantías); pero dado que solo la Constitución consa
gra derechos fundamentales en su letra o espíritu, y estos se proyectan horizontal 
o verticalmente desde aquella, resulta que tienen connotación pública (subjetiva) 
porque su esencia (libertad y dignidad) no hace sino legitimar y limitar el poder 
público; consecuentemente, la hipótesis fáctica que le asiste siempre será la vul
neración de su contenido, todo él fundamental, y la consecuencia jurídica aquella 
que brota como manifestación deóntica de su garantía.

El principio fundamental de acción está conformado normativo-estructural- 
mente por el derecho de acción y su correlativa garantía de la jurisdicción; esta 
vinculación entre derecho y garantía se proyecta también a sus respectivos con
tenidos, es decir, los contenidos del derecho de acción se vinculan a los conteni
dos de la garantía de la jurisdicción. Esto exige entender que: i) la acción como 
derecho fundamental tiene un contenido fundamental: derechos de postular, ale
gar, probar (confirmar), impugnar, a reconocer hechos, desistirse de pretensiones 
(de actos o del proceso), etc.; ii) los derechos no son sus garantías, los derechos 
no deben confundirse con sus garantías, no existen derechos-garantías; los dere
chos fundamentales comprenden la manifestación deóntica de lo permitido, y, las 
garantías, correlativas de esos derechos, comprenden las manifestaciones deón- 
ticas de lo prohibido y lo obligatorio, de manera que el derecho fundamental de 
acción y su contenido vinculan deónticamente a sus garantías que son la jurisdic
ción y sus contenidos, comenzando por las garantías del debido proceso y tutela 
jurisdiccional (esto implica que es un error entender el debido proceso como un 
derecho cuando estrictamente es una garantía, por la que el proceso se desarrolla 
con la observancia fidelísima de todos sus principios de eficiencia, y en el caso de 
la tutela jurisdiccional mal se hace en proyectarla como un derecho cuando su ori
gen lo describe como auténtica garantía y como tal de más referirla como “efec
tiva”); y, iii) el principio fundamental de acción se aplica por ponderación cuando 
su contenido interacciona entre derechos, entre estos y garantías o entre garantías. 
Así, cuando se invoque la justicia prometida en la Constitución frente a la libertad 
comprendida en el derecho de acción, el principio de proporcionalidad y el crite
rio de razonabilidad serán los que determinen in casu el contenido de la acción.
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3. ¿POR QUÉ EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE
ACCIÓN Y CONTRADICCIÓN NO TOLERA LIMITACIÓN
NI RESTRICCIÓN?: LA ACCIÓN COMO DERECHO DE
CONTENIDO LIMITADO DE ORIGEN E ILIMITABLE
Y DELIMITADLE EN SU INTERACCIÓN

Los principios fundamentales son de todos, sin ninguna excepción; es decir, 
no existe persona humana que no tenga derechos fundamentales, de modo que un 
derecho que tan solo una persona no lo tenga no puede ser considerado un principio 
fundamental, de manera que la técnica regla-excepción no es usual en el caso de 
los principios. Si esto es así, de la norma que dice, por ejemplo, que toda persona 
tiene derecho de acción, se desprende que este derecho y sus correlativas garan
tías se entienden en la titularidad de toda persona sin que exista margen alguno 
para una excepción. Esa titularidad universal coincide en asegurar la inderrotabi- 
lidad de las normas principíales con la tesis de la interacción principial fuerte que 
rechaza las tesis de la colisión principial, de la limitación de los derechos funda
mentales y de la ponderación como pesaje.

Cuando se habla del contenido principial, que es un contenido que no 
implica derivación de un derecho respecto a otro sino el orden del subsistema 
de principios fundamentales, no se debe confundir la interacción principial y 
su ponderación como equilibrio que delimita in casu la extensión normativa 
-lo  que asegura la inderrotabilidad de los principios como normas- con la “coli
sión de principios” y su “ponderación como jerarquización” o “limitación de dere
chos”, porque esto último sí pondría la derrotabilidad de las normas principíales en 
la agenda de su teoría, pero como todo ello es aparente y lo correcto está en com
prender que los derechos fundamentales y sus garantías son normativamente limi
tados de origen, ilimitables y  delimitables, por tanto, no hay excepciones implí
citas en los principios que limiten su alcance, no hay por qué fatigar la técnica 
regla-excepción en materia principial-normativa; es más, en ella no hay lugar para 
asumir la “máxima de mutilación mínima” (Moreso y Rodríguez, 2010: p. 36).

4. PROPORCIONALIDAD, RAZONABILIDAD Y DERECHO
DE ACCIÓN

Solo existe una manera de entender viable la -sin duda muy intensa- interac
ción principial de la acción: con la aplicación del principio de proporcionalidad y 
del criterio de razonabilidad.

Sin duda, la casuística de la acción dará cuenta de que los anclajes problemá
ticos del Derecho Procesal Civil contemporáneo -de los que el publicismo y dis
positivismo procesales solo se ocuparon en profundizar (v. gr., la prueba oficiosa,
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las medidas autosatisfactivas, las cargas probatorias dinámicas, los poderes dis
crecionales del juez, etc.)-pueden desprenderse si se ponderan en ellos, caso por 
caso, los contenidos del principio de acción con la invocación de cualquier otro 
contenido fundamental ligado a la justicia, la verdad, la seguridad u otro que la 
Constitución prometa. Es decir, solo se pueden esclarecer los contenidos del prin
cipio de acción en las decisiones de los jueces a través del principio de proporcio
nalidad y, en su contenido, el uso del criterio de razonabilidad.

En consecuencia, el esclarecimiento de los contenidos de eficiencia de la 
acción, frente a sus contenidos de efectividad, en cada caso concreto, demanda 
una interacción ponderada o, mejor, proporcional.

El principio de proporcionalidad opera como medida de enjuiciamiento de la 
constitucionalidad de la decisión jurisdiccional, cuando esta atenta los derechos 
fundamentales en el proceso. La actuación de la proporcionalidad exige una medida 
de participación (interacción) de los derechos fundamentales, lo que en particular 
se inicia cuando se trata del acceso a la justicia; es decir, de ese acogimiento del 
justiciable al orden jurídico justo, que le proporciona “justicia sustancial” (Dina- 
marco, 2001: p. 114 y ss.), haciendo de contrapeso y, a la vez, nutriéndose del 
principio de la tutela jurisdiccional, entendido como garantía procesal fundamental.

El acceso a la justicia es el aseguramiento del examen de las pretensiones 
por el Poder Judicial, de la impartición de soluciones oportunas y enunciadas con 
corrección y del mejoramiento de la vida con el bien pretendido.

El ejercicio del derecho de acción no agota el concepto de acceso a la justicia, 
toda vez que la ausencia de medios para que el servicio de impartición de justicia 
cumpla con decidir y hacer cumplir sus decisiones marcará la falta de efectividad 
de ese acceso a la justicia. No es difícil, entonces, entender por qué se habla de un 
derecho de acceso “efectivo” a la justicia que apunta a la realización de los dere
chos sustantivos dando espacio a una justicia sustancial y no a una justicia, mera
mente formal (Cappelletti, 1993: p. 246; 1976: p. 20; Berizonce, 1987: p. 12).

El concepto de acceso a la justicia acompaña a la integridad de la percepción 
procesal del derecho fundamental de acción, que no debe entenderse únicamente 
como percutor del proceso; es decir, no únicamente como ingreso al proceso, sino 
como solvente desarrollador democrático-fundamental y libertario del mismo.

El reconocimiento progresivo del acceso a la justicia tuvo capital importancia 
cuando se le asignó la connotación de ser un derecho individual y social, afron
tándose su problemática en un entorno jurídico igualitario y no únicamente pro- 
clamador de derechos, sino garantizador y realizador de los mismos.
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La “desformalización” del proceso y de las controversias (Grinover, 1990: 
p. 179) es el paso inicial y más conciso que el derecho de acceso efectivo a la justi
cia ha merecido. La efectividad que implica este derecho se da (Barbosa Moreira, 
1995: p. 168) gracias a: i) la disponibilidad de adecuados mecanismos instrumen
tales de tutela, ii) el uso de dichos instrumentos, iii) la aproximación del conoci
miento del juez a la realidad, iv) la seguridad del cumplimiento de la decisión final 
y v) la consecución del mejor resultado con el menor costo.

Pero en todo esto hay un enorme riesgo en las fórmulas procesales que tien
den a la eficiencia del proceso, descuidando el estamento constitucional que llega 
a ser quebrado bajo signos autoritarios. Entonces, es necesario que el panorama 
constitucional sea nítidamente enfocado en el proceso, lo que significa que los 
derechos procesales fundamentales deben proyectar sus contenidos en cada caso, 
ajustándose a las propiedades empíricas que posibiliten su delimitación, haciendo 
soberana la constitucionalidad del proceso.

Aquí destacan como nociones centrales y, a la vez, gravitatorias del derecho al 
acceso efectivo a la justicia, la efectividad y la eficiencia; la primera, como realiza
ción de los derechos materiales sustanciales o procesales tutelados; y la segunda, 
como la idoneidad del mecanismo empleado para la consecución de la primera.

Se asigna importancia al principio de proporcionalidad en el acceso a la jus
ticia, compartiendo escena con los principios de accesibilidad, probidad y utili
dad. La accesibilidad se concretiza en el derecho a la información, legitimación 
adecuada y preocupación sobre los costos procesales. La probidad se comprende 
por la actuación moral de los abogados y jueces y por la utilización correcta de los 
instrumentos y medios procesales. La utilidad se consagra en el binomio seguri
dad-celeridad, teniéndose en cuenta que se debe propiciar menos sacrificio para 
obtener más provecho.

En cuanto a la proporcionalidad, su empleo en el proceso civil será: i) en todos 
los procesos (individuales, difusos, colectivos); ii) con el despliegue de sus tres 
subprincipios, siendo los de adecuación, necesidad y proporcionalidad en sentido 
estricto, que correlativamente significan que el proceso civil exhala accesibilidad 
(uso adecuado de los medios procesales), probidad (conocimiento de derechos 
por personas capaces de ejercerlos o de sujetarse a sus garantías de efectividad) y 
utilidad (ponderación como equilibrio entre propiedades empíricas y propiedades 
normativas, todas potencialmente relevantes, determinando así la mayor optimiza
ción de los derechos fundamentales con el menor esfuerzo); y, iii) con el soporte 
del criterio de razonabilidad, que exige la justificación de la decisión proporcional.

Bien visto, el principio de proporcionalidad subsume a los principios de acce
sibilidad, probidad y utilidad, puesto que solamente a través del principio de pro
porcionalidad se exterioriza, en el proceso, el acceso a la justicia.
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Esto hace que el proceso civil esté dominado por el debido proceso propor
cional, a través del cual la idea del juez creador de derecho cobra nueva luz, que 
deja ver que esta función creadora está inserta en la solución jurídica elaborada 
para cada caso concreto, en el que “engendra” (Wambier, 2001: p. 393 y ss.) una 
solución.

Teniendo en consideración que la actividad jurisdiccional no cuenta con un 
espacio tan amplio como el del legislador para emplear el principio de proporcio
nalidad, se debe considerar, sobre el particular, lo siguiente:

a) El principio de proporcionalidad funciona siempre a razón de un caso con
creto y para la tutela de los derechos fundamentales.

b) Es equivocada la idea (Barnés, 1994: p. 509 y ss.) del principio de pro
porcionalidad únicamente para que el juez contraste la legalidad de los 
demás poderes públicos y no de su propia actividad.

c) El juzgador no cuenta con la amplitud del radio de acción de la produc
ción normativa del legislador, o de la discrecionalidad del administrador 
(Fernández Nieto, 2008: p. 532) público, en el manejo del principio 
de proporcionalidad. Los límites del asunto sometido a su conocimiento 
no le dejan ir más allá del ámbito normativo comprometido. Su radio de 
acción es, entonces, el interpretativo del ordenamiento atendible in casu, 
bajo parámetros favorecedores de los derechos fundamentales en una clara 
línea finalista, fundamental y funcional.

d) La actividad jurisdiccional desproporcionada se controla a través del pedido 
expreso (v. gr., solicitud de inadmisión de medios probatorios obtenidos 
vulnerando derechos fundamentales), los remedios (nulidad, oposición), 
los recursos (reposición, apelación, casación y queja), la pretensión nuli
ficante (art. 178 del CPC) o el amparo.

El principio de proporcionalidad al tiempo de controlar la delimitación 
del contenido de los derechos fundamentales tutela los mismos, asumiéndolos 
como mandatos, principios, programas y derechos (Urías, 2001: p. 115 y ss.), en 
consecuencia:

a) Los derechos fundamentales tienen un doble carácter: como derechos sub
jetivos, enmarcados por parte del Estado en una situación negativa contro
lada por el principio de interdicción de arbitrariedad; y, como institutos, 
ligados a la situación positiva del Estado que los promueva en su mayor 
fuerza expansiva, de modo que las regulaciones delimitadoras de los con
tenidos de los derechos fundamentales, y de sus garantías fundamentales 
correlativas, son también vinculantes.
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b) En la lógica de las normas-reglas y las normas-principios, la proporciona
lidad es un principio y, como tal, se halla consagrado a nivel constitucio
nal. Es, entonces, un principio fundamental para la delimitación del con
tenido de los derechos fundamentales o, mejor, es la garantía de tutela de 
los contenidos de estos; consecuentemente, no se dude que el principio de 
proporcionalidad no apenas es promovido por la eficiencia jurídica, sino 
también por la efectividad del Derecho.

c) La injerencia del juzgador civil en el manejo del principio de proporcio
nalidad es consecuencia del compromiso fundamental de las circunstan
cias del caso concreto, que no llegan a ser colmadas por la reserva de la 
ley en el desarrollo de los derechos fundamentales; por eso, se requiere 
de ponderación en sujeción a circunstancias potencialmente relevantes.

d) Los derechos fundamentales son limitados por inmanencia, ilimitables y 
delimitables en su contenido.

e) El principio de proporcionalidad le permite al juzgador delimitar o confi
gurar la expansión del contenido fundamental de un derecho, eso y nada 
más. En consecuencia, el principio de proporcionalidad no sirve para que 
el juez intente desarrollar normativamente el contenido de los derechos 
fundamentales, no podría, porque estos son limitados por inmanencia e 
ilimitables.

f) Las decisiones limitadoras de derechos fundamentales deben interpretarse 
en forma restringida por la fuerza expansiva de esos derechos, y siempre 
de la manera más benigna para los mismos.

5. LA ACCIÓN, LA TUTELA JURISDICCIONAL Y EL PROCESO
JUSTO

El derecho de acción entendido como derecho de “acceso al servicio de la 
función jurisdiccional” o, para seguir la línea expresiva constitucional española, 
“acceso a los jueces y tribunales”, funciona como derecho de cierre del sistema, 
pues no es sino el derecho a la efectividad de los derechos a través de una garan
tía de tutela: la tutela jurisdiccional.

El contenido del principio de acción, en el plano de efectividad, comprende 
los derechos contenidos en el derecho de acción y las garantías que a estos se vin
culan -atención- con relación a la función jurisdiccional; no es raro, entonces, 
advertir que la principal garantía que enlaza el derecho de acción como derecho 
de acceso a la función jurisdiccional sea la garantía de la tutela jurisdiccional, con
tenido de la garantía de la jurisdicción.
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La garantía de la tutela jurisdiccional es el componente estructural del dere
cho de acción en el plano fundamental que es el que procura la efectividad del 
derecho; es decir, es la garantía que en gran medida posibilita que la acción sea 
derecho de cierre del sistema normativo principial, porque es a través de ella que 
los derechos contactan, llaman o tocan la jurisdicción estatal expuesta funcional- 
mente (lo que implica su interacción con la eficiencia de la acción) para que los 
derechos objeto de tutela sean efectivos en forma forzosa.

El derecho de acción entendido como derecho de “acceso al proceso” no 
deja de funcionar como derecho de cierre del sistema, pues no es sino el dere
cho a un método eficiente, pacífico y sistémico para la efectividad de los dere
chos, que configura para su propia eficiencia una garantía (garantía de eficiencia 
de la acción): el proceso justo. En todo caso, tanto el derecho al proceso como su 
correlativa garantía del proceso justo tienen contenidos muy profusos y estructu
ralmente vinculados, que no pierden en su naturaleza principial la naturaleza que 
le corresponde a sus continentes.

El contenido del principio de acción, que es de fundamento y no de deriva
ción, en el plano de eficiencia, comprende los derechos contenidos en el derecho 
de acción y las garantías que a estos se vinculan, atención, con relación al pro
ceso; no es raro, entonces, advertir que la principal garantía que enlaza el derecho 
de acción como derecho de acceso al proceso sea el debido proceso.

La garantía del proceso justo es el componente estructural del derecho de 
acción en el plano funcional, que es el que procura la eficiencia del derecho; es 
decir, es la garantía que no deja de colaborar para que la acción sea derecho de 
cierre del sistema normativo principial. Ahora, ese contacto del derecho de acción 
con el proceso, al igual que el que tiene con la función jurisdiccional, no es tan 
simple, pues también tiene un complejo andamiaje principial normativo que lo 
soporta eficazmente. De modo que, aquí se pone en juego el tupido tejido prin
cipial de la acción, que es el formado por los derechos contenidos en el derecho 
de acción como derecho al proceso frente a las garantías contenidas en la garan
tía del proceso justo.
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día, Hernando (1961): Tratado de Derecho Procesal Civil, tomo I. Bogotá: Temis; 
Goldschmidt, James (1956): “Teoría de la acción procesal”. En: Derecho Procesal 
Civil, trad. Leonardo Prieto Castro. Barcelona: Labor; Liebman, Enrico Tullio (1980): 
Manual de Derecho Procesal Civil, trad. Santiago Sentís Melendo. Buenos Aires: 
EJEA; Montero Aroca, Juan (1976): Introducción al Derecho Procesal. Madrid: 
Tecnos; Morón Palomino, Manuel (1993): “La acción”. En: Derecho Procesal Civil 
(cuestiones fundamentales). Madrid: Marcial Pons; Ortells Ramos, Manuel (2003): 
Derecho Procesal - Introducción. Valencia: Punto y coma; Ramírez Arcila, Car
los (1969): Teoría de la acción. Bogotá: Temis; Redenti, Enrico (1957): Derecho 
Procesal Civil, tomo I, trad. Santiago Sentís Melendo. Buenos Aires: EJEA; Rocco, 
Ugo (1969): Tratado de Derecho Procesal Civil, tomo I. Bogotá: Temis; Rocco, Ugo 
(1959): Teoría general del proceso civil. Buenos Aires: Depalma.
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Artículo 4 Consecuencias del ejercicio irregular del derecho 
de acción civil
Concluido un proceso por resolución que desestima la demanda, 
si el demandado considera que el ejercicio del derecho de acción 
fue  irregular o arbitrario, puede demandar el resarcimiento por 
los daños y  perjuicios que haya sufrido, sin perjuicio del pago por 
el litigante malicioso de las costas, costos y  multas establecidos 
en el proceso terminado.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 1971, man. 1; C.P.C. arts. 1,111, IVpárrs. 2 y  3, VIII, 4, 65, 109, 110, 
112, 518; L.G.S. art. 149; L.O.P.J. arts. 8, 9.

Erick Veramendi Flores

1. INTRODUCCIÓN

Previamente a analizar el tema de consecuencias del ejercicio irregular del 
derecho de acción civil, debemos realizar una previa diferencia entre el derecho sub
jetivo material privado, la pretensión sustantiva privada y la acción procesal civil.

Así, el derecho subjetivo material privado es la posibilidad particular para 
obrar, consagrado en el ordenamiento jurídico regulador de las relaciones jurídi
cas de coordinación, en tanto y en cuanto se encuentre concebida en un estado 
de pacífico goce y actuación. Él sujeto activo de este es el titular de tal derecho, 
cuya conducta se puede desplegar en su goce y en su disposición, y que el sujeto 
pasivo, si se trata de un derecho personal, es el obligado a observar la conducta de 
cumplimiento; y, si se trata de un derecho real, lo son todos los demás, que deben 
observar una conducta de respeto al goce o la disposición del titular.

La pretensión sustantiva privada es el derecho surgido de la afectación del 
derecho subjetivo material del particular, que tiene por objeto la restitución de la 
misma. El sujeto activo de la pretensión es el titular del derecho violado, facul
tado para exigir la reparación de la afectación y el sujeto pasivo solo lo puede ser 
el particular que lo afecta, constreñido a repararla. El contenido de los derechos 
subjetivos privados y de las pretensiones es siempre múltiple y variado, como lo 
son los primeros y como lo son, en vía de consecuencias, las segundas.

La acción procesal civil es el derecho subjetivo público del particular a obtener 
de los órganos jurisdiccionales del Estado la prestación de la función jurisdiccional. 
El sujeto activo de la acción lo es un particular, el sujeto pasivo de la misma, lo es 
siempre el Estado y el contenido del derecho de que se trata es, también siempre,
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la prestación de la función jurisdiccional (Rosales, 2002: pp. 202-203). Parece 
que esta es la posición del CPC, cuando señala en el artículo 2: “Por el derecho 
de acción todo sujeto, en ejercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva 
y en forma directa o a través de representante legal o apoderado, puede recurrir al 
órgano jurisdiccional pidiendo la solución a un conflicto de intereses intersubje
tivo o aúna incertidumbre jurídica”. Planteadas así las cosas, a continuación desa
rrollaremos el artículo materia de comentario.

2. SENTIDO Y ALCANCES

2.1. Contenido y límite del derecho subjetivo material privado: la ley
y el derecho de tercero

Si el derecho subjetivo material privado  es la posibilidad (potestad o facul
tad) particular para obrar, consagrado en el ordenamiento jurídico regulador de 
las relaciones jurídicas de coordinación, en tanto y en cuanto se encuentra conce
bida en el mismo en un estado de pacífico goce y actuación, entonces cabe pre
guntamos: ¿cuál es el límite del derecho subjetivo? Un límite es la afectación del 
interés ajeno, límite que se encuentra sustentado en el principio de abuso de dere
cho, pues, junto al derecho subjetivo, subyace el deber genérico de no causar daño 
a otro (Fernández, 2006: pp. 171-173). No obstante ello, la ley autoriza dañar 
cuando se trata del ejercicio regular de un derecho (inc. 1 del art. 1971 del CC). 
A continuación ensayaremos algunos conceptos al respecto.

2.2. Ejercicio regular e irregular de un derecho

Será regular el ejercicio del derecho de acción -como regla general- cuando 
se acredite la afectación o lesión del derecho subjetivo material o, por lo menos, 
la existencia de incertidumbre jurídica que justifica solicitar tutela jurisdiccional. 
Contrario sensu, será irregular el ejercicio del derecho de acción cuando no existe 
afectación del derecho subjetivo material o no existe incertidumbre jurídica. Adi
cionalmente, debe realizarse una actividad complementaria de verificarse la exis
tencia de afectación de los principios y deberes procesales.

De lo expuesto, debe tenerse en cuenta que dado que el derecho subjetivo 
adjetivo es instrumental, para ubicamos dentro del ejercicio irregular del dere
cho de acción primero debe verificarse la lesión del derecho subjetivo material, 
que habilita el ejercicio del derecho subjetivo adjetivo, dentro del proceso. De allí 
surge la dificultad para determinar si el contenido del ejercicio irregular del dere
cho de acción es necesario recurrir al Derecho Civil o basta con las normas pro
cesales. Para nosotros se trata de una relación complementaria.
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2.3. Ejercicio irregular de un derecho: abuso del proceso

El abuso procesal es una especie del abuso del derecho, cuya autonomía se des
prende de los principios procesales. Se desprende del principio procesal de mora
lidad y economía, que se ha normativizado a través de la instrumentación legal 
de los deberes procesales con contenido ético (conducirse con lealtad, probidad 
y buena fe, etc.) (Vargas, 1999: pp. 255-257). Hay abuso del proceso cuando en 
un proceso civil se ejercita objetivamente, de manera excesiva, injusta, impropia 
o indebida poderes-deberes funcionales, derechos facultades por parte de alguno 
o algunos de los sujetos procesales, principales o eventuales, desviándose del fin 
asignado al acto o actuación ocasionando un perjuicio innecesario (daño procesal) 
(Álvarez, 2006: p. 121). La proscripción del abuso del derecho en materia proce
sal no debe ser colocada en un pedestal, por encima de los demás principios pro
cesales, sino que, por el contrario, debe aplicarse con carácter restrictivo y  excep
cional, no para contraponerse a estos, sino para tratar, por su intermedio, de que 
tengan aplicación plena (Ferrari, 2006: p. 277).

Para la doctrina jurisprudencial, constituye actuación con temeridad y mala 
fe la falta de apelación de una resolución que rechaza el remedio proceso de nuli
dad, así como la designación indebida de un procurador público, las cuales afec
taron el derecho de defensa del Ministerio de Agricultura; violentándose los 
deberes tipificados en los artículos IV del Título Preliminar, 109 y 112 del CPC 
(Cas. N° 4784-2007-Lima, El Peruano, 01/12/2008, pp. 23276-23277). Frente a 
ello, cabe preguntarse cuál es criterio asumido por el artículo en mención, a con
tinuación nos referimos al mismo.

2.4. Criterios para identificar el abuso del proceso

a) Tesis objetiva (teleológica, jinalista u funcional): un acto es abusivo inde
pendientemente de toda intencionalidad dolosa o culposa cuando se desvíe 
del fin que le asigne el ordenamiento al derecho ejercido. Lo único que se 
requiere es la exteriorización del acto que haya provocado un daño jurí
dico. Características: i) ruptura de equilibrio, ii) sistema funcionalista o 
del fin económico y social del derecho, iii) ejercicio de un derecho contra
riando su espíritu y iv) sistema de ejercicio de incompatible con la regla 
moral.

b) Tesis subjetiva (eticista): se fundamenta en el deber de actuar con lealtad, 
probidad y buena fe, pues este solo permitiría sancionar las conductas cali
ficables de dolosas o culposas. Sus características son: i) intención de per
judicar, ii) sistema de culpa; y, iii) sistema de la falta de interés legítimo 
o utilidad. El abuso de las vías procesales tiene su fundamento subjetivo
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en tanto es relevante el animus del sujeto que lo comete, conocido como 
animus nocendi (intención de perjudicar), esto se presenta, por ejemplo, 
en aquellos casos de violación del principio de lealtad, probidad y buena 
fe procesal.

c) Tesis mixta: conjugan las diferentes ideas para definir el abuso, y dejan 
librado a la apreciación que los jueces hagan en cada caso concreto para 
ver si aquel operó o no. Para ello, los jueces pueden combinar los crite
rios objetivos con los subjetivos, según las circunstancias particulares de 
cada caso.

Teniendo en cuenta las disposiciones del CPC, consideramos que adopta la 
tesis mixta, ya que los artículos IV del Título Preliminar, 109, 110 y 112 asumen 
la tesis subjetiva, mientras que la tesis objetiva se desprende del artículo III del 
Título Preliminar. Ahora bien, resulta importante desarrollar algunos límites sobre 
dicho derecho.

2.5. Límites para calificar el abuso del proceso

A efectos de establecer la existencia del ejercicio irregular del derecho de 
acción se debe tener en cuenta los siguientes límites:

a) La declaración oficiosa del abuso debe ser excepcional.

b) La duda razonable acerca de la calificación de una conducta como abu
siva debe resolverse a favor de su regularidad.

c) No debe merecer sanción el uso de mecanismos procesales, aun irregular, 
cuando no ha provocado perjuicio, sea este de orden patrimonial, moral 
o aun puramente procesal, expresado en términos de obstrucción o dila
ción de la causa.

d) A salvo los supuestos excepcionales de declaración oficiosa, el acto abu
sivo queda subsanado por la falta de denuncia oportuna de la parte que se 
ha visto perjudicada por él.

e) Aun adoptándose un criterio objetivo para detectar el acto abusivo, 
deben descartarse las apreciaciones que reposen en criterios abstractos o 
generales.

f) Cuando no surge del análisis de la conducta abusiva ningún factor subje
tivo de atribución (dolo, culpa, malicia o temeridad, etc.), no habrá lugar 
a responsabilidad aquiliana de su autor y, por lo mismo, a la reparación 
indemnizatoria extraprocesal del daño causado.
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2.6. Responsabilidades derivadas del abuso del proceso

Las responsabilidades por el ejercicio irregular del derecho de acción son múl
tiples. Así, se derivan las siguientes: 1) la nulidad de los actos jurídicos proce
sales; 2) la responsabilidad penal, siempre y cuando configuren los tipos pre
vistos en la ley sustantiva; 3) la responsabilidad administrativa “endógena” (o sea 
la aplicada por el juez como director del proceso mediante llamados de atención, 
prevenciones, apercibimientos, multas, etc.); 4) la responsabilidad administrativa 
“exógena” (esto es, la reprimida por los Colegios Profesionales respectivos ante 
el giro de copias de las actuaciones jurisdiccionales donde luce el mal desempeño 
de los curiales); 5) la responsabilidad civil contractual (entre el abogado, procura
dor o letrado patrocinante y su mandante o poderdante); 6) la responsabilidad civil 
extracontractual (de las partes y sus apoderados o bien, de cualquier otro sujeto 
procesal por el ejercicio abusivo del o en el proceso) (Vargas, 1999: pp. 274-275).

El artículo 4 del CPC, regula una responsabilidad civil extracontractual, cos
tas, costos y multas. La responsabilidad de aquellos puede concurrir conjunta
mente o en forma autónoma.

3. PROBLEMAS EN SU APLICACIÓN PRÁCTICA

Consideramos que un primer problema práctico que se presenta es estable
cer el ejercicio regular de un derecho invocando normas procesales y, en otras 
ocasiones, motivando en forma genérica que se ha actuado en ejercicio regu
lar del derecho de acción. Así, se establece erróneamente que el demandante ha 
actuado en ejercicio regular de su derecho a la tutela jurisdiccional, conforme 
al artículo I del Título Preliminar del CPC, al tener motivos fundados atendibles 
para formular su pretensión de interdicto de recobrar y retener, por tanto, no existe 
ejercicio irregular del derecho de acción, por tanto, no existe responsabilidad 
de acuerdo a lo dispuesto por el numeral 1) del artículo 1971 del CC (Cas. 
N° 1848-2009-Áncash, El Peruano, 30/07/2010, pp. 28184/28185). Asimismo, 
se señala en forma genérica que el demandante ha actuado en ejercicio regular de 
su derecho de acción al demandar por prescripción adquisitiva de dominio (Cas. 
N° 4784-2007-Lima, El Peruano 01/12/2008, pp. 23276-23277). El problema de las 
citadas ejecutorias es que el juzgador debió explicar qué derecho subjetivo mate
rial privado le correspondía al demandado (por ejemplo: derecho de posesión), y 
a continuación precisar si ha existido lesión del mismo (por ejemplo: actos per
túrbatenos o despojo) según la pretensión sustantiva privada, para de esta forma 
concluir que el ejercicio del derecho de acción fue regular o irregular. Entonces, 
establecer en forma genérica y abstracta que el demandante ha actuado en ejerci
cio regular de su derecho a la tutela jurisdiccional o derecho de acción constituye 
una violación a la garantía de motivación, ya que se trata de normas procesales.
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Otro problema práctico es la identificación de los límites entre el ejercicio 
regular e irregular de un derecho, ya que existe un grado de indeterminabilidad 
para asignarle significado a efectos de aplicar la exclusión del sistema de respon
sabilidad civil, prevista en el numeral 1) del artículo 1971 del CC. El problema 
es que no existe disposición legal que establezca los límites; hay que recurrir a la 
dogmática y doctrina jurisprudencial. Así, se ha establecido que el ejercicio regu
lar de un derecho es aquel donde se efectúa respetando los parámetros propios 
que son consustanciales a dicho fin, y que se encuentran inspirados por el prin
cipio general de la buena fe de las personas; además, nuestro ordenamiento legal 
no establece límites al ejercicio regular de un derecho, lo que lleva a asumir la 
generación de ciertos daños, siendo considerado dicho ejercicio un acto no anti
jurídico. Por eso, la Corte Suprema califica como ejercicio regular de un derecho 
la pretensión de obligación de dar suma de dinero, una declarada infundada y otra 
archivada por abandono del proceso, en tanto que los actores consideran que se 
les ha causado perjuicio económico por el consumo de pastos comunales (Cas. 
N° 4321 -2010-Lima Norte, El Peruano 30/01/2012, p. 32993). Asimismo, consi
dera como ejercicio regular de un derecho cuando se ejercita dentro de sus límites 
y en armonía con el interés social, dentro de los límites de razonabilidad y buena 
fe; en esta situación sí está autorizado el daño. De otro lado, el ejercicio de un 
derecho será irregular cuando no se ejercite en armonía con el interés social; su 
límite es el abuso, aquí no hay autorización para causar daño. Una conducta será 
antijurídica no solo cuando se contraviene una norma prohibitiva sino también 
cuando la conducta viola el sistema jurídico en su totalidad, en el sentido de afec
tar valores y principios sobre los cuales ha sido construido el sistema jurídico (Cas. 
N° 911-2010-Lima, El Peruano 30/01/2012, pp. 32938-32939).

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Álvarez, Marida (2006): “Abuso del proceso”. En: Peyrano, Jorge (dir.), Rambaldo, 
Juan (coord.). Abuso procesal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni; Fernández, Carlos 
(2006): “Abuso del derecho”. En: Gutiérrez, Walter (dir.). La Constitución comentada, 
vol. 2. Lima: Gaceta Jurídica; Ferrari, Griselda (2006): “Aplicación de la teoría del 
abuso del derecho en materia procesal civil”. En: Peyrano, Jorge (dir.), Rambaldo, 
Juan (coord.). Abuso procesal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni; Vargas, Abraham 
L. (1999): Estudios de Derecho Procesal, vol. I. Buenos Aires: Cuyo.

^  BIBLIO G RAFÍA  RECOMENDADA

Alpa, Guido (2006): Nuevo tratado de la responsabilidad civil. Lima: Jurista; Beli- 
sio, Juliana; Gasparini, Marisa (2006): “Reflexiones sobre el abuso en materia pro
cesal”. En: Peyrano, Jorge (dir.), Rambaldo, Juan (coord.). Abuso procesal. Buenos 
Aires: Rubinzal-Culzoni; García, Marcela (2006): “De la necesidad de compatibi- 
lizar en el proceso el principio del abuso del derecho con la garantía de defensa en
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juicio”. En: Peyrano, Jorge (dir.), Rambaldo, Juan (coord.). Abuso procesal. Buenos 
Aires: Rubinzal-Culzoni; Lépori, Inés (2006): “Abuso procesal: la fimción de los jue
ces y el abuso procesal”. En: Peyrano, Jorge (dir.), Rambaldo, Juan (coord.). Abuso 
procesal. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni; Masciotra, Mario (2005): La conducta 
procesal de las partes. Buenos Aires: Editorial Ad Hoc; Maurino, Alberto L. (2001): 
Abuso del derecho en el proceso. Buenos Aires: La ley.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Estimar la excepción de prescripción extintiva, contabilizando los días en los que los traba
jadores del Poder Judicial se encontraban en huelga, constituye un criterio que limita irrazo
nablemente el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional, pues la interpretación efectuada 
limita el derecho de acceder a la vía judicial, porque restringe el ejercicio del derecho de 
acción, derecho fundamental que en efecto puede verse lesionado si, para acceder a la tutela 
jurisdiccional, la Ley impone exigencias excesivas o irrazonablemente formalistas, ocasio
nando con ello la imposibilidad del ejercicio de ese derecho fundamental, y en el entendido 
que, ese derecho de acción debe interpretarse de conformidad con el principio pro accione, es 
decir, en sentido favorable para posibilitar el acceso a la tutela jurisdiccional y, consiguien
temente, con exclusión de toda opción interpretativa que sea contraria a ese propósito (Cas. 
N° 188-2006-Huánuco).

Se considera que la recurrente no actuó en el ejercicio regular de su derecho, ya que se puede 
inferir que la Fundación tenía conocimiento de que quien ocupaba el bien previo al lanzamiento 
era la demandante y no Monterrey Sociedad Anónima, tal como alegó en el momento de solici
tar la desocupación; sin embargo, pese a ello no puso en conocimiento del juzgado tal ocurren
cia, permitiendo el inicio de la diligencia de lanzamiento, con lo que se encuentra acreditada una 
conducta pasible de responsabilidad civil (Cas. N° 3259-2001-Lima).
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TITULO II
COMPETENCIA

CAPÍTULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Artículo 5 Competencia civil
Corresponde a los órganos jurisdiccionales civiles el conocimiento 
de todo aquello que no esté atribuido por la ley a otros órganos 
jurisdiccionales.

CONCORDANCIAS:
C. arts. 62,81, 97, 99,100,106,131; C.P.C. arts. 6 a 47, 49; CP. Const. arts. 51, 
65, 85; C.N.A. arts. 133a 135; C.D.I.P. arts. 314, 332;L.T.V. art. 111;D.LEG. 
1071 arts. 2, 4, 8,16, 40, 41, 48; L.O.P.J. arts. 27, 33, 40, 46inc. 1, 49, 57, 65.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

La regulación de la competencia en el CPC inicia por sentar el factor obje
tivo de la materia como distintivo no solo de lo que se atribuye a los órganos juris
diccionales por ley, sino de los órganos jurisdiccionales mismos, pues diferencia 
los órganos jurisdiccionales civiles de los otros órganos jurisdiccionales tomando 
como elemento diferenciador a la materia civil. Pero la regulación de la materia 
es amplia y no faltará espacio para ocuparse de ella, de modo que en este nume
ral inicial, más allá de la relación entre función jurisdiccional y competencia y el 
soporte fundamental de la competencia en la división del trabajo y del poder, inte
resa, sobremanera, la naturaleza jurídica de la competencia.

Este numeral es disposición de cierre de la regulación de la competencia de 
la función jurisdiccional para todo el ordenamiento, en tanto se asegura de que 
todo aquello que sea atendible por la jurisdicción estatal tenga siempre un juez 
preestablecido para ello.
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2. JURISDICCIÓN Y COMPETENCIA

La función o actividad jurisdiccional (M andrioli, 2010: p. 7 y ss.) consiste 
en la “impartición de justicia” (rectins: resolución de conflictos) por ejercicio del 
poder estatal que descansa en cada uno de sus órganos (jurisdiccionales), precisa
mente, de ejercicio de ese poder.

Vista la jurisdicción en los cauces del flujo del poder estatal se presenta como 
una función que explica, a la luz de los principios de separación de poderes y divi
sión de poderes, la naturaleza de una actividad estatal cargada de una energía que 
afianza lo que dispone, que resulta ser, en base a ese poder, dominante y abso
luto; por tanto, con una pretensión de validez irresistible, tanto que para su cum
plimiento no se escatima el uso de la fuerza sobre el ciudadano.

La función jurisdiccional se realiza por los órganos constitucionalmente encar
gados de hacerla efectiva: los órganos jurisdiccionales. Estos poseen la autori
dad pública de impartir justicia entre los gobernados. Se configuran estructural
mente como servidores públicos desde la Constitución orgánica, que es también 
de donde emana su funcionalidad estatal. Los jueces como órganos jurisdiccio
nales o, mejor, de ejercicio de flujo jurisdiccional público de poder están restrin
gidos en el ejercicio de sus atribuciones (funcionales jurisdiccionales) por las 
garantías de los derechos fundamentales que, todas ellas, aparecen de la Consti
tución dogmática. Con otras palabras, los tradicionalmente denominados “pode
res de la jurisdicción” están supeditados en su ejercicio a las garantías fundamen
tales del derecho (fundamental) de acción, en la medida en que la legitimidad de 
la Constitución orgánica pende del respeto irrestricto que le debe a la Constitu
ción dogmática, sea en tanto se construya por el poder constituyente o funcione 
por el poder constituido.

Es un yerro mayor el continuar afirmando que la Constitución se ocupa de 
atribuir la jurisdicción o, mejor, la función jurisdiccional y la ley dicta los ámbi
tos de la validez de su ejercicio refiriendo por ello a las reglas de la competencia.

En el Estado constitucional de Derecho la regulación legal de la competen
cia obedece a un elenco vasto de garantías procesales fundamentales, particu
larmente de eficiencia o técnico-políticas, de manera que la Constitución no es 
ajena a la regulación de la competencia, es todo lo contrario, su ámbito dogmá
tico es manante de la limitación del ejercicio de la función jurisdiccional. Si esto 
es así, bajo el clima neoprocesal, es también dudoso seguir afirmando que la cues
tión de la competencia es unposterias (Calamandrei, 1962: p. 136; M andrioli, 
2010: p. 216) de la cuestión de la función jurisdiccional, si se toma en conside
ración que las garantías de los derechos procesaíes fundamentales del justiciable 
con relación a la competencia se fundan en su reconocimiento en la Constitución
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dogmática o axiológica. Ahora, si se diferencia claramente las reglas instrumen
tales de la competencia, que están elaboradas por el legislador ordinario sin des
cuidar los principios (derechos y sus garantías) fundamentales que las legitiman, 
de la configuración orgánica funcional de la jurisdicción, tal vez, y con mucho 
cuidado, esa relación de posterioridad de la competencia frente a la función juris
diccional se mantenga en pie.

Advertida así la jurisdicción, lo último que se podría admitir es la posibi
lidad de dividirla, repartirla (C omoglio , F erri, Taruffo, 1995: p. 132 y ss.) 
o fraccionarla entre quienes la ejercen: los jueces. La jurisdicción es una sola 
(Da Silva, 2002: p. 53), no admite clasificación (Carneiro, 2010: p. 31 y ss.) ni 
división alguna, menos por efecto de la competencia procesal. Esta no es una por
ción, especie, parte o fracción de la jurisdicción; es más, no es una clase de juris
dicción ni la jurisdicción misma. La competencia se diferencia muy claramente de 
la jurisdicción, pero es su vinculación a esta la que justifica su presencia, estruc
tura y función.

3. LA DIVISIÓN DEL TRABAJO Y LA DIVISIÓN
DEL PODER COMO SUSTENTO CONSTITUCIONAL
DE LA COMPETENCIA

Los principios de división del trabajo y división del poder informan la dis
tribución de la labor funcional de jurisdicción a través de muchos órganos juris
diccionales; siendo así, la funcionalidad orgánica del Judicial a través de esos 
muchos jueces se distribuye o reparte en atención a varios factores, lo que no 
significa que la jurisdicción se distribuya o reparta, esta sigue siendo, siempre, 
una sola. El manejo de los factores que delimitan el ejercicio funcional de cada 
órgano jurisdiccional, desde la Constitución y la ley, se sintetiza en un instituto 
procesal de delimitación, no de legitimidad (Proto Pisani, 2010: p. 265) -el 
órgano jurisdiccional por ser tal tiene total legitimidad para ejercer la (rectius: 
“su”) función jurisdiccional-, sino de aptitud (Palacio, 2003: p. 192) de los jue
ces para conocer casos concretos: la competencia. Esto deja claro que la juris
dicción recae en todos los jueces (Carneiro , 2010: p. 73), por el simple hecho 
de ser nombrados como tales bajo parámetros democrático-constitucionales, 
pero no todos ellos tienen competencia para conocer un caso concreto. Esa apti
tud se determinará por exigencias de la Constitución traducidas en ciertos facto
res de naturaleza procesal que, desde la ley, delimitan la jurisdicción para cada 
órgano jurisdiccional, de manera que si uno resulta tener aptitud, por la delimi
tación de su funcionalidad, para ser la autoridad en un caso concreto, los demás 
quedan excluidos.
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4. LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA COMPETENCIA:
UN PRESUPUESTO PROCESAL DE LA RELACIÓN JURÍDICA
PROCESAL

La competencia es un presupuesto procesal (Attardi, 1999: p. 236) que des
cribe la pertinencia o, mejor, la aptitud del sujeto que juzga en el caso concreto. 
Es una premisa indispensable de la sentencia (Goldschmidt, 1936: p. 164). Si 
esta exigencia ineludible de regularidad procesal pesa sobre el sujeto jugador del 
proceso, sobre las partes pesa otra, también con la naturaleza de ser presupuesto 
procesal, la capacidad de goce y de ejercicio. Si se quiere, es cierta la idea por la 
que la aptitud de las partes se mide en términos de capacidad y la del juez en tér
minos de competencia.

Hasta aquí se logra ubicar dos ideas condicionantes para entender la compe
tencia. La primera es aquella por la que la organicidad del Judicial se troca en una 
pluralidad de órganos jurisdiccionales que interaccionan entre ellos. La segunda 
es el control de un nivel de aptitud exigido para delimitar la funcionalidad de 
cada órgano jurisdiccional. En ambos casos, nada sería posible sin los principios 
y reglas de la competencia.

Una posición equivocada (Quintero y Prieto, 2000: p. 199) sobre la vali
dez de la normativa de la competencia sostiene la insuficiencia de la institución 
de la función, distinción y especialización competencial desde la Constitución, 
porque resulta imprescindible que la ley la determine, porque es ella la normativa 
que contiene el precepto específico del oficio y del que se desprende la estructura 
horizontal y vertical de la judicatura, así como la censura, crítica y control de la 
actividad de los jueces. Esta es una posición muy asentada en los trabajos paleo- 
procesales, en los que se proyecta constitucionalmente la competencia con escuá
lidas y meramente orgánicas prescripciones de la Constitución, de manera que la 
ley asume el rol predominante en la justificación de la validez normativo-regula- 
toria de la competencia y, con ello, de su implícita vinculación con la organiza
ción orgánica de la judicatura y, algo peor, de la idea de control, censura y crítica 
desde las prescripciones legales, es decir, se proyecta la normativa sobre la com
petencia desde las reglas que animan el proceso y no desde la Constitución dog
mática ni, claro está, de los derechos y garantías fundamentales que esta cobija.

Cuando se pierde de vista la verdadera naturaleza jurídica de la competencia 
se incurren en falacias como la postura de presentar la competencia como requi
sito de validez de los proveídos del juez (Proto Pisani, 2010: p. 273) y, como si 
esto fuera poco, indicar que esa tesis supera a la de la competencia como requisito 
de la validez de la demanda. Sobre el particular debe establecerse que la compe
tencia es un presupuesto procesal, no de la demanda ni de ningún otro acto proce
sal, comprendiendo los proveídos del juez, sino de la relación jurídico-procesal,
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simplemente porque es la aptitud de un sujeto procesal -e l juez- que está prees
tablecido por ley para conocer y resolver el caso concreto, es decir, para integrar 
válidamente el componente subjetivo procesal, traducido en la integración de la 
relación jurídica procesal. Si falta esa aptitud de ese sujeto no existe la posibili
dad de entablar la relación jurídico-procesal, esta será inválida y no propiamente 
la demanda; esta no se declara nula, es más, el proceso sigue en marcha pues el 
derecho de acción sigue intacto y funcionando desde su ejercicio inicial con la 
demanda. Tan es así que no se declara nula la demanda y, producida la traslación, 
esta sigue intacta para sus efectos. Ahora: ¿por qué no es correcto afirmar que la 
competencia es requisito de los proveídos del juez? No es correcto no solo por
que, en el supuesto negado que tenga un mínimo de acierto, se mutilaría la com
petencia para la validez de los actos de las partes, de los terceros legitimados, de 
los auxiliares jurisdiccionales, etc., que fueron consecuencia de los proveídos del 
juez, sino porque los requisitos de los actos procesales consistentes en los proveí
dos del juez, como de cualquier otro acto procesal de parte, son determinables en 
forma específica, de modo que siempre son de forma, formalidad o formalismo, 
sería absurdo evaluar en cada acto procesal del juez la competencia como su requi
sito, ello corresponde a la iniciación (Palacio, 2003: p. 194) o postulación del 
proceso en el control de los “presupuestos” procesales de la relación jurídico pro
cesal, de modo que se configura un orden de control de presupuestos a atender en 
la validez o regularidad de los actos procesales.

Los presupuestos procesales se diferenciaron siempre de los requisitos de la 
demanda, de manera que la ausencia de los primeros genera improcedencia y la de 
los segundos inadmisibilidad. La diferencia entre improcedencia e inadmisibilidad 
es la no subsanación de la primera y la subsanación de la segunda. Este criterio de 
“(in)subsanabilidad” se articula en los controles de los presupuestos procesales en 
la calificación de la demanda, la decisión sobre las excepciones y el saneamiento 
del proceso. Y en ningún caso la improcedencia lleva a la subsanación de defec
tos por omisión de presupuestos (comprendiendo en ellos a los requisitos cuando 
se identifican como presupuestos del procedimiento) como tampoco la inadmisi
bilidad a la conclusión del proceso.

Establecer reglas que se refieren a la “procedencia” de una demanda de eje
cución tiene como propósito que advertida sea la omisión de sus presupuestos -  
entiéndase de procedencia- el control de los mismos deviene en la declaración de 
improcedencia y, por tanto, en la conclusión del proceso.

Bajo la premisa anotada, que rige para el proceso civil, sea de conocimiento 
o de ejecución, corresponde evaluar si el tratamiento de la “procedencia” de la 
demanda de ejecución contenida en los precedentes del Sexto Pleno Casatorio se 
ajusta a sus exigencias conceptuales actuales o si se trata de reglas que pervierten el
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efecto de la improcedencia o, en todo caso, que regulan la admisión de la demanda 
de ejecución entendida, equivocadamente, como procedencia. De ser afirmativas 
estas dos últimas tesis habrá que advertir si el problema nace con los preceden
tes del Sexto Pleno Casatorio o estos son simples consecuencias de la defectuosa 
regulación, sobre el particular, del CPC.

La instrumentalización del proceso no se advierte en la línea de la necesidad 
de los órganos jurisdiccionales para que cumplan su función, sino de la necesidad 
de los justiciables para que el derecho de acción como derecho de acceso al pro
ceso sea efectivo o, mejor, eficiente. La eficiencia del proceso es la que consolida 
su carácter instrumental.

El proceso se ha definido como un “método” (Carnelutti, 1973: p. 22) para 
la formación o actuación del derecho o un “método” de debate (Couture, 1978: 
p. 42). ¿Qué significa la concepción metódica del proceso? Para comenzar, la eli
minación de cualquier asignación material que se le quiera dar; es decir, el pro
ceso no porta cargas deónticas, de modo que es falaz la afirmación que el proceso 
es garantía (Gozaíni, 1992: p. 242) o sistema de garantías (Lorca, 2000: p. 7; 
2003: p. 531 y ss.; 2009: passim); el proceso es tan solo un modo de decir, hacer 
o proceder ordenada, coherente y continuamente hacia una finalidad, es decir, es 
un procedimiento y como tal es instrumental, artificial y técnico (Montero et al, 
1999: p. 115).

El proceso no es una relación jurídica ni una situación jurídica, es la interac
ción (acciones recíprocamente ejercidas) de sujetos, objetos, actos, fuerzas, fun
ciones, principios y todo cuanto jurídicamente sea recibido y transite en recipro
cidad de accionar por el método procesal.

Ahora, ¿por qué esta interacción es litigiosa y no basada en el contradicto
rio? Simplemente porque el contradictorio está presente en la controversia y el 
proceso no siempre implica controversia, pues en los casos en que el proceso per
mite el reparto autónomo (la solución por desistimiento, transacción, conciliación, 
reconocimiento de alegaciones, allanamiento, etc.) hay ausencia de controversia; 
ahora, que la interacción sea litigiosa antes que sujeta al contradictorio no indica 
que este no tenga espacio en aquella.

Sin el litigio, el proceso sería un fenómeno incapaz de mantener contacto con 
el contexto material que lo circunda, y que fuera entendido como “transformación 
del derecho material” (Alcalá-Zamora 1992: p. 338), referido a dos momentos 
fuera del alcance del proceso: a) la crisis de cooperación determinante del litigio 
(extraprocesal); y, b) el pronunciamiento contenido en la sentencia (como norma 
jurídica de origen judicial), de la que se afirma, no puede reputarse de índole pro
cesal (metaprocesal). El proceso se halla entre estos dos momentos solamente
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porque asume como base la noción de litigio; por eso en el proceso, cronológica
mente, antes de la acción o del derecho subjetivo está el litigio, pues él le da juri
dicidad al conflicto y, por tanto, la posibilidad de tener una solución también jurí
dica, es decir, permite el tránsito, por el mundo jurídico procesal, de un contexto 
material crítico para “transformarlo” en un contexto material de bienestar. Algo 
final, mejor y contundente: sin el litigio el proceso no podría ser eficaz.

¿Por qué el proceso (interacción litigiosa) es eficaz? Porque la eficacia del 
proceso sintetiza la juridicidad de la interacción litigiosa, es decir, la aprehensión 
jurídica y, por tanto, eficaz de los componentes conceptuales del proceso. La esen
cia eficaz del Derecho determina la justificación “del Derecho Procesal en la inte
racción (vida) litigiosa humana”, lo que promueve la esencia eficaz del proceso, 
porque este no se contempla como es sino como debe ser, es decir, no se “explica 
o describe” cuando está “ya hecho” o “que es” -legitimación externa-, sino se 
“justifica o prescribe” por lo que “debe ser” -legitimación interna-; siendo así, la 
interacción litigiosa es ontológico-jurídicamente eficaz o, mejor, complejamente 
eficaz, o eficaz en su máxima expresión, que significa eficacia, desde su cuidado 
semántico, i) en sentido estricto, ii) como efectividad y iii) como eficiencia.

En consecuencia, el proceso es eficaz porque: i) se justifica racionalmente; ii) 
no asume interés en la simple interacción litigiosa humana, sino en esta siempre 
que tenga finalidad, íundamentalidad (carga lógico-deóntica) y funcionalidad jurí
dicas; es decir, iii) es ontológicamente normativo procesal (efectivo-fundamental), 
“metamétodo” de la interacción de los principios (procura una sentencia justa, es 
eficaz-finalista) y socialmente legítimo (eficiente-funcional).

La comprensión del proceso civil como método de interacción litigiosa efi
caz enseña tres puntos de vista referidos a los valores, las normas positivas esta
tales y la realidad social generadora de particulares conductas sociales; en con
secuencia, se identifica el proceso civil con la justicia, el CPC y conductas, así 
como decisiones, expuestas en hechos, actos y negocios procesales, referidos a 
un servicio público de solución de conflictos metódicamente ordenado. Aquí, se 
advierte que en este último punto de vista se presenta el proceso para la com
prensión del Derecho Procesal Civil; pero ello no solo ocurre en ese sentido, 
sino también puede darse en la comprensión integrativa del proceso con rela
ción a valores, normas y sus propios hechos, actos y negocios desplazados por 
su cauce metódico. Esto denota que en el integrativismo trialista del proceso 
corresponde referirse a la eficacia (valores y finalidad procesales), efectividad 
(normas y efectividad jurídica procesales) y eficiencia (funcionalidad procesal 
en la sociedad) del proceso.
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5. LA (IR)REGULARIDAD EN EL PROCESO, LOS
PRESUPUESTOS PROCESALES Y LA COMPETENCIA

El proceso sirve para construir una sentencia. Esta es el fin (sentencia-norma) 
de aquel. Mientras la sentencia se hace o produce (sentencia-acto) a través del pro
ceso, todo lo que ocurra en él deberá ajustarse a una exigencia de regularidad, de 
manera que la irregularidad será controlada en aras de una sentencia justa.

La regularidad procesal gravita en la formación de la sentencia (justa) bajo 
el riguroso aseguramiento de corrección de: i) presupuestos procesales, ii) razo
namiento (en la motivación, orden crítico de la decisión, presunciones y aprecia
ción de conducta de partes) y iii) congruencia (externa e interna con los sujetos 
procesales, el objeto de la sentencia y las alegaciones de las partes).

La irregularidad procesal se determina en las cuestiones litigiosas (materia 
principal, procesal material y procesal procedimental) que muestran error o vicio 
que conducen a la revocatoria (y consecuente reforma) o nulidad (y consecuente 
rehacimiento) respectivas.

La tesis de la naturaleza jurídica del proceso descansada en la noción de rela
ción jurídica procesal (Von Bülow, 1964: p. 4 y ss.) trajo de la mano el inicio 
teórico de la categoría de los presupuestos procesales (De Carvalho, 2005: pas- 
sim), pues estos, determinan el condicionamiento de regularidad por existencia, 
validez y eficiencia de esa relación, del procedimiento y del proceso. De manera 
que, los presupuestos procesales, son exigencias ineludibles, “condiciones” (Cala- 
mandrei, 1984: p. 107) o “antecedentes necesarios” (Carnelutti, 1973: p. 48) 
de regularidad procesal para la actuación de la garantía de la jurisdicción (Gon
zález Álvarez, 2013: p. 755 y ss.; Arieta, De Santis y Montesano, 2002: 
p. 149 y ss.). Se clasifican en:

a) Presupuestos procesales de la relación jurídico-procesal.- Entre ellos 
se enumeran la capacidad para serparte material, la capacidad procesal, 
ius postulandi, función jurisdiccional y competencia.

b) Presupuestos procesales del procedimiento. - Son las exigencias de forma 
(determinan la existencia del acto procedimental), formalidad (determi
nan la validez del acto procedimental) y formalismo (determinan exigen
cias de respeto, orden y solemnidad) (González Linares, 2014: p. 517 
y ss.) del acto procesal.

c) Presupuestos procesales del proceso.- Son el interés para obrar y la legi
timidad para obrar.
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Los presupuestos procesales de procedimiento son denominados en la doc
trina (Didier Jr ., 2009: p. 216), con carácter dominante, “requisitos” de validez, 
puesto que se entiende que “presupuesto” es aquello que precede al acto o deviene 
en indispensable para su existencia (Medina y Wambier, 2011: p. 84 y ss.); en 
cambio, “requisito” es componente estructural del acto procesal que determina la 
validez de este. En todo caso nada se afecta al asumir la denominación general de 
presupuestos procesales abarcando los presupuestos {rectius: requisitos) del proce
dimiento, porque la idea de presupuestos no es propiamente del acto en sí mismo, 
sino de los efectos que genera, y en tanto estos supuestos previos se efectivicen 
en un acto configurarán a este en presupuesto del que le sigue, traduciéndose esto, 
inclusive, en la idea de presupuesto de una fase o etapa procesal frente a otra.

No existen presupuestos procesales ni “condiciones” (La China, 2003; 
p. 215 y ss.) de la acción (Couture, 1978: p. 322; Devis Echandía, 1984: 
p. 283). Ella configura un derecho fundamental (de acceso a la justicia a los tri
bunales y al proceso); por tanto, no admite limitación ni restricción alguna para 
su ejercicio y, en todo ello, lo último que se podría pensar sobre ella es su some
timiento a presupuestos procesales. El interés y legitimidad procesales, indebida
mente considerados como presupuestos de la acción, son, siguiendo la línea ale
mana (Cámara, 2013: p. 261) de pensamiento procesal sobre el particular, presu
puestos (procesales) del proceso.

La clasificación generalizada de estos presupuestos apela a la “existencia” y 
“validez” de la relación procesal (Mandrioli, 1995: p. 41; Dall’Agnol, 1988: 
p. 22; Didier Jr., 2009: p. 216 y ss.), entendiéndose la afectación directa que 
genera a esta, al procedimiento o al proceso, pero, en todo caso, con un efecto 
que solamente se deja ver en la exterioridad procesal en el rechazo de la demanda, 
de modo que se suele entender por presupuestos procesales las condiciones cuya 
ausencia implica el rechazo de la demanda porque resulta “improponible” (Con
soló, 2004: p. 25 y s.).

6. EL CONTROL DE LOS PRESUPUESTOS PROCESALES, LA
ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LA DEMANDA Y LA
COMPETENCIA

Lo presupuestos procesales se controlan en el proceso civil en tres momen
tos: la calificación de la demanda, las excepciones y el saneamiento procesal. En 
todo caso siempre es labor del juzgador y no de las partes. Lo que ocurre con las 
excepciones es que implican la denuncia de irregularidad procesal por carencia de 
presupuestos procesales para su control por el órgano jurisdiccional. Aun cuando, 
lógicamente, no se puede considerar “control de presupuestos” procesales la decla
ración de improcedencia de la demanda en sentencia, debe asumir su estudio en
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el plano de los presupuestos procesales por las implicaciones que no deja de mos
trar en los efectos de estos.

En todo caso ¿por qué es, siempre, el juez el que controla los presupuestos? 
Simplemente porque estos, bien vistos, son presupuestos de la garantía de la juris
dicción, la cual pesa como un amplio escenario de obrar negativo (prohibición de 
vulneración de la libertad del justiciable) y positivo (prestacional de justicia) en el 
juez. Esto esclarece lo siguiente: que la tesis de James Goldschmidt de que estos 
presupuestos no son procesales, sino de la decisión sobre el mérito, es falaz, como 
también es falaz la de Luiz Guilherme M arinoni, en el sentido de que estos pre
supuestos son requisitos de un proceso justo o, propiamente, de un proceso con
forme a los derechos fundamentales y al Estado constitucional (M arinoni, 2009: 
p. 473 y ss.). Craso error este último por no diferenciar la naturaleza del proceso 
justo, que no es la de ser un derecho sino una garantía (G onzález Á lvarez, 2013: 
p. 319 y ss.). Si se consintiera que un derecho fundamental tiene presupuestos, que 
prácticamente eso se dice al afirmar que tales presupuestos son los de un (dere
cho al) proceso justo (Sarlet; M arinoni; M itidiero , 2012: p. 615 y ss.), sim
plemente (ese derecho) ya no sería fundamental. Los derechos fundamentales no 
admiten limitación ni restricción alguna para su ejercicio; por tanto, nada tienen 
que ver presupuestos, sea de la clase que fueren, para afectar un derecho funda
mental que, por naturaleza, es limitado de origen, ilimitable en su ejercicio y deli- 
mitable en su interpretación y aplicación (G onzález Á lvarez, 2013: p. 192 y ss.).

Cuando el control se realiza por denuncia de parte sobre la ausencia de pre
supuestos procesales, a través de las excepciones, se configuran las excepciones 
que atacan la relación jurídico-procesal (excepciones de competencia territorial 
relativa, incompetencia, incapacidad del demandante o de su representante, repre
sentación defectuosa o insuficiente del demandado, falta de legitimidad para obrar 
del demandado), el procedimiento (excepciones de oscuridad o ambigüedad en 
el modo de proponer la demanda) y el proceso (excepción de falta de legitimidad 
para obrar del demandante y todas las excepciones que denuncian la falta de inte
rés para obrar, como son: falta de agotamiento de la vía administrativa, litispen- 
dencia, cosa juzgada, desistimiento de la pretensión, conclusión del proceso por 
conciliación o transacción, caducidad, prescripción extintiva y convenio arbitral).

Aquí conviene aclarar que la denuncia, como la oposición y la nulidad, son 
institutos del proceso civil que no tienen ejercicio autónomo, pues se sirven de 
otros medios (autónomos) para conseguir su efectividad; así, sin asumir compro
miso de completitud, son ejemplos de medios autónomos de ejercicio: i) de la 
denuncia, las defensas previas y las excepciones; ii) de la oposición, la contesta
ción negativa de la demanda, la cuestión probatoria y el remedio; y, iii) de la nuli
dad, el recurso, el remedio, la excepción y la pretensión.
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La conexión de estas categorías (admisibilidad y procedencia) es directa con 
el control de los presupuestos procesales. Así, los presupuestos procesales de la 
relación jurídico procesal (control de aptitud) y del procedimiento (control de 
“atendibilidad”), en caso de ausencia, generan la posibilidad de subsanación den
tro del plazo respectivo; en cambio, los presupuestos procesales del proceso (con
trol de utilidad), en caso de ausencia, generan la declaración de improcedencia de 
la demanda que, por naturaleza, no permite subsanación alguna sino tan solo la 
conclusión del proceso porque determinan la inviabilidad de la demanda.
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É l  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La competencia es una institución procesal cuyo objetivo es hacer más efectiva y funcional la 
administración de justicia, surgiendo a partir de la necesidad de un Estado de distribuir el poder 
jurisdiccional entre los distintos jueces con los que cuenta y por la evidente imposibilidad de con
centrar en uno solo o en un grupo de ellos tan importante función pública/ZSc/?. N° 133-2005).

Conforme a la garantía constitucional consagrada en el artículo ciento treintinueve inciso tres 
de la Constitución Política del Estado, ninguna persona puede ser desviada de la jurisdicción 
predeterminada por Ley (Cas. N° 1574-04-Lima).

Si la demanda persigue la impugnación del acto jurídico referido al contrato de afiliación 
celebrado con la AFP, pone en tela de juicio el Sistema Privado de Pensiones, a cuyo régimen 
se encuentra sujeto el contrato celebrado y por tanto corresponde al juez Civil conocer de ello 
(Exp. N° 133-2002).

Por el principio de especialidad de la norma, la existencia de una norma específica para un 
caso concreto, es suficiente por sí misma para desplazar a toda norma que también exija su 
aplicación, siempre que esta última tenga un alcance general. En atención al inciso 4 del 
artículo 49 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el juzgado especializado es competente 
para conocer de los asuntos civiles contra el Estado. Ella desplaza a aquella que se ha apli
cado para amparar la excepción de incompetencia (Exp. N° 952-2002).
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Artículo 6 Principio de legalidad e irrenunciabilidad de la 
competencia
La competencia solo puede ser establecida por la ley.
La competencia civil no puede renunciarse ni modificarse, salvo en 
aquellos casos expresamente previstos en la ley o en los convenios 
internacionales respectivos.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 inc. 3; C.P.C. arts. IX, 5, 8, 30, 35, 36, 49, 438 irte. 1;L.P.A.G. art. 3 
irte. 1; L.O.P.J. art. 27.

Roberto González Álvarez

1. INTRODUCCIÓN

En el Estado constitucional de Derecho, la regulación legal de la competencia 
es consecuencia de contenidos fundamentales como los derechos (fundamentales) 
de igualdad procesal, libertad del justiciable en proceso, acción (González Álva
rez, 2013: p. 732 y ss.), al juez natural, a la doble instancia, a la probidad de la 
justicia, al juez imparcial y otros que interaccionan con diversas garantías (funda
mentales), como son: i) de eficacia, como las de seguridad jurídica y proporciona
lidad; ii) de efectividad, como las de legalidad, tutela jurisdiccional, pluralidad de 
instancia, proceso justo, imparcialidad, etc.; y, iii) de eficiencia o técnico-políticas, 
como las de improrrogabilidad, indelegabilidad, inmodificabilidad, irrenunciabili
dad, radicación, fijación del grado superior, atracción, prevención, prórroga, etc.

Estas últimas (garantías fundamentales de la competencia) no son libres deter
minaciones del legislador ni simplemente contribuciones de sesudas teorizaciones 
procesales, sino expresiones de imperativa fundamentalidad de obrar positivo o 
negativo que pesan sobre los jueces, legitimando su funcionalidad, para la efecti
vidad de los derechos fundamentales antes indicados.

Es decir, son garantías procesales fundamentales; por tanto, aun cuando apa
rezcan de la legislación procesal tienen origen en la Constitución porque es en ella, 
desde su primer artículo, que se defiende la libertad y se protege la dignidad del 
ser humano. Puesto en escenario procesal, este es sujeto justiciable continente de 
libertad y dignidad y estas, precisamente, desde la fundamentalidad de la Cons
titución motivan la construcción de toda la arquitectura procesal de la competen
cia, pues por ella, la jurisdicción funciona.

La competencia es, entonces, una herramienta de las garantías procesales fun
damentales, pues todas ellas -que no son sino límites al poder estatal- tienen que
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asistir a un espacio procesal en el que el sujeto que juzga; ante todo, debe tener 
aptitud para ello, es decir, en un caso concreto, las garantías de los derechos funda
mentales de los justiciables deben pesar sobre el juez llamado a ser tal en ese caso 
y no en otro juez. Así se justifica la perspectiva fundamental de que todo aquello 
que se actúe en proceso, ante un juez que no tiene competencia, deviene en nulo.

Lo dicho amerita quebrar otra falacia (Quintero y Prieto , 2000: p. 200), 
consistente en que la competencia es la limitación no de la jurisdicción sino de la 
funcionalidad de un juez frente a las de los otros jueces. Aquí conviene recordar 
que la función jurisdiccional es el ejercicio de facultades energizadas por el poder 
estatal (notio, vocatio, iuditio, coertio, excecutio); es decir, es el poder estatal en 
la impartición de justicia puesto en marcha y, algo más, encamado en el juez.

Ese ejercicio de flujo de poder personificado soporta el peso enorme de las 
garantías procesales fundamentales que, entre ellas, muchas tienen como herra
mienta o, mejor, instmmento funcional a la competencia, de manera que a través 
de ella se limita el poder del juez, (v. gr., su notio, vocatio, etc.) y todas sus mani
festaciones procesales.

Entonces, si se puede entender que por la competencia se limita la función de 
un juez frente a otros es porque antes la jurisdicción de esos otros jueces fue limi
tada, no precisa y directamente por la competencia, esta es solo un instmmento, 
un presupuesto de la relación jurídico-procesal (Attardi, 1999: p. 236), sino por 
las garantías que motivan la construcción de la competencia procesal.

2. LEGALIDAD DE LA COMPETENCIA

Es frecuente en la doctrina enfocar la legalidad como una característica de 
la competencia; es decir, como algo que la particulariza e identifica en su funcio
nalidad. En esta perspectiva la legalidad de la competencia se traduce en la crea
ción, modificación o derogación de sus reglas solamente por la función legislativa.

En cambio, en la perspectiva del constitucionalismo principialista la legalidad 
de la competencia es una garantía, que asegura el derecho del justiciable a reglas 
legisladas preestablecidas de la competencia para, a su vez, asegurar el derecho 
al juez natural, preindicado o preestablecido.

Esto no se ve menoscabado, en nada, con la relajación de esta garantía en 
el factor tumo para determinar la competencia, pues esta queda librada al obrar 
administrativo del Judicial. La justificación de ello también es constitucional pues 
se trata de la interacción de la garantía de legalidad con otras garantías como la 
de imparcialidad del juez o de una equitativa distribución de la carga procesal.
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3. LAS REGLAS DE LA COMPETENCIA SON DE ORDEN PÚBLICO

La imperatividad de las normas procesales (art. IX del Título Preliminar del 
CPC), la garantía de legalidad en la determinación de la competencia y la impro- 
rrogabilidad de la competencia dan cuenta de una línea trazada en la ruta de la 
regulación de la competencia que desemboca en el orden público, interés general 
(A zula , 2000: p. 194) o interés común. De modo que la incompetencia es ausencia 
de un presupuesto procesal (Attardi, 1999: p. 236) exigido imperativamente por 
el ordenamiento procesal y, en esa medida, conjurada o controlada para la decla
ración de inadmisibilidad de la demanda y, fracasada esta, de improcedencia con 
la consecuente nulidad de lo actuado y conclusión del proceso.

Si la competencia tiene un perfil de obediencia al respaldo de derechos funda
mentales (v. gr., al juez natural, a la imparcialidad del juez, etc.) y una orientación o 
pretensión de delimitación de ejercicio de la función jurisdiccional, que es flujo de 
poder estatal, queda claro que tiene un espacio en la Constitución dogmática del que 
mana su razón de ser. A esto se suma que no solo es el espacio dogmático o axioló- 
gico el que justifica la competencia procesal, sino también el de la Constitución orgá
nica, que es donde se establece la función jurisdiccional, la misma que se hace válida 
por la competencia para su ejercicio en un caso concreto. Si esto es así, resulta evi
dente el orden público que sujeta a las normas que regulan la competencia procesal.

El orden público, en este contexto, indica la imperatividad o fuerza vinculante 
de la regulación legal de la competencia procesal con trascendencia a un orden 
básico y fundamental de la interacción social.

Esta perspectiva del orden público justifica proporcionalmente la delimitación 
de los contenidos fundamentales de la libertad del justiciable con la idea especí
fica de que, en relación a la determinación y establecimiento de la competencia, 
se efectivicen principios como la seguridad jurídica y confianza del justiciable y 
de la ciudadanía completa en que si tuviera un problema a someterse a la justicia 
estatal será atendido por una función jurisdiccional a cargo de un órgano previa
mente configurado o natural.

4. LA INMODIFICABILIDAD, NO DE LA JURISDICCIÓN
( P E R P E T U A T I O I U R I S D I C T I O N I S ), SINO DE LA
COMPETENCIA

La denominación puede inducir a error, dado que refiere a la imposibilidad 
de modificación de la jurisdicción. En realidad la referencia es a la inmodificabi- 
lidad de la competencia (Carneiro , 2010: p. 107), conforme así la reconocen en 
la escuela alemana. La jurisdicción en los términos de sus faces orgánica y dog
mática no podría ser pasible de alteración.
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El sentido de laperpetuatio iurisdictionis (Tommaseo, 2002: p. 54 y ss.; Proto 
P isani, 2010: p. 267) señala el momento en que se determina la competencia, que 
no es sino el de las circunstancias de la interposición de la demanda y no el de la 
realización de los hechos que fundamentarán la demanda.

Siendo así, ninguna modificación que sobrevenga a la interposición de la 
demanda podrá modificar o alterar la competencia fijada. Queda claro que la cir- 
cunstancialidad fáctica de la interposición a la demanda es la que determina la 
perpetuatio iurisdictionis y no la anterior ni posterior a ella.

Lo dicho asegura la vinculación de la garantía de la imodificabilidad de la 
competencia con el derecho al juez natural, es decir, una vez fijada la competen
cia al inicio del proceso, resulta que se dota de invariabilidad o inalterabilidad 
durante el devenir del proceso, ni siquiera cuando cambien las circunstancialida- 
des fáctica y/o jurídica (Devis E chandía , 1997: p. 144; Luiso, 1997: p. 66; Quin 
tero y Prieto , 2000: p. 216; V escovi, 1999: p. 145) que nutre la causapetendi. 
El juez competente que asume conocimiento del caso concreto se queda hasta el 
final del mismo.

Aun cuando se considere este principio como un efecto procesal de la litispen- 
dencia (Chozas, 1995: p. 102), una garantía del derecho al juez natural o se vin
cule al mal denominado “debido proceso” (proceso justo), se dan alteraciones de 
la competencia sobrevenidas a la iniciación del proceso, sean por previsiones nor
mativas (v. gr., recusación, impedimento, la excusación y la abstención), políticas 
administrativas del Judicial (v. gr., creación de juzgados que por la especialidad 
provocan la traslación de procesos) o nuevas posturas legislativas (v. gr., nuevas 
regulaciones procesales sobre la competencia). Con relación a este último caso, que 
es el de la nueva ley procesal sobre la competencia, que generarían la modificación 
de la competencia por su aplicación inmediata, debe señalarse que el CPC, en su 
segunda disposición final, consagra la excepcionalidad de las reglas de la compe
tencia; es decir, la nueva ley procesal se aplica inmediatamente a su vigencia al 
caso concreto respetándose, entre otras, las reglas de la competencia de la legisla
ción derogada -vigencia ultraactiva- con las que se asentó su inmodificabilidad.

La determinación de la competencia no es un trabajo del juez, sino de la parte 
que postula al proceso y se hace tangible con el acto procesal de la demanda. De 
ahí que el artículo 8 del CPC dispone que la determinación de la competencia se 
da por la situación de hecho o de derecho correspondiente al momento de la inter
posición de la demanda. Y algo más: a partir de ella no podrá ser modificada, aten
ción, en su determinación que, como se dijo, corresponde al justiciable. Interpuesta 
la demanda y atendiendo a la naturaleza procesal de la competencia, de ser un 
presupuesto procesal (Attardi, 1999: p. 236) de la relación jurídica, se procede 
a un primer control de esos presupuestos, para la validez de la demanda, a cargo
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del juez. Este puede advertir su incompetencia in limine y promover la traslación 
que la ley le obliga (arts. 35 y 36 del CPC), claro está antes del emplazamiento.

Por esta circunstancia procesal es que el artículo 438, inciso 1 del CPC regula 
el efecto del emplazamiento válido, consistente en la inmodificabilidad de la com
petencia en la posteridad del proceso, inclusive cuando varíen las circunstancias 
que determinaron la competencia. Es decir, esta disposición normativa contem
pla el escenario en que la competencia puede modificarse por calificación de la 
demanda por el juez, pero si este dispone el emplazamiento, que, de realizarse 
válidamente, genera el efecto de inmodificabilidad de la competencia.

Pero la competencia en el espacio que se da entre la presentación de la demanda 
y el emplazamiento válido no solo puede sufrir modificación por control del juez, 
sino también por obrar del demandante que a criterio del juez devenga en la necesi
dad de la modificación de la competencia, toda vez que puede modificar y ampliar 
su demanda hasta antes de que esta sea notificada; es decir, hasta antes del empla
zamiento válido, lo que podría conducir al juez a determinar la modificación de 
la competencia y promover la traslación correspondiente.
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Artículo 7 Indelegabilidad de la competencia
Ningún juez civil puede delegar en otro la competencia que la ley 
le atribuye. Sin embargo, puede comisionar a otro la realización 
de actuaciones judiciales fuera de su ámbito de competencia 
territorial.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 inc. 3; C.P.C. arts. V, 7, 49,127,151, 309, 731;L.O.P.J. art. 156yss.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

El órgano jurisdiccional competente, en un caso concreto, no puede delegar, 
motu proprio, la competencia con que ejerce su función jurisdiccional, pues esta 
le resulta de obligatorio, directo e individual ejercicio o cumplimiento.

Se trata de una garantía de obrar negativo que pesa sobre el juez y que efec- 
tiviza el derecho del justiciable a un juez con competencia estable, única y seden
taria. Y más: pone en práctica la confianza que el Estado debe generar en el jus
ticiable, entendiéndose que no le asiste seriedad a un sistema de impartición de 
justicia en el que los jueces podrían deshacerse del ejercicio de su función dele
gándola a otros. Ello sería arbitrariedad recalcitrante y, por tanto, vulneración de 
derechos fundamentales de los justiciables.

2. LA INDELEGABILIDAD DE LA COMPETENCIA

Como garantía que es, la indelegabilidad de la competencia asume conteni
dos que los principios (garantías) que la solventan se los dictan, de modo que si se 
dan regulaciones que permiten hacer escapar una actuación procesal de esos con
tenidos (v. gr., el libramiento de exhorto por comisión), es porque, qué duda cabe, 
asisten a los dictados de otras garantías (v. gr., tutela jurisdiccional).

Cuando se trata del estudio de la indelegabilidad se suele mencionar una 
excepcionalidad (A zula , 2000: p. 194) suya en la prorrogabilidad. Esta situación 
es equivocada, pues se olvida que la prórroga no corresponde enfocarla sobre el 
juez sino sobre la parte, propiamente como facultad excepcional atinente al fac
tor territorio, siempre que la ley no declare casos de improrrogabilidad en la apli
cación de dicho factor.

En la doctrina del paleoprocesalismo latinoamericano se identifica la compe
tencia con la jurisdicción en una irreflexiva confusión. Así, aparecieron de entre
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sus arcas más ilustres (Alsina, 1957: p. 525) una clasificación de la jurisdicción 
(rectius: competencia), por un lado, propia y, por otro, delegada. La propia es la 
perfilada por la ley; es, por tanto, la “verdadera jurisdicción” que conoce el desa
rrollo de todo el proceso y lo lleva a la resolución final, a pronunciarse sobre el 
mérito (Dinamarco, 1986: p. 255). La delegada, en cambio, obedece aun encargo 
de un juez a otro y su despliegue o actuación funcional se halla limitada a los 
reductos del encargo.

En realidad, esta clasificación no hizo carrera en la materia procesal y su 
importancia, si sirve para algo, es para no confundir nunca más la jurisdicción 
con la competencia. La indelegabilidad es una garantía que no podría verse nunca 
recaída en la jurisdicción porque esta, como función o ejercicio de flujo de poder 
estatal en la impartición de justicia, es una sola, y con esa unidad o singularidad 
asiste o está presente o, mejor, atribuida en abstracto (Monteleone, 2002: p. 52) 
en todos los órganos jurisdiccionales. Entonces, ¿que podría en ella ser pasible de 
delegación de uno a otro órgano jurisdiccional? Nada. Es un error hablar de inde
legabilidad de la jurisdicción (Quintero y Prieto, 2000: p. 222). La indelegabili
dad es garantía negativa que pesa en el juez para que no delegue su competencia.

3. INDELEGABILIDAD DE LA COM PETEN CIA  Y
ACTUACIONES PO R COM ISIÓN

La indelegabilidad de la competencia está estrechamente ligada a otra garan
tía: la inmediación. En la medida que la indelegabilidad se ata a la inmediación, 
esta lo hace con la oralidad, pues la inmediación es connatural a la oralidad; son 
expresiones de la realidad de un proceso de proximidad al justiciable en la medida 
en que proceso oral es proceso con inmediación. No existe inmediación en un pro
ceso básicamente escrito (Lorca, 1998: p. 1400).

El artículo Y del Título Preliminar del CPC concatena la garantía de la inme
diación con la indelegabilidad de la actuación de medios probatorios, estableciendo 
la nulidad como “sanción”, en caso de delegación de competencia. Es equívoca 
la redacción de este dispositivo que permite entender que se delegan audiencias 
ni medios probatorios; lo que se delega es la competencia para ejercer la función 
jurisdiccional en lo atinente a esas audiencias y medios probatorios. Señala tam
bién este dispositivo, concluyendo su primer párrafo, que quedan exceptuadas de 
esa indelegabilidad las actuaciones procesales por comisión.

Debe complementarse esto último con la exigencia de que las actuaciones pro
cesales por comisión son procedentes cuando deben realizarse fuera del ámbito 
de competencia territorial del juez comitente (que es quien confiere la comisión al 
comisionado), tal como lo hace el artículo 7 del CPC. Si se tiene en cuenta que la
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comisión es un encargo facultativo de un juez a otro para que, en colaboración por 
una razón simplemente práctica, realice una actuación procesal, aquella no signi
fica ninguna delegación de competencia de por medio; sí corresponde decir, más 
bien, que se comisionan actuaciones procesales y nunca la competencia.

Las regulaciones procesales de la comisión de actuaciones procesales casi 
siempre van establecidas como una situación excepcional de la indelegabilidad, 
lo que traería fácilmente el entendimiento de que siendo la regla general la inde
legabilidad, una excepción a ella sería un caso de delegación, y así se termina
ría asintiendo que la comisión implica la delegación de la competencia. Este es 
un grave error en el que incurre el artículo V del Título Preliminar del CPC. Si 
se compara el primer párrafo de este numeral referido a la indelegabilidad de la 
competencia con la disposición del artículo 7 del CPC, se terminaría verificando 
que este último tiene un mejor criterio técnico-procesal en su redacción, tanto que 
no incurre en esa excepcionalidad de la indelegabilidad de la competencia para 
explicar la comisión.

La comisión puede emplearse para notificaciones, diligencias coercitivas y 
actuaciones de realización probatoria; comprende un marco de actuación mate
rial, temporal y territorial que lo determina el “despacho comisorio” (que es la 
comunicación de la comisión o el exhorto (Palacio, 2003: p. 193) y que el juez 
comisionado debe respetar.

El obrar del juez comisionado que exceda los límites de actuación estableci
dos por el juez comitente son nulos por hallarse en un entorno de incompetencia. 
Esto no significa que lo que realice el juez comisionado respetando los límites 
referidos sea con titularidad de competencia o no, se trata de un obrar por comi
sión o encargo y, por tanto, como comisionado o encargado. Nada más que eso.

De manera que el juez comisionado o actúa por comisión -que es válido en 
tanto se mantenga dentro de los_ límites de la_ comisión conferida- o actúa con 
incompetencia, que es un vicio que genera nulidad de lo actuado. La comisión, 
mientras sea válida, expurga la incompetencia del juez comisionado.

La comisión se realiza de un órgano jurisdiccional, que es el comitente, a 
otro órgano jurisdiccional (de igual o inferior grado) o funcionario que la ley lo 
permita (policía, cónsul, etc.), poniendo en marcha una ficción jurídico-procesal 
por la que la actuación por comisión se entiende realizada por el comitente, aun 
cuando la realice el comisionado. Por ello, no se puede promover recusación con
tra el comisionado ni este puede declarar su impedimento, excusación o abstención 
y si hubiera alguna impugnación que debiera conocerse en revisión con ocasión 
de lo actuado por el comisionado. Cualquiera haya sido su condición funcional
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(órgano jurisdiccional o funcionario que la ley permita) será de conocimiento del 
superior del comitente.

La justificación pragmática de la comisión es solamente un asunto de recursos 
o medios y disponibilidad de los mismos para afrontar la distancia territorial que, 
en todo caso, exigiría que el Estado provee al juzgador o a su despacho.

No se trata de ver que un juez solo ejerce su función jurisdiccional dentro de 
la demarcación territorial de su competencia. Esta idea sería insinuar la falacia de 
que el juez comisionado actúa ejerciendo un cierto grado de competencia, pues la 
comisión se desarrolla dentro de su circunscripción territorial.

Tampoco es justificación válida la ingenua responsabilidad echada al juez con 
su desplazamiento a un lugar que no es el de su demarcación territorial por aban
donar su despacho o dejarlo en la orfandad desatendiendo sus otros procesos. Es 
tan solo un asunto de medios o recursos y la falta de disponibilidad de ellos que 
se suple con la comisión que a final de cuenta significa colaboración en la fun
ción pública.
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Artículo 8 Determinación de la competencia
La competencia se determina por la situación de hecho existente 
al momento de la interposición de la demanda o solicitud y  no 
podrá ser modificada por los cambios de hecho o de derecho que 
ocurran posteriormente, salvo que la ley disponga expresamente 
lo contrario.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 14 a 24, 27, 35, 36, 438.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

Se vislumbra en la doctrina un elenco nutrido de perspectivas que ayudan a la 
configuración, repartición o atribución (Monteleone, 2002: p. 53) de la competen
cia; así, se habla de especies (Silva, 2002: p. 55), factores (Devis, 1994: p. 37 y ss.; 
Quintero y Prieto, 2000: p. 200; Azula, 2000: p. 194 y ss.), circunstancias 
(De Midón, 1999: p. 115), razones (Véscovi, 1984: p. 156 y ss.), criterios (Mandrioli, 
2010: p; 216 y ss.; La China, 2003: p. 70; Carneiro, 2010: p. 73 y ss.; Amaral, 1980: 
p. 301; Arieta, De Saniis y Montesano, 2002: p. 172; Monteleone, 2002: p. 54 y ss.; 
Comoglio, Ferri y Taruffo, 1995: p. 132 y ss.; Tommaseo, 2002: p. 51; Verde, 
2002: p. 70; Palacio, 2003: p. 192), cánones (Véscovi, 1984: p. 156 y ss.), principios 
(Véscovi, 1984: p. 156 y ss.), etc.

En todo caso estas pautas de determinación de atribución (rectius: reparto) 
de casos concretos a los jueces no funcionan, en la actualidad, como ejercicio de 
simple discrecionalidad del legislador, pues ante todo deben satisfacer los conte
nidos fundamentales que soportan la construcción de la aptitud de cada juez para 
la eficiencia de su función jurisdiccional en los casos en que le corresponda actuar. 
Así, las líneas del Estado Constitucional de Derecho se sobreponen a una vario
pinta relatividad de políticas procesales, cambiantes por espacio y tiempo o por 
costumbre y civilidad, en la forma de dibujar desde la ley la referida aptitud del 
juez. Hoy, el legislador no puede sino seguir los trazos con los que la Constitución 
diseña el fresco procesal de la competencia.

2. ORDEN FUNDAMENTAL AL QUE OBEDECE LA
DETERMINACIÓN DE LA COMPETENCIA

Lo afirmado justifica la raíz fundamental de los distintos factores de deter
minación de la competencia. Son claros ejemplos de esto las garantías siguientes:
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i) de  probidad  de  la  ju stic ia , que hace que la función jurisdiccional no sea irre
levante, y para ello no se puede poner en marcha por asuntos irrelevantes, sea en 
el sentido económico o de los propios hechos que configuran el mérito a debatir;
ii) de  justic ia  especializada , por la que nadie puede someterse a un juez ajeno a 
la materia jurídica o de las normas que regulan el mérito (D inamarco, 1986: p. 
255); iii) de  pluralidad  de  instancias , que asegura el derecho a la revisión de la 
decisión adversa; iv) de  imparcialidad , que impone al juez no tener interés en' el 
resultado del proceso, mantenerse como el tercero que es en el litigio y luchar 
por la inalterabilidad de su independencia; v) de  equitativa  distribución  de  carga 
laboral en  el  aparato  jud ic ia l , que obliga al juzgador no asumir conocimiento de 
causa más allá de lo que su capacidad de trabajo le permite; y, vi) de  justicia  acce 

sible  a  la  ubicación  del justiciab le , que exige al legislador configurar la posibili
dad del ejercicio de la libertad para acudir al juez más próximo o favorable a su 
ubicación espacial. Estas garantías condicionan al legislador asumir criterios de 
determinación de la competencia acorde a los factores de: i) cuantía, ii) materia,
iii) grado, iv) y v) turno y vi) territorio.

3. LOS FACTORES DE DETERMINACIÓN DE LA
COMPETENCIA

El nexo principialista de los factores de determinación de la competencia no 
deteriora la utilidad teórica que estos han merecido en la doctrina procesal. De 
manera que la identificación de objetividad, subjetividad o funcionalidad, abso- 
lutidad y relatividad son útiles en la ordenación de estos factores.

Que la competencia sea (im)prorrogable depende de estos factores, propia
mente de la rigidez de la legalidad o de la ductilidad de la dispositividad proce
sal. Entonces, entre estos factores se podrán divisar los absolutos, el relativo y el 
subjetivo.

Los absolutos presentan un escenario cuádruple, así: i) cuando el factor asiste 
a garantías de contacto con la naturaleza normativa de la pretensión procesal, como 
la garantía de justicia especializada (competencia por la materia)-, ii) si el factor 
procura asegurar la coherencia o equilibrio entre el significado económico del bien 
debatido en proceso y la probidad requerida del órgano jurisdiccional (competen
cia por la cuantía)-, iii) cuando el factor asiste a garantías que reposan en la activi
dad del órgano jurisdiccional por la instancia procedimental en que conocen el caso 
concreto, como la garantía de pluralidad de instancias (competencia por el grado )-, 

y, iv) si el factor se orienta a preservar la condición de sujeto impartial (Goldsch- 
midt, 1987: p. 510; Aragoneses, 1960: p. 62) imparcial e independiente del juez 
o a no sobrecargar su trabajo jurisdiccional (competencia por el turno ) .
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El relativo, que se da si el factor es permisivo del justiciable para que pueda 
optar por uno de los fueros territoriales previstos en la ley, permitiendo su acceso 
al órgano jurisdiccional más próximo o conveniente a su ubicación territorial (com
petencia por el territorio).

Los factores i) y ii), dado que se determinan a partir de la pretensión procesal, 
tienen marcado sentido objetivo (Palacio , 2003: p. 192; Gómez, 2004: p. 225); en 
cambio, los factores iii) y iv), que se forjan desde la discriminación competencial 
entre los jueces, según sus posibilidades de instancia, estructuración, funcionali
dad y cualificación, tienen claro sentido funciona l (Tommaseo, 2002: p. 52 y ss.; 
V erde, 2002: p. 78; Attardi, 1999: p. 245). Esta distinción entre competencia 
objetiva y funcional tiene facturación alemana (la remisión es a Wach , sobre el 
particular, cff. G oldschmidt, 1936: p. 163), asentándose con variantes en la doc
trina del procesalismo clásico e inclusive actual. El factor relativo, dada su per
misividad, por dejar en medio una consideración facultativa del demandante para 
el establecimiento de la competencia, asume el sentido de su relatividad (Pala
cio , 2003: p. 193).

El subjetivo, es un factor determinante de la competencia por consideración 
al sujeto justiciable, a sus condiciones social, canónica, política, diplomática, esta
tal, etc., que exigen una política procesal por la que el juez civil o conoce en sus 
niveles más altos o no los conoce porque son asuntos de un fuero distinto y espe
cial para tal situación en atención no a ella sino a los sujetos involucrados en ella.

4. LA COMPETENCIA DETERMINADA ES INMODIFICABLE
POR ALTERACIONES FÁCTICAS O JURÍDICAS
POSTERIORES

La característica general de la competencia, una vez determinada, es que 
resulta inmodificable (Carneiro , 2010: p. 107). En el constitucionalismo actual, 
esta característica, más que ser tal, se muestra como una garantía, pues implica 
un obrar negativo que pesa sobre el órgano jurisdiccional por el que este no puede 
modificar o alterar la competencia que en él ya se fijó. La perpetuatio iurisdic- 
tionis (Tommaseo, 2002: p. 54 y ss.; Proto P isani, 2010: p. 267) establece el 
momento de la fijación de la competencia que, propiamente, es el de la interposi
ción de la demanda. De ahí que este numeral comentado señale que la competen
cia se determina por la situación de hecho existente al momento de la interposición 
de la demanda o solicitud y no podrá ser modificada por los cambios de hecho o 
de derecho que ocurran posteriormente. Claro está que aquí conviene anotar que 
existe una cláusula de reserva normativa para el caso en que la ley se ocupe de 
establecer una excepcionalidad a la generalidad de la prohibición de modificación 
de la competencia por nuevas circunstancias fácticas y/o jurídicas.
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Existe un nexo indisoluble entre la garantía de la imodificabilidad de la com
petencia con la del derecho al juez natural o preestablecido por ley; este elenco de 
garantías asegura al justiciable que el juez no podrá cambiar o modificar su com
petencia ni siquiera por hechos o acontecimientos jurídicos que siendo posterio
res a la interposición de la demanda cambien el condicionamiento que hizo deter
minar la competencia originaria (D evis Echandía , 1997: p. 144; Luiso, 1997: 
p. 66; Quintero y Prieto, 2000: p. 216; V éscovi, 1999: p. 145) de manera que 
el juez que comenzó a conocer el proceso no podrá cambiar esa situación salvo 
que la ley lo permita.

La competencia es un presupuesto (Attardi, 1999: p. 236) de la relación jurí- 
dico-procesal, y como tal corresponde a un orden de controles de la demanda, pre
cisamente para determinar su (in)admisibilidad o (im)procedencia según se haya 
o no cumplido con satisfacer los presupuestos procesales. Esos controles son tres, 
y solamente se declaran por el juez, el primero y el tercero en forma oficiosa, es 
decir, a cargo del juez, quien puede advertir su incompetencia in limine y promo
ver la traslación que la ley le obliga (arts. 35 y 36 del CPC), claro está antes del 
emplazamiento; y, el segundo existe siempre que se hayan propuesto excepcio
nes por la parte demandada.
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S  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La competencia que debió ser declarada por el Colegiado tuvo que tener en consideración la 
situación existente previa a la interposición de la demanda. La situación de hecho existente 
al momento de interponerse la demanda se encuentra referida en lo acordado en los últimos 
actos jurídicos; es decir, a lo convenido en el contrato de garantía hipotecaria de cuyo tenor 
se aprecia un sometimiento de las partes a los jueces y tribunales de Lima; de manera que al 
haberse tomado en cuenta una situación de hecho inexistente al momento de interponerse la 
demanda, se ha contravenido el artículo 8 del Código Procesal Civil, por lo que la denuncia 
debe ser amparada (Cas. N° 1543-2001-Lima).

Si bien el juez de la causa consideró que la vía procedimental que debe tener el proceso sea 
más lata, tal hecho no hace que la competencia que tiene se modifique, pues, esta quedó 
determinada por la situación fáctica que existía al momento de interponerse la demanda. 
Las disposiciones administrativas dispuestas por los órganos de gestión del Poder Judicial, 
en el marco de la reforma judicial, deben interpretarse en concordancia con las normas pro
cesales, sin afectar el derecho de las partes y sin provocar dilación de los procesos (Exp. 
N° 63885-97).
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Artículo 9 Competencia por m ateria
La competencia por razón de la materia se determina por la 
naturaleza de la pretensión y  por las disposiciones legales que 
la regulan.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 9, 19 a 23, 33, 34, 85, 424 ines. 5, 6, 7y  8, 426 inc. 3, 427 inc. 5,
511, 519, 547, 749, 750; L.P.T. arts. 1, 2, 3; L.O.P.J. arts. 17, 28 al 71.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

En la cuestión litigiosa (qaaestio litis), tanto la cuestión de derecho (<quaes- 
tio inris) como la de hecho (quaestio fa c ti) asumen dimensiones estrictamente 
procesales. Así, la pretensión procesal comprende entre sus elementos estruc
turales (objetivos -bien de la vida-, subjetivos -activo y pasivo-, de actividad 
-deprecación jurídica fundada-, causa petendi y petitum ) una composición fác- 
tica que, en una proporción, antecede al fin del proceso (ser), la sentencia, y, en 
otra, se proyecta a un hecho posterior a ese fin (deber ser).

Es innegable que en la actividad del legislador la cuestión de hecho está divor
ciada de la cuestión de derecho, en la medida en que el Sollen y el Sein kelsenianos 
no comulgan por la oposición entre el mundo de los hechos (del ser, de lo fáctico, 
de los juicios de hecho; es decir: la quaestio fa c ti)  y el mundo de las normas pues
tas por el hombre (del deber ser, de las normas, de los juicios de valor, es decir, 
la quaestio iuris). Queda claro que en el entendimiento del ordenamiento norma
tivo no hay espacio para asumir una derivación del “deber ser” desde el “ser” ni 
viceversa (ley de Hume).

En la actividad del juzgador, en cambio, las cuestiones de derecho y las de 
hecho se unen para cerrar el lenguaje jurídico material que no obró en forma espon
tánea, pues sufre crisis de cooperación, con un lenguaje jurídico instrumental que 
permita la actuación, esta vez en forma forzosa, de esa norma material. Esto se 
traduce en la unión (rectius: interacción) silogística de la quaestio iuris, que hace 
de premisa mayor, con la quaestio fa c ti, que hace de premisa menor para dar un 
resultado que coincide ser el fin del método instrumental empleado para la inte
racción o unión de esas cuestiones en un caso concreto. Ese fin es la sentencia y 
ese método el proceso.
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2. LA IMPORTANCIA DE LA ESTRUCTURA DE LA
PRETENSIÓN EN LA DETERMINACIÓN DE LOS FACTORES
OBJETIVOS DE LA COMPETENCIA

La demanda como acto procesal de postulación que va en vía de iniciación 
comprende una o más pretensiones. Las partes de la demanda no deben confundirse 
con la estructura de la pretensión, aun cuando la relación y similitud que mues
tran parecieran decir que son lo mismo. Las partes de la demanda son requisitos, 
bien vistos como presupuestos del procedimiento, por eso su control es relativo a 
la admisibilidad y procedencia de la demanda; en cambio, los elementos compo
nentes de la pretensión son determinantes de otros presupuestos procesales, pro
piamente de la relación jurídico-procesal y del proceso, v. gr., la legitimidad para 
obrar, el interés para obrar, etc., y, sobre todo, del mérito del proceso, por tanto su 
control es relativo a la procedencia de la demanda y su (in)corrección conducen 
a la (in)fúndabilidad de la pretensión, nunca de la demanda.

Si esto es así, entre las partes de la demanda están los fundamentos de hecho 
(iquaestio fa c ti), los fundamentos de derecho (quaestio inris) y el petitorio que, en 
ningún caso, pueden confundirse con la causa petendi, ni con el ius petitum  ni con 
el petitum, respectivamente. Los primeros, pertenecen a la demanda y, por tanto, 
cumplen objetivos procedimentales; y, los segundos, pertenecen a la pretensión 
y, en todo caso, se orientan a la fúndabilidad de la pretensión.

Es muy frecuente que se confúndan estos conceptos y se manejen uno y otro 
como sinónimos; tal vez haya contribuido a ello el que todos provienen de la 
inserción de la pretensión en la demanda y por ello la visibilidad de los elemen
tos estructurales de uno frente a los requisitos del otro se hayan confundido por 
sus relaciones.

Según el artículo 424, incisos 5, 6, 7 y 8 del CPC, la demanda contendrá el 
petitorio, los hechos en que se fúnda el petitorio, la fúndamentación jurídica del 
petitorio y el monto del petitorio. Aquí el concepto “petitorio” bien podría enten
derse como pretensión, petitum  o cuantía.

Se trata de una parte de la demanda que enlaza o articula otros extremos de ella, 
que puede ser fúncional desde la perspectiva del acto procesal de la demanda, pero 
no para el estudio de la pretensión. La misma disposición normativa señala que la 
demanda contendrá el petitorio, el que a su vez comprende lo que se pide clara y 
concretamente determinado. Es decir, el petitorio comprende o abarca al petitum.

Pero el petitorio no solo cumple esa función, sino también, y tal vez antes, 
la de materializar la vinculación del ejercicio del derecho de acción a la fúnción 
jurisdiccional para que emita un acto de resolución de la controversia, lo que, por
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cierto, no es atribuible al petitum porque simplemente es componente de la pre
tensión y vincular al juez a resolver el caso concreto es propia carga genética del 
derecho fundamental de acción. Consecuentemente, es un inmenso error (Tori- 
bios y V elloso, 2000: p. 142) el visualizar un aspecto en vía inmediata del peti
tum, que consiste en un pedido de resolución tangible en la declaración del dere
cho, la condena del demandado o un cambio jurídico.

La demanda contiene fundamentos de hecho y de derecho, no del petitorio 
sino del petitum de la pretensión, porque lo que se fundamenta es la pretensión y 
no la demanda, de modo que el juez nunca debería declara (in)fundada la demanda 
sino la pretensión.

Es lugar común en las decisiones jurisdiccionales, en sus distintas instancias, 
la (des)estimación de la demanda y no de la pretensión. La demanda es acto pro
cesal continente de la pretensión, la cual no es acto procesal -que vaya por el pro
ceso contenida en uno es otra cosa- sino objeto del proceso, pues de ella se habla, 
debate o controvierte en el proceso.

La (des)estimación no es de un acto procesal -a  él le corresponden contro
les de admisión o procedencia, por eso se declara (im)procedente la demanda y 
no la pretensión- sino de lo que se ha pedido y fijado como objeto de tutela con 
la demanda y de controversia con la contestación, es decir, de la pretensión. Ade
más esto se ajusta a un orden técnico en el manejo de la pluralidad objetiva (acu
mulación objetiva subjetiva simple) en que haya que estimar una pretensión y 
desestimar otra, lo que sería imposible si la fundabilidad recayera en la demanda.

Una clave para entender bien la funcionalidad de la pretensión es contemplar 
la integratividad de su composición estructural; cada componente de la pretensión 
está íntimamente vinculada a los demás, de modo que experimentar la funcionalidad 
de uno es también jalar la de los demás, claro está, en la función de la pretensión.

Si el petitorio de la demanda comprende al petitum de la pretensión y el CPC 
refiere: i) al monto del petitorio como contenido de la demanda, ii) a la inadmi
sibilidad de la demanda por petitorio incompleto o impreciso, y iii) a la impro
cedencia de la demanda por petitorio física y jurídicamente imposible (arts. 424, 
inc. 8,426, inc. 3, y 427, inc. 5, respectivamente) no significa que el petitorio sea 
el petitum, sino, como lo reconoce el propio Código, que lo comprende. En igual 
modo debe entenderse, en la lógica de continente a contenido, cuando el artículo 
424, incisos 6 y 7 del CPC, dispone que la demanda contendrá los hechos en que 
se funde el petitorio y la fundamentación jurídica del petitorio, respectivamente, 
se hace referencia, en relación a los elementos estructurales de la pretensión, a la 
causa petendi, siendo que esta es contenido de exigencias o partes de la demanda. 
Conviene, entonces, diferenciar las exigencias tanto de la demanda como de la
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pretensión, porque de ello depende esclarecer bien las diferencias entre la preten
sión, la acción y la demanda.

Entonces, con la aclaración hecha sobre las diferencias, de un lado, entre causa 
petendi y fundamentos de hecho y, de otro, entre petitorio y petitum , corresponde 
visualizar el insumo fáctico del caso concreto en la pretensión. Este se traduce en 
un doble plano: uno como determinante de la sentencia y, por tanto, anticipado a 
ella, y otro, como consecuente de la sentencia y, por tanto, posterior a ella. El pri
mero es la causa petendi y el segundo el petitum. Ambos con un grado de depen
dencia de causa y efecto sin perder su naturaleza fáctica o su base conceptual de 
entenderse como traducción procesal de la quaestio facti.

La quaestio iuris se traduce procesalmente en la inris petitum  que, para los 
efectos de esta explicación, reservo su tratamiento no sin afirmar mi rechazo a 
la teoría de la sustanciación, que explica la causa de pedir únicamente compren
dida por elementos fácticos y no jurídicos, de manera que abre el iura novit curia 
a la arbitrariedad. Me afilio a la teoría de la individualización porque explica la 
causa de pedir comprendiendo tanto elementos fácticos como jurídicos o norma
tivos que vinculan al juez. En esto último, con relación a los fundamentos jurídi
cos, importa advertir que el juez no puede apartarse del orden jurídico de la causa  
petendi, porque son los fundamentos que la parte invoca y sobre los que el iura 
novit curia funciona, constitucionalmente, solo si hubo error u omisión alguna, 
debiendo procurar su subsanación.

Hecha la aclaración precedente, la causa de pedir (causa petendi), para los 
efectos de su vinculación conceptual con el petitum , es el conjunto de hechos 
(constitutivos del derecho invocado por el actor - causa petendi activa- o lesivos 
del derecho invocado por el actor que generan interés para obrar -causa, petendi 
pasiva-) que fundan la “premisa menor” del silogismo judicial in casu, pues con
figura la pretensión, su petitum  y su fundabilidad, por tanto es anterior a la senten
cia y gravita en su esencia fáctica como conjunto de razones de hecho y de dere
cho del hecho (consecuencia del derecho) que se pide. Al interior de la pretensión, 
estructuralmente hablando, las razones fácticas de la causa petendi se conectan 
con el petitum  y las jurídicas con el ius petitum.

No se olvide que la sentencia como fin del proceso es norma material o pri
maria y no procesal o secundaria, pues declara derechos e impone obligaciones, 
pertenece al ordenamiento normativo como norma con interés particular, dada su 
genética judicial y no legislativa, asume como características su particularidad y 
especificidad. Así, la sentencia-norma no es acto procesal (sentencia-acto), por eso 
es el fin del proceso y solo así encaja en la tutela material de los derechos que, aten
ción aquí, siempre es “material”. En suma, el proceso es un método de interacción 
litigiosa para la eficaz construcción de una norma material con interés particular.
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Emitida la sentencia, esta no queda a la espera de su actuación espontánea, 
ello es propio de la norma legal o legislada, sino actúa en forma forzosa, pues 
está llamada a hacerlo así. Esa es su pretensión normativa, lo que no es sino otra 
de sus características dada su genética jurisdiccional. Esa ejecución o realización 
fáctica de la condena contenida en la sentencia es la efectividad del petitum , que 
sirve para que el juez, manejando la norma legal o legislada, que es abstracta y 
general y obra como “premisa mayor”, construya la sentencia. Claro está que el 
petitum  no trasciende al proceso, pues es estrictamente procesal, propiamente un 
elemento técnico-fáctico de la pretensión que configura el orden de los hechos al 
que el juez debe atender como consecuencia de la estimación de la pretensión; 
consecuentemente, el petitum  es la proyección del efecto fáctico de la pretensión 
fundada, por eso es determinante en el criterio clasificatorio de las pretensiones, 
v.gr., declarativas, ejecutivas, etc. Son ejemplos del petitum  en la pretensión, los 
siguientes: la restitución posesoria en la reivindicación, la devolución de inmue
ble en el desalojo por vencimiento del plazo de arrendamiento, la disolución del 
vínculo matrimonial en la pretensión de divorcio por causal, etc. La idoneidad del 
petitum  es el resultado de su congruencia con la causa petendi. Ambos son la tra
ducción de la quaestio fa c ti en la quaestio litis.

Cuando la doctrina no atina a diferenciar el “petitorio”, como requisito de 
la demanda, del petitum , como elemento estructural de la pretensión, suele cla
sificar a este último en “petitum  inmediato” y “petitum  mediato”; el primero -el 
inmediato-, es propiamente el punto al que se puede conectar el ius petitum  y, 
por tanto, la declaración, constitución o condena que derivan de la estimación de 
la pretensión, y, el segundo -  el mediato-, es el bien de la vida que se exige tener 
por el reparto autoritario ordenancista, lo que es, simplemente, el petitum. Como 
esta clasificación del petitum  es poco convincente -pues parece derivar de un sen
tido conceptual invertido de la teorización cameluttiana sobre el “objeto inme
diato” (que es el “interés” económico estimado del bien y deprecado) y el “objeto 
mediato” (que es el “bien” que se hace litigioso no sin traducirse en un interés eco
nómico e inmediato), ambos, de la pretensión-, se acude a otra clasificación que, 
esta vez, contrapone lo procesal con lo sustancial, de manera que hay un petitum  
que se considera del objeto del proceso como el contenido de la tutela deprecada, 
que sería un “petitum  procesal”, y otro que se considera del objeto sustancial, o 
sea, del derecho subjetivo invocado por el demandante cuya efectividad intenta 
por el proceso, que sería un “petitum  sustancial”. Como se puede ver una clasifi
cación es peor que la otra, en tanto olvidan que el petitum  tiene composición emi
nentemente fáctica.
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3. LA MATERIA ( R A T I O N E  M A T E R I A S )

Las naturalezas de las interacciones humanas advertidas por el Derecho en su 
contexto regulatorio muestran una amplia circunstancialidad fáctica y, por tanto, 
“jurígena”. De manera que si el objeto del Derecho es la interacción humana eficaz 
(González Álvarez, 2009: p. 539 y ss.), en los trajines de sus parcelas y mean
dros en los que se ramifica y por los que cada una de sus ramas asume, desde la 
tutela de los derechos, su propio objeto marcado por el tinte de la particularidad 
“jurígena” advertida, se fue entendiendo, v.gr., que la interacción entre privados 
por un bien comercial será distinta a la que exista entre estos por un hijo menor de 
edad, la interacción del gobernante administrador con el administrado será distinta 
de la que existe entre el gobernante juzgador jurisdiccional y el justiciable, etc.; es 
decir, que el objeto del Derecho, en cada rama jurídica, se particulariza por una de 
varias esencias de la circunstancialidad de vida que anima en múltiples condicio
nes la interacción humana en sociedad jurídicamente organizada; de manera que 
el objeto del Derecho Penal es la “interacción penal eficaz”, del Derecho Procesal 
la “interacción litigiosa eficaz”, del Derecho Agrario la “interacción agraria efi
caz”, etc. El objeto de una controversia necesariamente debe identificar su vincu
lación con el objeto de una rama o materia regulada jurídicamente, por la coinci
dencia de la genética jurídica que en ellos se identifica. Así, la competencia por 
la materia implica identificar el objeto de las controversias (M onteleone, 2002: 
p. 54) de modo que permita atribuirlas a determinados órganos jurisdiccionales.

La competencia por la materia comprende la identificación del objeto de la 
controversia que permita asignarla esto se suma la necesaria consideración de la 
conformación del ordenamiento normativo a través de normas materiales y nomas 
instrumentales. Las primeras, las materiales, básicamente establecen derechos y 
prescriben obligaciones, por eso se consideran primarias, estáticas y con una pre
tensión de efectividad espontánea, y, las últimas, las instrumentales, son las que 
posibilitan la actuación forzosa de la norma material cuando no actuó en forma 
espontánea, es decir, cuando su pretensión de efectividad in natura fue objeto de 
crisis de cooperación, para ello su sentido obedece a un carácter dinámico en la 
medida en que regulan procedimientos. Esto esclarece que no hay Derecho mate
rial (v. gr., Derechos Constitucional, Penal, Civil, Agrario, Comercial, etc.) que no 
esté ligado a su correlativo Derecho Procesal (v. gr., Derechos Procesales Consti
tucional, Penal, Civil, Agrario, Comercial, etc.) si realmente pretende ser eficaz, 
es decir, no solo efectivo por actuación espontánea, sino, en tanto esa espontanei
dad sea truncada, también eficiente por actuación forzosa.

La competencia del juez es un asunto procesal, y no debe olvidarse que se 
trata de un presupuesto procesal (Attardi, 1999: p. 236); por eso se demarca no 
por la pretensión material sino por la pretensión procesal, no por la norma material
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que regula el mérito sino por la norma procesal (instrumentalmente) correlativa 
a esa material. La materia hace una referencia al tipo de derecho que se discute 
(Mandrioli, 2010: p. 222).

La competencia por la materia indica aquello de lo que el litigio habla, tiene 
que ver con “el modo de ser del litigio” (Carnelutti, 1944: p. 311). La materia 
se determina de la causa petendi que compone la pretensión procesal, de ella se 
advierte la naturaleza de la relación (Attardi, 1999: p. 237) (rectius, interacción) 
y de la norma material que la regula, pero no se olvide esta mirada es desde la pre
tensión procesal y a ella no la regula la norma material sino la procesal, de modo 
que cuando el artículo 9 del CPC, hace referencia a la determinación de la compe
tencia por razón de la materia desde la naturaleza de la pretensión y por las dispo
siciones legales que las regulan se refiere claramente a la pretensión procesal y a 
las normas procesales que las regulan. En el caso del proceso civil la causa petendi 
de la pretensión identifica una relación jurídica material regulada por las normas 
de Derecho Civil lo que por sí mismo nada tendría que ver con la competencia 
procesal, esta se relaciona directamente con la norma procesal civil y es a ella a la 
que se une para determinar la naturaleza de la materia de la competencia procesal.

El justiciable tiene derecho a que el juez que conoce su caso concreto sea 
especializado en el manejo del mismo; es decir, conocedor del Derecho con el 
que imparte justicia. Nada más alejado de la Constitución que un juzgador que 
improvisado en la materia con que juzga. Si este es un derecho fundamental tiene 
su contrapeso estructural en la garantía de justicia especializada que significa un 
obrar positivo del juzgador que se traduce en su conocimiento especializado y, por 
tanto, en el ejercicio especializado de su función jurisdiccional. El artículo 17 de 
la LOPJ señala que la especialidad de los magistrados debe mantenerse durante 
todo el ejercicio de su cargo. Es más, se desprende, del segundo párrafo del nume
ral indicado, que el magistrado tiene el derecho a mantener la misma especiali
dad con la que ingresó a la magistratura. Siendo así, la organización orgánica de 
la judicatura es por especialidades, pues se trata de cumplir una función respon
sable -y, por eso especializada- que expone el conocimiento jurídico, por quien 
lo conoce, en la solución de los problemas de los ciudadanos. Juez natural es juez 
especializado en la materia con la que ejerce su función jurisdiccional.
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Los presupuestos procesales son los requisitos esenciales para la existencia de una relación 
jurídica procesal válida, admitiéndose pacíficamente como presupuestos procesales la com
petencia, la capacidad procesal y los requisitos de la demanda. La competencia es la aptitud 
que tiene un determinado órgano jurisdiccional para pronunciarse sobre algún asunto some
tido a su conocimiento, aptitud que solo nace de la Ley. Ello guarda correlativa correspon
dencia con uno de los aspectos del derecho al debido proceso; esto es, el derecho al juez natu
ral y a que este sea competente, independiente e imparcial. En tal sentido, la competencia por 
razón de la materia queda: determinada en función a la naturaleza de la pretensión y por las 
disposiciones legales que la regulan, siendo de conocimiento de los Juzgados Civiles todo 
aquello que no esté atribuido a otros órganos jurisdiccionales, en confonnidad con lo estable
cido por los artículos cinco y nueve del Código Procesal Civil (Exp. N° 50-2007).

La competencia es una institución procesal cuyo objetivo es hacer más efectiva y funcional la 
administración de justicia, siendo la ley la que establece las razones de su determinación. En 
tal sentido, la competencia por razón de la materia queda determinada en función a la natura
leza de la pretensión y por las disposiciones legales que la regulan, siendo de conocimiento 
de los Juzgados Civiles el conocimiento de todo aquello que no esté atribuido a otros órga
nos jurisdiccionales, en conformidad con lo establecido por los artículos quinto y noveno del 
Código Procesal Civil (Exp. N° 330-2005).
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Artículo 10 Competencia por cuantía
La competencia por razón de la cuantía se determina de acuerdo
al valor económico del petitorio conforme a las siguientes reglas:
1. De acuerdo a lo expresado en la demanda, sin admitir oposición 

al demandado, salvo disposición legal en contrario; y,
2. Si de la demanda o sus anexos aparece que la cuantía es distinta 

a la indicada por el demandante, el juez, de oficio, efectuará 
la corrección que corresponda y, de ser el caso, se inhibirá de 
su conocimiento y  la remitirá al juez competente.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 358; C.P.C. arts. 8, JO, 11, 12, 13, 32, 51, 297, 424 inc. 8, 488, 696, 
750; L.P.T. art. 5; L.O.P.J. arts. 17, 46, 48, 156, 186 inc. 5.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

La importancia del proceso se determina por el nivel (M andrioli, 2010: 
p. 222) valor económico que implica. En ningún caso la importancia del proceso 
puede estar referida a la acepción de lo importante de algo o de alguien por su 
entidad o consecuencia.

Esa importancia (económica) no solo hace que el rito sea más o menos 
exhaustivo y extenso, sino también la mayor o menor estructuración, funciona
lidad y cualificación del órgano jurisdiccional; así, a menor importancia del pro
ceso, que significa un menor valor económico de lo que se debate, corresponde 
un rito simple o más sencillo, un órgano jurisdiccional menos estructurado y 
menos exigido en sus conocimientos y cualificaciones profesionales, por tanto 
menos costoso (Carnelutti, 1944: p. 306); en cambio, a mayor valor o costo 
(rectius: importancia) del proceso corresponden mayores estructuras orgánicas 
(Calamandrei, 1962: p. 56), complejidades procedimentales (v.gr., la posibi
lidad de conocerse en casación o que el juzgador revisor sea un órgano cole
giado), cualificaciones de la judicatura y, en general, costo de la función juris
diccional. La competencia por la cuantía implica atribuir controversias a diver
sos jueces, atendiendo al valor económico de las mismas (M onteleone, 2002: 
p. 54) que se fijan, siempre, por los criterios que la ley establece como las reglas 
de la cuantía de la competencia.
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2. EL P E T I T U M  DE LA PRETENSIÓN Y EL FACTOR DE LA
CUANTÍA EN LA COMPETENCIA

En rigor, la cuantía o criterio cuantitativo de la competencia (Ortells, 2010: 
p. 213) no se determina de la demanda (La China , 2003: p. 75), de la relación 
controvertida (Attardi, 1999: p. 237) ni de cualquier otro elemento de la preten
sión que no sea, exclusivamente, elpetitum, que es la proyección del hecho en que 
debe traducirse la efectividad, del derecho protegido en la sentencia.

Es un error estimar la cuantía del “elemento objetivo” de la pretensión, que 
es un bien de la vida, pues la valoración que se le dé recaerá sobre ese bien y otras 
consideraciones sobre ese bien, de modo que este, por sí solo, no significa propia
mente la consolidación de esa estimación o valoración.

La medición de la cuantía se obtiene del petitum de la pretensión que, como 
tal, no solo aparece del petitorio de la demanda, sino también de otros extremos 
de la misma. Aclarado esto, no hay problema si se usa la afirmación de que el fac
tor cuantía de la competencia se logra o asume de la pretensión.

Entonces, la cuantía se determina o estima directamente de la pretensión deman
dada, no del mérito del proceso, es decir, no de los derechos u obligaciones invoca
dos por el demandante y controvertidos por el demandado, ni de la condicionalidad 
estructural, funcional o cualificada del órgano jurisdiccional, sino de lo que se consi
dera por el demandante le corresponde recibir del reparto autoritario ordenancista con 
que concluye el proceso, que propiamente se traduce en el petitum de la pretensión.

Ese valor es económico, medible en dinero, de modo que requiere que su esti
mación sea en una cifra dineraria aun cuando la pretensión no sea una prestación 
dinerada deberá traducirse en esa cifra por estimación de parte sujeta a un control 
de objetividad (asumida de las alegaciones y/o anexos de la demanda) por el juez.

La excepcionalidad de esta regla se configura con los denominados “bienes 
inestimables en dinero”, frente a los que nada de esta exigencia de estimación 
dineraria puede funcionar, v. gr., interdicción, filiación, etc.

Aunque la realidad enseña que no hay nada en asuntos no penales, y en muchos 
penales, que no se remitan a interacciones económicas, de modo que, v. gr., no 
existe quien busque una interdicción si no es pensando en el patrimonio puesto 
en riesgo por el afectado por esa pretensión, no hay filiación si no es pensando en 
el cumplimiento de las obligaciones (G oldschmidt, 1936: p. 179) que impliquen 
asistencia económica del padre frente al hijo, etc. Tal vez esto confluya con la nece
sidad de irresistible satisfacción que significa estimar la cuantía, aun en procesos 
con pretensiones cuyos objetos se califican inestimables en dinero, por lo que se 
acude a suprimir el cálculo de la cuantía para dar por existente esta en su máxima
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expresión, de modo que resulta lógico que estando en juego bienes inestimables 
en dinero tengan una tutela o protección como si lo fuera en la máxima medida 
posible porque, no cabe duda, son de la más elevada relevancia.

Lo afirmado respalda la razón por la que queda superada la posición cam- 
eluttiana de entender la cuantía como un factor funcional y no como uno objetivo. 
Pero, como el asunto no es tan sencillo como descartar esa posición y punto, debe 
asumirse en medio de todo el innegable influjo de la cuantía en la funcionalidad 
jurisdiccional. En suma, si la cuantía tiene naturaleza de factor objetivo no deja de 
demarcar la competencia funcional, pues por el valor delpetitum no solo el proceso 
y su procedimiento se hacen más o menos importantes o complejos, sino el juez 
que lo conoce tendrá mayores o menores exigencias para asumirlo como autoridad 
en la medida de la posición que ocupe en la estructura orgánica del Judicial, en la 
que la LOPJ no duda en referir a “jerarquías” (arts. 17, 46, 48, 156, 186, inc. 5, 
y hasta de un régimen jerárquico en la carrera judicial), y allí está la colateral deter
minación funcional de la competencia por la cuantía.

La cuantía no solo permite establecer el valor (rectius, importancia) y com
plejidad del proceso o el juez que lo conocerá, sino determina también el punto 
de partida de la línea lógica entre lo que se alega, depreca, prueba y resuelve, es 
decir, de la congruencia externa o exigida en el desarrollo procesal que evita pro
nunciamientos extra / cifra /ultra (plus) /  infrapetita.

3. LA DETERMINACIÓN DE LA CUANTÍA Y LA RECONVENCIÓN

La reconvención no altera el valor económico estimado en el factor cuantía 
de la competencia que es establecido en la demanda, sea que el sistema asumido 
sea el de nueva demanda o de contrademanda. En el primer caso, se trata de pre
tensiones reconvenidas inconexas con las demandadas sin afectar la vía procedi- 
mental ni los otros factores de determinación de la competencia, no existe mayor 
problema por la ajenidad entre las pretensiones; en cambio, en el segundo caso, 
que es el peruano, en el que se exige conexidad entre las pretensiones demanda
das y reconvenidas, principalmente por el bien que debe ser el mismo entendido 
como objeto de las pretensiones, podría apreciarse falsamente que el monto de la 
cuantía sea el resultado de la suma de los valores económicos estimados tanto en 
la demanda como en la reconvención. La equivocidad de esta idea se debe a que 
la reconvención implica un nuevo proceso acumulado al de la demanda, el valor 
del bien es solo uno sea en el proceso de la demanda o en el de la reconvención 
que, una vez más, implican una acumulación de procesos y, por tanto, también de 
pretensiones; finalmente, y con más peso que todo otro argumento, la ausencia de 
cuestionamiento de la competencia por su factor cuantía termina fijando tanto la 
competencia como, claro está, el valor de la cuantía.
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4. PUBLICISMO, DISPOSITIVISMO Y DETERMINACIÓN DE LA
CUANTÍA

Los sistemas normativos procesales son consecuencia de la ideología del legis
lador, de manera que el privilegio de la libertad contenida en el derecho de acción o 
del poder estatal de la función jurisdiccional dan cuenta de la orientación dispositi
vista o publicista, respectivamente, que tiene un ordenamiento normativo-procesal.

En esta línea la determinación de la cuantía de la competencia gravita: 
i) en los ejes de la dispositividad procesal, siendo las partes del proceso las que 
tienen la posibilidad de establecerla o determinarla sin que el órgano jurisdiccio
nal tenga la posibilidad de ejercer control de objetividad en ello; o, ii) en las líneas 
del publicismo procesal, asumiendo el juez todo el poder de sentar en proceso la 
cuantía de la demanda, omitiendo espacio alguno para que la parte proponga o 
cuestione, de ser el caso, el monto de la misma.

Se advierte que estos sistemas procesales expuestos cada uno en un extremo 
siempre concluyen con serias deficiencias en la tutela eficaz de los derechos al 
punto de llegar a ser, en el caso de la determinación de la cuantía, insostenibles 
en sus concepciones puras que es como se plantean desde las corrientes del pen
samiento procesal que los alimentan: el publicismo procesal, mal denominado 
“inquisitivismo (o activismo) procesal”, y el dispositivismo procesal, mal deno
minado “garantismo (o revisionismo) procesal”.

Al parecer, el asunto de las diferencias entre lo dispositivo e inquisitivo, con 
relación a la determinación de la cuantía, tenía en el paleoprocesalismo de la segunda 
mitad del siglo pasado una ruta menos complicada que la que se presentaba con sus 
dos últimas corrientes de finales del siglo pasado e inicios del presente (el publicismo 
y el dispositivismo), pues se optó por entender un sistema mixto (entre dispositivo 
e inquisitivo) que pennitía la estimación de la cuantía por la parte demandante y el 
debate sobre esa estimación en un momento liminar del procedimiento, con la posi
bilidad de que el juez, como consecuencia del debate o por su obrar oficioso, redu
jera o corrigiera el monto de la cuantía de considerarlo sobrestimado.

En otros sistemas legislados el cuestionamiento de la competencia por la cuan
tía queda cerrado para el emplazado, quien no puede fonnular ninguna clase de 
oposición, y el juez objetiva la estimación de la cuantía considerando el monto que 
aparece de los medios de prueba ofrecidos en la demanda, teniendo como alter
nativas apartarse del proceso por inhibitoria, remitiendo los actuados al juez que 
considera competente por la cuantía, o corregir oficiosamente la determinación 
de la cuantía de considerarse competente por la misma. Precisamente esta última 
condición regulatoria de la determinación de la cuantía corresponde al proceso 
civil peruano (art. 10 del CPC) y encuentra en un control ponderativo entre poder
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estatal y libertad del justiciable, en la labor del legislador, un punto de equilibrio 
aceptable; de manera que no es la reminiscencia del paleoprocesalismo, como un 
sistema mixto, la orientación que debe seguirse para conocer la regulación actual 
de la competencia por la cuantía, sino la que le corresponde en el Estado cons
titucional de Derecho, como un sistema proporcionalmente entendido, es decir, 
constitucionalmente equilibrado en los contenidos fundamentales comprometidos.

5. LA CUANTÍA Y LA RELACIÓN ENTRE EL BIEN 
Y EL INTERÉS

Un tema previo al estudio de los factores objetivos de determinación de la 
competencia es el referido a la estructura de la pretensión y los requisitos de la 
demanda. En la doctrina paleoprocesal, a partir de esta confusión, se incurre en 
varios equívocos, entre estos, los siguientes:

a) No se duda en identificar con similitud la parte de la demanda consis
tente en los fundamentos de hecho y los de derecho con la causa petendi 
y el petitorio con el petitum, problema que, conforme he expuesto, queda 
solucionado si se valoriza más la estructuración intema de la pretensión 
y se ve en ella la conexión fáctica intema de la pretensión existente entre 
causa petendi y petitum.

b) También hice mención, no sin descartarla, a una posición teórica de enfo
car un petitum  en un doble plano: uno inmediato y otro mediato.

A este panorama de equívocos debe sumarse el de la doctrina que vincula la 
determinación de la cuantía de la competencia con el doble objeto de la preten
sión: un “objeto inmediato” que es la estimación del valor que el bien objeto de 
tutela proyecta en el caso concreto, al que se denomina “interés”, y un “objeto 
mediato”, que es el “bien” del que se estima el interés. Según esta lógica la cuan
tía es consecuencia de la relación entre el objeto mediato de la pretensión, que es 
el bien, y la atribución de un valor a ese bien, que es el interés; entonces, la cuan
tía es el interés deprecado. Aquí conviene aclarar, primero, que la bifurcación 
referida, en “inmediato” y “mediato”, no es del petitum , sino del elemento obje
tivo de la pretensión, es decir, del objeto de la pretensión: un bien de la vida. En 
segundo lugar, queda claro que el elemento objetivo de la pretensión no es uno 
dinámico como la causa petendi, es solo la referencia a un derecho de alguien, el 
cual sí halla dinámica cuando es invocado en la causa petendi, pues esta es la que 
da cuenta de los motivos o razones de la deprecación, atención, comprendiendo el 
nexo entre el bien (el derecho) y la obligación del sujeto a quien se dirige la pre
tensión. Sin esto último nada podría decirse sobre estimación del interés, que con 
propiedad debe entenderse como petitum, pues este, entendido como el portador 
de la cuantía, solo emana de la causa petendi, por la misma conexión estructural 
que guarda con ella, atribuida al orden fáctico de ambos.
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6. LA INMODIFICABILIDAD DE LA COMPETENCIA Y LA 
CUANTÍA

Que la cuantía no pueda modificarse (perpetuatio inrisdictionis) (Tommaseo, 
2002: p. 54 y ss.; Verde, 2002: p. 67 y ss.; Proto Pisani, 2010: p. 267) es con
secuencia de la garantía de inmodificabilidad de la competencia, que activa la 
preclusión de toda injerencia del juez o de las partes para cambiar el valor de la 
cuantía, de manera tal que ni siquiera un cambio posterior en el objeto litigioso 
puede alterar la competencia fijada. Máxime que esto se refuerza con la prohibi
ción de cambio de demanda (mutatio libelli), por la que, fijado el objeto del pro
ceso queda prohibida toda alteración posterior de la demanda, salvo los casos en 
que la ley flexibiliza esta garantía o su delimitación no abarca los espacios de la 
garantía (principio) de suplencia de queja deficiente, de escasa aplicación en el 
proceso civil, solo a razón del artículo 358 del CC, pero de intensa aplicación en 
los procesos constitucionales de la libertad.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

Attardi, Aldo (1999): Diritto Processuale Civile, tomo I. Padua: Cedam; Calaman- 
drei, Piero (1962): Instituciones de Derecho Procesal Civil según el nuevo Código, 
tomo II. Buenos Aires: EJEA; Carnelutti, Francesco 1944: Sistema de Derecho 
Procesal Civil, tomo II. Buenos Aires: Uteha; Goldschmidt, James (1936): Dere
cho Procesal Civil, trad. Leonardo Prieto Castro. Barcelona: Labor; La China, Sergio 
(2003): Manuale di Diritto Processuale Civile, tomo I. Milán: Giuffré; Mandrioli, 
Crisanto (2010): Diritto Processuale Civile, 5a ed. Turín: Giappichelli; Monteleone, 
Girolamo (2002): Diritto Processuale Civile, 3a ed. Padua: Cedam; Ortells Ramos, 
Manuel (2010): Derecho Procesal Civil, 10a ed. Pamplona: Aranzadi; Proto Pisani, 
Andrea (2010): Lezioni di Diritto Processuale Civile, 5a ed. Nápoles: Jovene; Tom
maseo, Ferruccio (2002): Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. I. Padua: Cedam; 
Verde, Giovanni (2002): Profili del proceso civile, vol. 1, 6a ed. Nápoles: Jovene.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Montero Aroca, Juan (1991): “La competencia”. En: El derecho jurisdiccional - 
Parte general, tomo I, 2a ed. Barcelona: Bosch; Morales, Hernando (1973): Curso 
de Derecho Procesal Civil, tomo I, 6a ed. Bogotá: ABC; Ortells Ramos, Manuel 
(2010): Derecho Procesal Civil, 10a ed. Pamplona: Aranzadi; Paya, Femando Hora
cio (1993): Instituciones procesales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot; Quintero, Bea
triz y Prieto, Eugenio (2000): Teoría general del proceso. Bogotá: Temis; Toribios 
Fuentes, Femando y Velloso Mata, Ma José (2000): Manual práctico del proceso 
civil. Valladolid: Lex Nova; Véscovi, Enrique (1984): Teoría general del proceso. 
Bogotá: Temis.
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Artículo 11 Cálculo de la cuantía
Para calcular la cuantía, se suma el valor del objeto principal de 
la pretensión, los frutos, intereses y  gastos, daños y  perjuicios, y  
otros conceptos devengados al tiempo de la interposición de la 
demanda, pero no los futuros.
Si una demanda comprende varias pretensiones, la cuantía se 
determina por la suma del valor de todas. Si se trata de pretensiones 
subordinadas o alternativas, solo se atenderá a la de mayor valor. 
Si son varios los demandados, la cuantía se determina por el valor 
total de lo demandado.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 8, 10. 83, 85; L.P.T. art. 5.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

La acumulación de pretensiones (objetiva) originaria es funcional en tanto 
las pretensiones tengan la condicionalidad de asumirse bajo la competencia de un 
mismo juez. Cuando las pretensiones son estimables en dinero el sentido regula- 
torio del artículo 11 del CPG determina que esa acumulación se sobreponga a la 
exigencia de que cada pretensión sea competente de un juez que, precisamente, 
sea el mismo que también resulta competente (Ortells Ramos, 2010: p. 213) para 
otra pretensión, pudiendo ocurrir que en el caso de una u otra pretensión el valor 
que arroja sea diferente de modo que por sí sola la idea de que el juez sea com
petente se diluye.

El valor económico de las pretensiones se pone en claro, para el demandante 
al momento de interponer su demanda, obedeciendo la perpetuado iurisdictio- 
nis (Tommaseo, 2002: p. 54 y ss.; V erde, 2002: p. 67 y ss.; Proto P isani, 2010: 
p. 267), por la que la consideración dineraria referida será al calor de la situación 
de hecho existente en el momento en que debe admitirse la demanda, conside
rando que más adelante ni siquiera por alteraciones de la circunstancialidad fác- 
tica o de la jurídica se podrá alterar.

2. ACUMULACIÓN OBJETIVA ORIGINARIA Y CÁLCULO
DE LA CUANTÍA

La posibilidad de debatir varias pretensiones, lo que implica unpetitnm plural 
en la demanda, está regulada por el artículo 83 del CPC. Esta prescripción normativa
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encuentra en otra, la del artículo 85 del CPC, la consagración de cuándo resulta 
ser válida la acumulación objetiva originaria. Entre esas exigencias de validez de 
acumulación está una que tiene que ver con la competencia proyectada en un doble 
ámbito regulatorio: uno inicial, que señala que la referida acumulación es válida 
siempre que las pretensiones acumuladas sean de competencia del mismo juez y, 
otro final, que señala que si las pretensiones a acumularse son de competencia de 
jueces distintos, resulta, entre ellos, competente el de mayor grado.

Siendo así, es posible que el demandante considere en su demanda pretensio
nes que son de competencia de distintos jueces, con la atingencia de que, en todo 
caso, el competente será el de mayor grado. La previsión normativa se orienta al 
caso en que la pluralidad objetiva contemple pretensiones que se tramitan entre 
jueces no horizontalmente distintos sino verticalmente distintos, es decir, en aten
ción al factor funcional del grado, de manera que la prescripción normativa señala 
que el de mayor grado será el llamado a conocer el caso concreto. Esto resulta 
lógico porque si se permite acumular pretensiones que por sí solas corresponden 
ser conocidas por jueces que se diferencian verticalmente, en ningún caso sería 
permisible que una pretensión que esté predestinada a ser conocida por un juez de 
cierta jerarquía, por la acumulación a la que se sujeta, pase a ser de conocimiento 
de un juez de inferior jerarquía que la de aquel que resultaba ser natural para ella. 
Esta situación quebraría el respeto de diversas garantías procesales con relación a 
la competencia; en cambio, si una pretensión estuviera predestinada a ser de cono
cimiento de un determinado juez y pasa, por efectos de la acumulación objetiva 
originaria, a ser de conocimiento de un juez de mayor jerarquía de la de aquel al 
que debía corresponder, no termina vulnerando contenidos fundamentales de los 
derechos de los justiciables.

La disposición contenida en el artículo 11 del CPC, es coherente con la acu
mulación objetiva originaria que no permite impedir la acumulación por diferen
ciación de grados entre los jueces que deberían conocer las pretensiones plantea
das por sí mismas; de manera que si se diera el caso de pluralidad de jueces ver
ticalmente diferentes la acumulación seguirá siendo permitida por ley siempre 
que sea el de mayor jerarquía o grado el que asuma conocimiento de la plurali
dad objetiva originaria.

La primera parte del artículo 11 del CPC, exige que el demandante deter
mine el valor económico (Tommaseo, 2002: p. 54 y ss.; V erde, 2002: p. 67 y ss.; 
Proto P isani, 2010: p. 267) a que se contrae cada una de sus pretensiones para, 
más adelante, realice una operación de liquidación total de las pretensiones (M on- 
teleone, 2002: p. 54) demandadas obtenida de sumar al valor del objeto principal 
de la pretensión los valores de los frutos, intereses y gastos, daños y perjuicios y
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otros conceptos devengados al tiempo de la interposición de la demanda exclu
yendo los futuros.

3. CÁLCULO DE LA CUANTÍA Y ACUMULACIÓN 
SUBJETIVA DE PRETENSIONES

La prohibición de estimar valores futuros encaja con la regla de determina
ción de la competencia que se halla en el artículo 8 del CPC, asumiendo para ello 
la situación de hecho existente al momento de interponerse la demanda o solicitud. 
Claro está que estas pautas funcionan cuando la acumulación es objetiva, es decir, 
presenta una pluralidad objetiva de pretensiones dinerarias o económicamente apre
ciables que comprenden una acumulación de varias pretensiones. Lo que significa, 
que si existe una acumulación sujeta a subordinación o altematividad no debe rea
lizarse la liquidación total de las pretensiones acumuladas, sino debe considerarse 
únicamente la cuantía según el valor más elevado o la pretensión de mayor valor.

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Monteleone, Girolamo (2002): Diritto Processuale Civile, 3a ed. Padua: Cedam; 
Ortells Ramos, Manuel (2010): Derecho Procesal Civil, 10a ed. Pamplona: Aranzadi; 
Proto Pisani, Andrea (2010): Lezioni di Diritto Processuale Civile, 5a ed. Nápoles: 
Jo vene; Tommaseo, Fermccio (2002): Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. 1. 
Padua: Cedam; Verde, Giovanni (2002): Profili del proceso civile, vol. I, 6a ed. 
Nápoles: Jovene.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Calamandrei, Piero (1962): Instituciones de Derecho Procesal Civil según el nuevo 
Código, tomo II. Buenos Aires: EJEA; Carnelutti, Francesco (1944): Sistema de 
Derecho Procesal Civil, tomo II. Buenos Aires: Uteha; Goldschmidt, James (1936): 
Derecho Procesal Civil, trad. Leonardo Prieto Castro. Barcelona: Labor; Goldsch- 
midt, Wemer (1987): Introducción filosófica al Derecho - La teoría tria lista del mundo 
jurídico y  sus horizontes, 6a ed. Buenos Aires: Depalma; La China, Sergio (2003): 
Manuale di Diritto Processuale Civile, tomo I. Milán: Giuffré; Mandrioli, Crisanto 
(2010): Diritto Processuale Civile, 5a ed. Giappichelli: Turín; Montero Aroca, Juan 
(1991): “La competencia”. En: El Derecho jurisdiccional - Parte general, tomo I, 
2a ed. Barcelona: Bosch; Morales, Hernando (1973): Curso de Derecho Procesal 
Civil, tomo 1,6a ed. Bogotá: ABC; Paya, Fernando Horacio (1993): Instituciones pro
cesales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot; Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio (2000): 
Teoría general del proceso. Bogotá: Temis; Toribios Fuentes, Femando y Velloso 
Mata, Ma José (2000): Manual práctico del proceso civil. Valladolid: Lex Nova; VÉs- 
covi, Enrique (1984): Teoría general del proceso. Bogotá: Temis.

2131



ART. 12

Artículo 12 Cuantía en las pretensiones sobre inmueble
En las pretensiones relativas a derechos reales sobre inmueble, 
la cuantía se determina en base al valor del inmueble vigente a 
la fecha de interposición de la demanda.
Sin embargo, el juez determinará la cuantía de lo que aparece en 
la demanda y  su eventual anexo. Si estos no ofrecen elementos 
para su estimación, no se aplicará el criterio de la cuantía y  será 
competente el juez civil.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 358; C.P.C. Ctrl 10.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

Las consideraciones que pone en frente este artículo se sintetizan en la cuantía 
para la competencia en procesos con pretensiones de derechos reales, la presencia 
dominante de la no modificación de la competencia (perpetuado iurisdictionis), la 
“publicización” del proceso en la determinación de la competencia y la demanda 
y anexos como núcleos de determinación de la cuantía en forma oficiosa. La pre
visión normativa no se agota con el supuesto de estimabilidad del valor econó
mico de un bien inmueble, pues prevé el caso en que este no ofreciera la posibili
dad de estimación de valor dinerario, disponiendo dejar a un lado el factor cuan
tía para asumir la expresa regulación legal de la competencia del juez civil que, 
en todo caso, implica la regulación de la competencia de quien ofrece mayor y 
mejor conocimiento especializado.

2. PARTICULARIDAD DE LA DETERMINACIÓN DE LA
CUANTÍA EN PRETENSIONES SOBRE DERECHOS REALES

El valor del inmueble, de conformidad con este artículo, no depende de la 
indicación expresa de la parte demandante, sino de la actividad del órgano juris
diccional recaída en la evaluación de la demanda y de su eventual anexo. Esto 
significa que el trabajo que la parte demandante debe cumplir para el encuadre de 
la cuantía gravita en qué es lo que invoca en la demanda y, eventual y conjunta
mente, en qué es lo que acompaña a ella en su entorno probatorio, pero no necesa
riamente en el señalamiento expreso de la cuantía sino en lo que permita entender 
de la argumentación fáctica de la demanda, claro está, siempre coherente con los 
medios probatorios que, eventualmente, acompañe como anexos de la demanda.
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Entonces, determinar ese grado de coherencia recae no en la parte demandante 
sino en la función jurisdiccional.

Lo dicho da cuenta del sentido “eventual” indicado con relación a los ane
xos, pues estos no necesariamente pueden aparecer con la demanda y, si lo hicie
ran, exigirían una apreciación del juzgador que atendiera a la perpetnatio iuris- 
dictionis. Esto último permite entender que la situación de hecho existente en el 
momento de admitirse la demanda marca la línea por la que debe seguir la deter
minación de la cuantía, es decir, si un medio probatorio (v. gr., el testimonio nota
rial de compraventa de un inmueble) refleja un precio del inmueble que puede 
dar luz sobre la cuantía de la pretensión, ese valor económico determinante de la 
cuantía no debe establecerse considerando la fecha en que se celebró y suscribió 
la escritura pública de compra venta, sino la fecha de interposición de la demanda, 
es decir, debe estimarse un cálculo aproximado de un valor actual, al momento de 
interposición de la demanda, y no de otro que se remonta al momento de celebra
ción de un acto que, queda claro, no necesariamente correspondería a la realidad 
y solo atentaría la correcta detenninación de la cuantía y, por tanto, a los conteni
dos fundamentales que están detrás de todo esto, particularmente, la garantía de 
probidad de la justicia.

Debe aclararse que aquí funciona con carácter sobremanera determinante la 
asignación de idoneidad, coherencia y diligencia del demandante en la fundamen- 
tación fáctica contenida en su demanda para alcanzar al juez una referencia sobre 
la determinación actual (al momento de interposición de la demanda) de la cuan
tía, es decir, la parte actora no debe dejar de indicar en la demanda la cuantifica- 
ción dinerada de la pretensión sobre derechos reales que debe determinar el juz
gador sin perder de vista la funcionalidad de la perpetuado inrisdictionis (Tom- 
maseo, 2002: p. 54 y ss.; Verde, 2002: p. 67 y ss.; Proto P isani, 2010: p. 267) 
que es traducción de la garantía de inmodificabilidad de la competencia, que activa 
la preclusión de toda injerencia del juez o de las partes para cambiar el valor de 
la cuantía, de manera tal que ni siquiera un cambio posterior en el objeto litigioso 
puede alterar la competencia fijada. Esa fijación de la competencia implica que el 
orden fáctico existente al momento de interponerse la demanda, y que es al que 
debe obedecer la estimación de la cuantía, no cambia durante el resto del deve
nir del proceso. Máxime que esto se refuerza con la prohibición de cambio de 
demanda (mutatio libelli), por la que fijado el objeto del proceso queda prohibida 
toda alteración posterior de la demanda, salvo los casos en que la ley flexibiliza 
esta garantía o su delimitación no abarca los espacios de la garantía (principio) 
de suplencia de queja deficiente, de escasa aplicación en el proceso civil, solo a 
razón del artículo 358 del CC, pero de intensa aplicación en los procesos consti
tucionales de la libertad.
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De otro lado, que se haya establecido legalmente que la demanda y sus even
tuales anexos serán objeto de estudio del juez para que determine la cuantía no sig
nifica que se haga espacio a la exigencia de documentos declaratorios o de cum
plimiento de obligaciones tributarias de los que se desprendan significados econó
micos de los bienes inmuebles que, en muchos casos, obedecen a la aplicación de 
aranceles y, por tanto, son ajenos al correcto establecimiento de la cuantía, razón 
por la que la octava disposición final del CPC señala que iniciar o continuar pro
cesos no exige acreditar el cumplimiento de obligaciones tributarias.

3. IN A P L IC A C IÓ N  DEL FA C T O R  CU A N TÍA

El criterio o factor cuantía para determinar la competencia pierde peso cuando 
no existe la posibilidad de estimar un valor dinerario que dé cuenta de la impor
tancia (económica) de la pretensión relativa a un derecho real sobre bien inmue
ble para efectos procesales en la determinación de la competencia. Si bien la ley 
se asegura que en este caso no se aplica el criterio de la cuantía debe entenderse 
que al optar por el juez civil como el competente expresa y legamente designado 
en este caso, no deja de enseñar que se opta por el juez de mayor cuantía, es decir, 
¿en verdad se deja de aplicar el criterio de la cuantía? Quienes estimen que este 
criterio solo funciona por indicación de parte o del juez teniendo en cuenta el valor 
económico del inmueble, pierden de vista que la cuantía bien puede obedecer a 
una ficción legal en la que, ante la imposibilidad de estimación de un valor dinera
rio del bien objeto de la pretensión demandada se asume que este es de la máxima 
cantidad para efectos procesales que permitan establecer la competencia del juez 
que corresponde a esa cuantía, todo ello en aras de no relajar la garantía de pro
bidad de la justicia, que es la que motiva la regulación legal de la cuantía. Enton
ces, no es tan cierto que la cuantía desaparece como criterio a aplicarse en el caso 
de inmueble que no facilite la determinación de un valor o cuantía.
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Artículo 13 Costas, costos y multa por exceso en la cuantía
Si como consecuencia de una manifiesta alteración de la cuantía 
se declara fundado un cuestionamiento de la competencia, el 
demandante pagará las costas, costos y  una multa no menor de 
una ni mayor de cinco Unidades de Referencia Procesal.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. cMs. 10 ines. 1 y  2, 12, 14, 412, 457.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

Esta disposición permite advertir su funcionalidad a partir del cuestiona
miento de la competencia; es decir, del ejercicio del derecho de contradicción del 
demandado puesto enjuego y, por tanto, con exclusión del obrar oficioso del juez 
en la determinación de la cuantía para efectos de la condena en costas y costos y 
la imposición de multa a que se enfrenta el demandante si pierde ante el referido 
cuestionamiento y si expone una conducta reñida con la buena fe procesal. Esto 
significa que se debe atender a la conjunción del pago de costas y costos con el de 
una multa. En este caso corresponde diferenciar el sentido y destino, por un lado, 
de las costas y costos procesales y, por otro, de la multa. A esto se debe añadir la, 
por decir lo menos, paradoja en que incurre esta disposición frente a la contenida 
en el artículo 10, inciso 1 del CPC.

2. EL EXCESO EN LA CUANTÍA

¿Cuál es el indicador para considerar un exceso en la determinación de la 
cuantía? En verdad no existe una respuesta que se pueda advertir del CPC ni 
de la discrecionalidad del juez. La delgada línea entre una estimación elevada 
y otra excesiva queda librada a la idea de lo lícito y lo razonable. Todo esto en 
el ámbito de la alteración de la circunstancialidad en provecho del interés pro
pio y detrimento del ajeno. Así, una estimación excesiva es aquella que permite 
manipular la competencia en detrimento del contrario y en beneficio propio. En 
esto se constata una estrategia del actor inclinada al fraude que debe traducirse 
en los efectos que animan el repudio de la generación del gasto indebido y de 
la conducta indebida.

Ahora, la referencia a lo excesivo, que aparece del rubro de este numeral, es 
incompleta, pues solo supone el caso en que el demandante exagera para incremen
tar el monto de la cuantía, de modo tal que correspondiendo la competencia de un
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juez determinado puede alcanzar a manipular la situación consiguiendo que su caso 
concreto llegue a ser de competencia de un juez de mayor grado. Siendo así, se pasa 
por alto el caso en que el demandante debiendo establecer la competencia de un juez 
determinado propicia que la competencia llegue a otro de menor grado por haber 
exagerado para decrecer el valor de la cuantía. En ambos casos se atenta la garan
tía del juez natural, sin embargo, solo el primero tiene repercusión en los mecanis
mos regulatorios del CPC. Queda claro que esto último es lo que se debería enten
der si se sigue el rubro bajo el cual se extiende la disposición normativa del artículo 
comentado, que dice “costas, costos y multa por “exceso” en la cuantía”, pero ello 
queda en nada cuando se advierte que la disposición misma hace una expresa indi
cación de la “manifiesta alteración de la cuantía”, sin repetir la palabra “exceso” 
que podría llevar a la acusación de falta de completez en la redacción de la disposi
ción del artículo 14 del CPC, de la que, muy por el contrario, bien se puede entender 
que significa el exceso para incrementar o para decrecer la estimación de la cuantía.

3. COSTAS, COSTOS Y MULTAS EN EL CUESTIONAMIENTO DE
LA COMPETENCIA POR EXCESO EN LA CUANTÍA

Una de las diferencias entre el reembolso de los gastos (costas y costos) pro
cesales y la imposición de multas es que el primero se justifica por la derrota en 
proceso y la segunda por la conducta de mala fe. Esto determina que los gastos 
procesales deben tener como destino final el beneficiar a la parte vencedora y, las 
multas, la configuración de ingresos propios del Judicial.

Los gastos procesales se entienden como un reembolso de las costas y costos 
del proceso configurado como obligación, es decir, en una vinculación entre las 
partes u horizontal, de modo que quien se beneficia con ellos es la parte vence
dora y quien carga con ellos es la parte vencida, admitiéndose excepcionalmente 
la declaración motivada de exoneración del pago de costas y costos.

En cambio, las multas se entienden como sanciones pecuniarias orientadas a 
la hegemonía de la conducta procesal debida, esa que se solventa en los deberes 
de veracidad, probidad, lealtad y buena fe. Esta es la razón por la que las multas 
obedecen a una vinculación de deber, es decir, entre el justiciable y el juzgador 
(carácter vertical).

4. LA BUENA FE PROCESAL Y LA MULTA EN EL 
CUESTIONAMIENTO DE LA COMPETENCIA POR EXCESO 
EN LA CUANTÍA

El Derecho Procesal no es el único ámbito del Derecho Público en el que la 
buena fe cobra presencia; basta recordar que en el Derecho Romano las relacio
nes internacionales la cobijaron primero.
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En el ámbito procesal, corresponde ubicar la buena fe en la estructura norma
tiva del principio de acción, propiamente como contenido de su garantía del pro
ceso justo. Consecuencia de ello es que se aborda la buena fe procesal en temas 
como la temeridad y malicia en el proceso (Gozaíni, 2002), la valoración judicial 
de la conducta procesal (Scarselli, 2005: passim), el abuso del derecho (Picó i 
Junoy, 2003: p. 91 y ss.) o el abuso del derecho en el proceso (Maurino, 2001) 
-que corresponden vincularse al tratamiento de la mala fe procesal y no de la buena 
fe procesal-, es más, parece pacífico tratar sobre el “deber” de obrar de buena fe 
en un escenario que aloja nociones como el “deber de decir la verdad”, el “deber 
de plenitud” (que implica no callar lo que no es favorable y, curiosamente, impli
caría aliviar la carga de la prueba de la parte contraria) (Scarselli, 1998: p. 114 
y ss.), el “deber de colaboración”, en fin, figuras que no tienen sentido procesal en 
tanto generan indefensión y, por tanto, atenían al derecho a la defensa.

Nada hace divisar que el contexto conceptual de la buena fe cambie para la 
buena fe procesal, ni mucho menos que esta sea inexistente y que aquella tenga 
presencia en el Derecho inclusive, en una tradicional perspectiva, como princi
pio general del Derecho. Esa aporía se deshace cuando se contempla el objeto del 
Derecho Procesal, que es la interacción litigiosa eficaz, como expresión jurídica 
sectorizada del objeto del Derecho en general, que es la interacción humana efi
caz. Si en esta la buena fe es componente de eficacia, es obvio que en aquella lo 
sea de eficiencia.

La buena fe procesal es la garantía correlativa del derecho a la verdad como 
derecho a la eficiencia del reparto; si esto es así, la buena fe procesal es contenido 
de la garantía del debido proceso en la medida en que el Derecho a la eficiencia 
del reparto es expresión del principio de verdad en el Derecho, que no es sino con
tenido del principio de acción en el plano de su dimensión funcional.

La garantía de la buena fe procesal es el condicionamiento de la conducta 
litigiosa de las partes y funcional del juez a efectos, de obrar negativo y/o posi
tivo, que de otra manera no podrían conseguirse. Los efectos condicionados 
por la buena fe están contenidos en ella, de manera que también son garantías, 
v. g., la garantía de la convalidación del acto nulo. En consecuencia, la prohibi
ción de las actuaciones de mala fe procesal, o simplemente la “prohibición de la 
mala fe procesal”, es distinta a la buena fe, porque los efectos que esta genera no 
son los de aquella (v.g., la buena fe procesal no trae consigo preclusiones ni san
ciones o multas por prohibición de conducta de mala fe). De modo que conduc
tas sustentadas en la mentira, en la inutilización de alguna parte del expediente y 
similares, deben manejarse desde la perspectiva de la prohibición de la mala fe 
procesal y no desde la de los efectos de la buena fe procesal.
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Si esto es así, no debiéndose confundir la buena fe procesal con la prohibi
ción de la mala fe procesal, debe esclarecerse que los efectos sancionatorios de 
la conducta procesal (v. g., las multas que la norma procesal establece en caso de 
temeridad y malicia) no son consecuencia de la buena fe procesal sino de la prohi
bición de la mala fe procesal, que tiene un espectro distinto al de la buena fe , que 
abarca otros ámbitos que bien vistos son lineales con la falta de probidad, teme
ridad o malicia en el proceso, de ahí que, por ejemplo, sea núcleo de justificación 
de “algunas” preclusiones o multas, que cuando se advierten equivocadamente 
como consecuencias de la presencia de la buena fe procesal no hacen sino distor
sionar todo lo referente a ella.

De manera que el principio de la buena fe procesal, ante la ausencia de buena 
fe procesal, no se traduce en una sanción a la mala fe procesal, porque los efec
tos de la buena fe incumplida en el proceso no son sanciones, sino la neutraliza
ción de los efectos a que esa buena fe estaba llamada a realizar. La sanción de la 
mala fe solo se puede entender como traducción del quebrantamiento de la pro
hibición de la mala fe.

De otro lado, he referido a “algunas” preclusiones porque evidentemente con
jurar la mala fe no implica cercar el proceso de preclusiones vulnerando la liber
tad de la defensa del justiciable, como ocurre en el proceso civil peruano. Hay 
una delgada línea entre la prohibición de la mala fe y la desproporcionalidad de 
las medidas que ella implica. La intensa preclusividad de la ley procesal (de ale
gación, de prueba, de excepciones, etc.) es la muestra de una paradójica “presun
ción” del legislador sobre el obrar de mala fe del justiciable, de que este siempre 
es malicioso en el uso de sus armas procesales.

Si en medio de algo existe la conducta humana interaccionada, no cabe duda 
de que la buena fe estará condicionándola para que esa interacción sea jurídica o 
eficaz, es decir, que produzca efectos que solo de esa manera -a  través de la buena 
fe- podría producirlos. De ahí que la óptica de la buena fe procesal no es la de 
conjurar la mala fe procesal, de ser así, esta justificaría la existencia de aquella y 
esa no es la explicación jurídica de la buena fe procesal, porque su entendimiento 
parte de su ubicación estructural en el principio de verdad, es decir, de su natura
leza de garantía, y como tal imposible de desechar. Ahora, el proceso no es sino 
el método de interacción litigiosa eficaz; es decir, es un orden secuenciado y sis- 
témico que también canaliza conductas; si esto es así, acaso podría pensarse váli
damente que el proceso es ajeno a la buena fe. Ello sería tan poco claro como sos
tener, en otra ruta, que en el proceso la conducta no puede ser maliciosa, temera
ria o, claro está, de mala fe.

¿Por qué la interpretación y aplicación de la buena fe procesal no comprende 
su interacción con la mala fe? Evidentemente porque la mala fe no tiene respaldo
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principial, no pertenece a esa esfera, de ahí que se regula su prohibición. La garan
tía de la buena fe procesal se aplica por ponderación, es decir, en un escenario en 
el que interacciona con otros contenidos principiales fundamentales.

Si algo agrava el problema sobre la buena fe procesal, es que la confusión que 
padece con la mala fe procesal y su conjuración (prohibición de la mala fe procesal) 
nace de la obra del legislador, de modo que se asiste a manipulaciones legislativas 
en las que aparece, por ejemplo, la “presunción” de la mala fe (art. 395.1.II de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil española), el “deber” de la buena fe procesal (art. IV 
del Título Preliminar del CPC peruano), etc. Si el problema comienza por la ley, 
entonces, es fácil entender que su propagación en la jurisprudencia y doctrina es 
masiva; consecuentemente, donde se habla de buena fe procesal se entiende que 
esta se atenta por la mala fe procesal y las argumentaciones son en tomo a conju
rar la mala fe procesal devaluando la naturaleza principial de la buena fe procesal 
o, peor, los argumentos “ponderativos” de la buena fe procesal se dan con rela
ción a la mala fe; entonces se descubren tantos casos de aplicación de la buena fe 
que ningún pequeño rincón del proceso es ajeno a ella, porque sencillamente se 
entiende que el principio de buena fe procesal es conducta regular en el proceso. 
Nada más lejano del significado principial de la buena fe procesal.

La sanción que implica la imposición de una multa es por la mala fe de quien 
manifiestamente ha alterado la cuantía incrementándola o recudiéndola de manera 
que le sea útil para indebidamente beneficiarse con una competencia que no es la 
que corresponde y que, por tanto, atenta un elenco de diversas garantías relativas 
a la competencia, v. gr., las del juez natural y de probidad en la justicia.

5. LA IMPOSIBILIDAD DE OPONERSE A LA CUANTÍA
EXPRESADA EN LA DEMANDA Y EL CUESTIONAMIENTO
DE LA COMPETENCIA POR EXCESO EN LA CUANTÍA

El artículo 10, inciso 1 del CPC señala que la competencia por razón de la 
cuantía se determina de acuerdo a lo expresado en la demanda sin admitir oposi
ción al demandado, salvo la ley disponga lo contrario. Es decir, existe un impe
dimento normativo para fonnular oposición contra la estimación de la competen
cia por la cuantía indicada en la demanda. Si esto es así, cómo se entiende que el 
pago de costas y costos por el vencido en juicio y de una multa por quien actuó 
en proceso de mala fe exijan la declaración estimatoria de un cuestionamiento de 
la competencia.

En el supuesto de que el inconveniente anotado no ñiese obstáculo para la 
funcionalidad de este artículo se considerará que cuando se declare fundada una 
excepción de incompetencia, con el fundamento de una manifiesta alteración de la
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cuantía, la multa a imponerse será no menor de una ni mayor de cinco URP, sobre
poniéndose a la disposición contenida en el artículo 457 del CPC, que señala que 
la condena al pago de una multa del trámite de las excepciones y defensas previas 
será no menor de tres ni mayor de cinco URP. Es decir, desde lo dispuesto por el 
artículo 14 del CPC se concede al juez un margen de discrecionalidad mucho más 
amplio que el señalado para la parte vencida en el caso de la regulación específica 
de las multas para el caso de las excepciones y defensas previas.
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Artículo 14 Demanda a persona natural
Cuando se demanda a una persona natural, es competente el juez 
del lugar de su domicilio, salvo disposición legal en contrario.
Si el demandado domicilia en varios lugares puede ser demandado 
en cualquiera de ellos.
Si el demandado carece de domicilio o este es desconocido, es 
competente el juez del lugar donde se encuentre o el del domicilio 
del demandante, a elección de este último.
Si el demandado domicilia en el extranjero, es competente el juez 
del lugar del último domicilio que tuvo en el país.
Si por la naturaleza de la pretensión u otra causa análoga no 
pudiera determinarse la competencia por razón de grado, es 
competente el juez civil.

CONCORDANCIAS:
C.C. ares. 33, 35, 36, 38, 41; C.P.C. arís. 5 a 8, 14 a 17, 19, 24, 25, 26, 27, 
34, 560; C. de P.P. are. 19; C.D.I.P. ares. 23, 26; L.P.T. are. 6; L.C. are. 13; 
L.G.S.C. ares. 6, 7.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

Este dispositivo está referido a la regulación del criterio o factor territorial 
para determinar la competencia. Este factor se edifica sobre la base de un esce
nario con varios jueces, distribuidos horizontalmente, o en el mismo nivel (Man- 
drioli, 2010: p. 232; La China, 2003: p. 77), en sedes que abarcan el territorio 
del Estado distribuido por circunscripciones judiciales, que cumplen una igual 
satisfacción de los factores de materia, cuantía y grado, pero que, entre ellos, uno 
es más idóneo por la eficiencia, máximo beneficio con el menor costo, que signi
fica la vecindad de la sede o espacio territorial de la judicatura, en que se ubica el 
ejercicio de su función jurisdiccional, a la ubicación del justiciable o a la satisfac
ción de subfactores de la “competencia por el territorio”. De ahí que también se 
denomine competencia de fueros o foros.

2. EL TERRITORIO ( R A T I O N E  L O O )

Cuando se habla de competencia relativa, en realidad, se trata de indicar la 
característica mayor del factor territorial que es su relatividad, porque sus con
sideraciones de eficiencia, economía y técnica determinan la competencia bajo 
subfactores (foros o fueros) que se identifican, en un caso, con sentido principal,
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exclusivo y excluyente y, en otros, con sentidos concurrentes por elección o con 
carácter sucesivo, generando, de un lado, la producción de atribuciones en el jus
ticiable que demanda, para elegir al juez de su conveniencia dentro de los cáno
nes normativos, y, de otro, la generación de espacio a la aptitud del juez que no 
siendo llamado a conocer un caso lo es porque el directamente competente no 
aparece o falta.

Estos subfactores son circunstancias fácticas de ubicación de las partes, de los 
bienes o de las pruebas en distintos lugares, de manera que cada ubicación territo
rial posible a determinarse con relación a estos componentes del proceso, es legal
mente considerada (sub)factor o causa de determinación de competencia, habién
dosele denominado en doctrina como “fuero” de competencia.

La ley se asegura de establecer la exclusividad o concurrencia de estos foros. 
La exclusividad se expresa en la exclusión que el juez competente genera en los 
demás jueces porque así lo establece la ley (foro o fuero exclusivo). En el caso de 
la concurrencia se considera la elección final del juez competente por considera
ciones de los sujetos de la pretensión (fuero concurrente por elección) o, sin que 
haya espacio a esta elección de parte, porque falta el juez que debería ser compe
tente y recae la competencia en otro a falta de aquel (foro concurrente sucesivo).

Entre los fueros (también llamados foros o subfactores de competencia terri
torial) dominantes en la legislación procesal se tienen los siguientes: personal (el 
juez competente es el que resulta vecino a la ubicación domiciliaria, de actividad 
económica, etc., de las partes), real (el juez competente es el más próximo a la 
ubicación del bien -rei situé-  que es objeto de debate en el proceso) e instrumen
tal (el juez competente es el más próximo a un determinado medio de prueba, lo 
que significa la mayor posibilidad de su actuación).

3. EL FUERO PERSONAL ( F O R U M  P E R S O N A E )

Indica que el juez competente es el del lugar donde se encuentran las par
tes, de manera que el acceso a la justicia con proximidad al justiciable solventa la 
razón natural del foro personal. Pero la idea de parte y de proximidad de la fun
ción jurisdiccional a ella se hace compleja cuando se suma a la de pluralidad sub
jetiva, entonces un escenario con varios demandantes situados en distintos lugares 
rompe la sencillez aplicativa de este subfactor, lo que se acentuará si entre las par
tes demandante y demandada las distancias escapan de la circunscripción territo
rial de la competencia de un juez, y, como si esto fuera poco, también está el caso 
en que una pluralidad de demandados muestre que estos tienen ubicaciones dife
rentes que ponen en compromiso la competencia de varios jueces.
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Ante la posibilidad de elección de la competencia del juez por la ubicación de 
los justiciables, particularmente por el demandante que, de permitirle la ley optar 
por el juez vecino a su domicilio o lugar de ubicación, seguramente sería esa su 
elección, corresponde hacer dos consideraciones, una favorable y otra negativa.

La consideración favorable, atiende a un demandante que si decide promo
ver un proceso ante el juez vecino a la ubicación domiciliaria, o por cualquier otra 
consideración que la ley permita, del demandado, menoscabará drásticamente la 
posibilidad de su defensa enjuicio; siendo así, si la elección-o preferencia norma
tiva es a favor del juez del domicilio del demandado, por la indefensión que esto 
podría generar en el actor, se estima conveniente dejar, desde la disposición legal 
procesal, no la obligatoriedad de acudir al juez del domicilio del demandante, sino 
la facultad de que este opte por ello.

La consideración negativa, se da en atención a que esa facultad concedida 
al demandante podría prestarse para situaciones fraudulentas o de indefensión en 
perjuicio del demandado, por lo que resulta lógica la inclinación del ordenamiento 
por la regla del forum rei, que determina la elección de la competencia territorial 
a favor del juez del domicilio del demandado.

En suma la diferenciación a la que debe atender el legislador procesal es la 
que establece la posibilidad de generación de indefensión en uno u otro caso, es 
decir, con relación al demandante o al demandado. La aplicación de estas consi
deraciones en nuestra legislación está expuesta, en relación con la primera, por los 
artículos 14-17 y 27 del CPC, y, en relación con la segunda, el artículo 560 del CPC.

Soy de la opinión de que el fuero personal no debe considerar las situaciones en 
las que se permite optar al demandante bien por el juez del domicilio del demandado 
o bien por el de su domicilio, porque este caso es, a todas luces, correspondiente 
a otro factor de determinación de la competencia: el factor de la ley facultativa.

4. EL FUERO REAL (FOR UM R E I SITAE)

Este foro tiene razón de ser en la necesidad probatoria (Palacio, 2003: 
p. 196) de inspeccionar el bien inmueble objeto de la pretensión. Cuando este 
bien es mueble, el subfactor de competencia territorial a aplicarse es el personal 
con carácter general.

Tanto en el fuero personal como en el real las reglas a favor de la ubicación 
de las partes o del bien inmueble (Goldschmidt, 1936: p. 178) son aplicables con 
carácter general o común, pues son funcionales siempre que la ley no establezca 
los fueros o foros específicos (necesarios o exclusivos) de competencia que res
ten espacio a los referidos fueros comunes.
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5. EL FUERO CAUSAL

Asume la determinación de la competencia por el territorio atendiendo a la 
sede en que se produjo el hecho {quaestio fa c ti) que nutre la causapetend i de la 
pretensión, no contempla la ubicación del bien, si este fuera inmueble {rei sitae), 
tampoco el lugar del domicilio de los sujetos de la pretensión. Si el subfactor del 
fuero real tiene obediencia a pretensiones iusreales, el fuero causal lo tiene con 
relación a pretensiones obligacionales en un doble plano: el del lugar donde se 
contrajo la obligación (forum obligationis) o sus causas y el lugar donde la obli
gación debía cumplirse {forum executionis).

6. EL FUERO INSTRUMENTAL

Atiende a diversos hechos, v. gr., la muerte, la celebración de un contrato 
en el que se indica el lugar del cumplimiento de la prestación {forum solutionis), 
etc., que dan cuenta de un lugar del que lógicamente sería difícil apartar el mate
rial probatorio de la pretensión del caso concreto, v.gr., reivindicación de heren
cia, cumplimiento de obligación contractual {forum destinatae solutionis), etc.

7. PRÓRROGA DE LA COMPETENCIA TERRITORIAL

El factor territorio genera en la competencia una situación excepcional de su 
improrrogabilidad, es decir, la competencia por territorio, propiamente cuando el 
objeto debatido tiene naturaleza patrimonial, puede ser pasible de prórroga, más 
aun si se considera que se presenta una condicionalidad orgánica jurisdiccional 
que expone varios jueces competentes para un mismo asunto (foro o fuero concu
rrente), pero esa pluralidad de órganos jurisdiccionales se visualiza en un orden 
territorial, lo que no deja otra alternativa que dejar en la elección del justiciable 
cuál es el de su mayor conveniencia y con ello se pone en claro la relatividad de 
la competencia por el territorio (Goldschmidt, 1936: p. 183).

La competencia territorial, que es relativa, permite dos clases de prórroga: una 
convencional y otra tácita. La prórroga convencional de la competencia territo
rial, regulada por el artículo 25 del CPC es la que se origina en un acuerdo escrito 
y específico de partes para someterse, en caso de conflicto, a la función jurisdic
cional de un juez designado por ellos en tanto la ley lo permita que siempre será 
diferente al juez natural o preestablecido por ley, excepto cuando la ley declare 
expresamente la improrrogabilidad de la competencia por territorio según ciertas 
circunstancias, como es el caso del artículo 19 del CPC, que declara improrroga
ble la competencia territorial en materia sucesoria, porque en estos casos, dice la 
ley, será competente el juez del lugar donde el causante tuvo su último domici
lio en el país. La prórroga tácita, regulada por el artículo 26 del CPC, es la que se
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produce tanto para el demandante como para el demandado sin que exista acuerdo 
previo al proceso entre ellos. Se entiende que hay un acuerdo por ficción y se eva
lúa en forma separada con relación a cada parte. Si el demandante que se dirige o 
interpone su demanda a un juez que no es el natural, y ello está permitido por ley, 
se entiende prorrogada la competencia para el demandante, y, si el demandado 
comparece al proceso y no formula ninguna expresión de cuestionamiento de la 
competencia dentro de los plazos respectivos se entenderá que ha operado la pró
rroga de la competencia territorial para el demandado.

8. PRIMACÍA ENTRE LOS CRITERIOS DE DETERMINACIÓN 
DE LA COMPETENCIA

Los factores o criterios de determinación de la competencia, en detenninadas 
circunstancias, colisionan. De manera que debe establecerse un orden (Quintero y 
Prieto, 2000: p. 214) de prioridades entre ellos. Esta idea expone el orden de fac
tores prioritario siguiente: funcional por el grado, funcional por el tumo, subjetivo, 
objetivo por la materia (Comoglio, Ferri y Taruffo, 1995: p. 133), objetivo por la 
cuantía, territorial. Aclarando que para permanecer en esta jerarquía el factor subje
tivo no deben ser sobre un asunto exclusivamente patrimonial y el factor territorial 
no debe ser prorrogable, de forma que la prorrogabilidad y reducción del asunto a 
un orden exclusivamente patrimonial podría alterar la jerarquía aludida enviando 
el factor subjetivo a una posición más baja y el factor territorial a una más elevada.

^5 BIBLIOGRAFÍA CITADA
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Artículo 15 Acumulación subjetiva pasiva
Siendo dos o más los demandados, es competente el juez del lugar 
del domicilio de cualquiera de ellos.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 33; C.P.C. arte. 14, 17, 18, 29, 83.

r

Roberto González Alvarez

1. INTRODUCCIÓN

Cuando se habla de competencia relativa, en realidad, se trata de indicar la 
característica mayor del factor territorial que es su relatividad, porque sus con
sideraciones de eficiencia, economía y técnica determinan la competencia bajo 
subfactores (foros o fueros) que se identifican, en un caso, con sentido principal, 
exclusivo y excluyente y, en otros, con sentidos concurrentes por elección o con 
carácter sucesivo, generando, de un lado, la producción de atribuciones en el jus
ticiable que demanda, para elegir al juez de su conveniencia dentro de los cáno
nes normativos, y, de otro, la generación de espació a la aptitud del juez que no 
siendo llamado a conocer un caso lo es porque el directamente competente no 
aparece o falta.

Estos subfactores son circunstancias fácticas de ubicación de las partes, de 
los bienes o de las pruebas en distintos lugares, de manera que cada ubicación 
territorial posible a determinarse con relación a estos componentes del proceso, 
es legalmente considerada (sub)factor o causa de determinación de competencia, 
habiéndosele denominado en doctrina como “fuero” de competencia. El artículo 
comentado se refiere al fuero o foro concurrente.

2. EL FORO O FUERO CONCURRENTE

La ley se asegura de establecer la exclusividad o concurrencia de estos foros. 
La exclusividad se expresa en la exclusión que el juez competente genera en 
los demás jueces porque así lo establece la ley (foro o fuero exclusivo). En el 
caso de la concurrencia se considera la elección final del juez competente por 
consideraciones de los sujetos de la pretensión (fuero concurrente por elección) 
o, sin que haya espacio a esta elección de parte, porque falta el juez que debe
ría ser competente y recae la competencia en otro a falta de aquel (foro concu
rrente sucesivo).
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3. PREVENCIÓN Y COMPETENCIA TERRITORIAL POR EL
FORO CONCURRENTE

La prevención no es un criterio o factor de determinación de la competen
cia (C a rn eiro , 2010: p. 117), sino el establecimiento de un orden prioritario de 
ejercicio de la función jurisdiccional por la oportunidad, anticipada a la de cual
quier otro oficio por un emplazamiento válido, en que se asume conocimiento del 
caso concreto.

Por la prevención de la competencia se atienden a dos particularidades. La 
primera, básicamente fáctica, la existencia de dos o más órganos jurisdiccionales 
cabales cumplidores de los factores para configurar la competencia que permita 
asumir función jurisdiccional, en un caso concreto, a todos ellos. La segunda, bási
camente jurídica, la imposibilidad de que en un caso concreto existan dos o más 
jueces competentes ejerciendo sus funciones de jurisdicción. Aquí, la utilidad de 
la prevención permite que, entre los muchos jueces competentes para el caso con
creto, sola y exclusivamente resulte titular de la competencia, para ejercer su fun
ción jurisdiccional en el aludido caso concreto, el que lo conoció primero. Ergo, 
los demás jueces quedan excluidos o apartados del caso por incompetencia. En el 
CPC, el artículo 29 se asegura de establecer que en caso de pluralidad de deman
dados en el mismo o en diferentes procesos, previene el órgano jurisdiccional que 
efectuó el primer emplazamiento.

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Carneiro, Athos Gusmáo (2010): Jurisdigao e competencia, 17a ed. Sao Paulo:
Saraiva.
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s  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
En los casos en que la demanda contiene una acumulación subjetiva pasiva la competen
cia territorial se determina por el juez del domicilio de cualquiera de los sujetos procesales 
demandados, a tenor de lo dispuesto por el artículo 15 del CPC, por lo que, la competencia 
para el conocimiento de este proceso corresponde al Juez de Lima ante quien se ha iniciado, 
ya que el demandado tiene su domicilio real en esta provincia, debiéndose desestimar la 
excepción de incompetencia que ha deducido la otra entidad demandada, quien tiene su domi
cilio en la ciudad de Huaraz (Exp. N° 2480-2001).
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Artículo 16 Acumulación subjetiva de pretensiones
Cuando por razón de conexión se demanden varias pretensiones 
contra varios demandados, será competente el juez del domicilio 
de cualquiera de ellos.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 33; C.P.C. arts. JO, 14, 15, 84, 86.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

Jurisdicción y competencia se distinguen no cualitativa sino cuantitativa
mente, de modo que la jurisdicción es el poder que compete a todos los magistra
dos considerados en conjunto, mientras que la competencia será la jurisdicción 
que en concreto corresponde al magistrado en singular (Rocco, 1983: p. 41). Así, 
la competencia puede entenderse, de modo general, como la aptitud del juez para 
ejercer su jurisdicción en un caso determinado (Alsina, 1957: p. 512).

La ley reglamenta la competencia dividiéndola primero territorialmente, 
ello porque un solo juez no podría hacerse cargo de todas las causas en un mismo 
territorio, cuando este es muy extenso. La parcelación, entonces, obedece a un cri
terio pragmático, y hasta de necesidad.

Luego se divide la competencia según la naturaleza del litigio de modo que 
la competencia se entenderá también por la materia, pues por la especialización 
que se espera de un juez para resolver los casos, no es dable que un mismo magis
trado atienda, a la vez, causas civiles, comerciales, penales, administrativas, cons
titucionales, etc., pues la calidad en la tramitación y en la solución de los casos 
iría perdiendo nivel y seguridad. Por ello se dice que podrá haber jueces con la 
misma competencia territorial pero con distinta competencia por razón de la mate
ria (Alsina, 1957: p. 510).

Además la competencia se la suele conceder por razón de la cuantía, de tal 
modo que los pequeños litigios no pueden ser tratados como se tratan a las causas 
complejas y de envergadura, lo que desemboca en que las primeras las vean jue
ces inferiores, y las segundas las evalúen los magistrados especializados o supe
riores. Aquí los jueces tienen la misma competencia por territorio y materia, pero 
diferirán en la cuantía (Alsina, 1957: p. 511); ante lo cual hay que resaltar que 
la determinación de esta cuantía, doctrinalmente, puede obedecer a tres criterios: 
la declaración que hace el actor en la demanda, la apreciación que se reserva al
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juez acerca del valor de la causa, o las presunciones establecidas por ley (Rocco, 
1983: p. 53; cf. artículo 10 del CPC).

Conectado a lo anterior, se define también la competencia por el grado de los 
magistrados, de tal modo que a los jueces de menor jerarquía se les encarga las 
causas menores, mientras que a los de mayor rango se les encomienda las causas 
más complejas, además de la revisión de lo resuelto por los inferiores.

También existe la división de la competencia por razón de turno, que es un 
criterio para fijar la competencia de juzgados y salas de igual jerarquía y que tie
nen la misma competencia por razón de la materia, territorio y cuantía; división 
que obedece a la distribución equitativa del trabajo entre ellos, de tal manera que 
a un juzgador se le fija determinado ámbito temporal para la recepción de causas 
nuevas (Alsina, 1957: p. 511), motivo por el cual a este tipo de competencia se la 
conoce como interna, porque opera al interior de una sede jurisdiccional, en con
traposición a la externa, que acontece entre distintas sedes jurisdiccionales (Devis 
Echandía, 1966: p. 107).

Por último, la competencia también se puede determinar por razón de cone
xión con otros procesos. En este tipo de competencia se toma en consideración la 
conexidad que existe entre las pretensiones procesales, donde está de por medio 
la economía procesal y la unidad de criterio. Al respecto, propiamente la conexión 
no es un factor de competencia ni un criterio para determinarla, sino una razón 
para modificarla o extenderla a casos para los cuales no la tiene el juez, individual 
o separadamente. Gracias a ella un juez que no es competente para una causa o 
para algunas de las pretensiones formuladas en una demanda, o en excepciones 
o reconvenciones presentadas en el mismo proceso, puede conocer de ellas, en 
virtud de su acumulación a otras que sí le corresponden. Esta conexión no puede 
modificar la competencia cuando la ley la ha asignado con el carácter de privativa 
o improrrogable, ni cuando las diversas pretensiones o los varios procesos no son 
acumulables (Devis Echandía, 1966: p. 121).

Reiteramos, entonces, la conexión, en puridad, no es un criterio de competen
cia, sino un vínculo que media entre varios pleitos que aconseja la unión en su tra
tamiento, por temas de ahorro y economía, además de la evitación de emisión de 
fallos contradictorios. Y justamente porque la conexión de los pleitos puede influir 
en la competencia del juez, es evidente que esta influencia no puede ponerse de 
manifiesto de oficio por el magistrado, sino que es menester hacerla valer a pedido 
de parte (Chiovenda, 1922: pp. 600-601 y 604).

El artículo que nos convoca precisamente recae en un supuesto de determi
nación de la competencia por conexión, pero también labora sobre terreno de la 
acumulación; lo cual implica agregar que la competencia puede alterarse por la 
figura procesal de la acumulación.
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En efecto, la acumulación constituye, en ciertos casos, una excepción a las 
reglas de competencia, ya que en virtud de ella puede un juez conocer de liti
gios en los cuales sería incompetente si las acciones se dedujeran separadamente 
(Alsina, 1957: p. 658).

Por lo mostrado, el artículo en estudio es un típico caso de supuesto de hecho 
complejo. Es decir, sabiendo que la estructura clásica de la norma jurídica vincula 
imputativamente al supuesto de hecho con la consecuencia jurídica, el supuesto 
de hecho complejo se presentará cuando se refiere a diversos aspectos factuales 
a cumplirse simultánea o progresivamente; por lo que, a fin de cuentas, no es un 
supuesto simple porque exige la confluencia de más de un hecho.

En el caso en estudio, entonces, se puede ver que el supuesto de hecho exige 
a la vez: la pluralidad de pretensiones en un proceso, la conexidad entre tales pre
tensiones y, finalmente, la pluralidad de demandados; para, por último, establecer 
como consecuencia que el juez competente para conocer tales casos es el juez del 
domicilio de cualquiera de los demandados.

2. LA PLURALIDAD DE PRETENSIONES

El supuesto de hecho normativo del artículo 16 del CPC, exige que en una 
misma causa se ventilen cuando menos dos pretensiones distintas, sin interesar -al 
menos preliminarmente- el modo en que estén acumuladas. Bastará, entonces, con 
que se demande cuando menos dos pretensiones distintas, con lo cual se dice que 
pueden ser más.

Este primer requisito es esencial para poder, luego vincular, imputativa
mente, la consecuencia consistente en que el juez competente será el del domici
lio de cualquiera de los demandados. En este caso, es decir, si no se cumpliese con 
este primer requisito, estaríamos más exactamente ante el supuesto, por el cual la 
demanda contiene una sola pretensión la cual ha sido dirigida contra una plura
lidad de demandados, hipotético que ha sido previsto, en estricto, por el artículo 
15 del CPC, si bien genera la misma consecuencia jurídica, toda vez que precisa 
que siendo dos o más los demandados, es competente el juez del lugar del domi
cilio de cualquiera de ellos.

3. LA CONEXIDAD DE LAS PRETENSIONES

Para que acontezca la consecuencia prevista por el artículo 16 del CPC, no 
basta con que se demande más de una pretensión, sino que el supuesto fáctico de 
la norma exige que entre todas las pretensiones haya un vínculo de conexidad, es
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decir, el motivo por el que se acumulan las pretensiones en un solo proceso debe 
ser la conexión entre ellas.

Al respecto, es necesario mostrar que para el artículo 84 de nuestro Código, 
habrá conexidad cuando se presenten elementos comunes entre distintas preten
siones o, por lo menos, elementos afines en ellas.

4. LA PLURALIDAD DE DEMANDADOS

Por último, el supuesto normativo del artículo 16 del CPC exige que las pre
tensiones acumuladas por motivo de conexión deban plantearse contra una plu
ralidad de demandados. Entendemos, entonces, por varios demandados, cuando 
hay por lo menos dos de ellos.

Queda claro que dentro de esta pluralidad no solo incorporamos a sujetos indi
viduales sino que la pluralidad puede comprender a cualquier sujeto de derecho, 
incluyendo a personas jurídicas, organizaciones no inscritas, convivencias, matri
monios, el Estado mismo, etc. Este último aspecto será el determinante para la con
secuencia jurídica, es decir, para señalar las pautas de la competencia jurisdiccional.

5. LA DETERM INACIÓN DE LA COM PETEN CIA  COMO
CONSECUENCIA JU RÍD ICA

El artículo, luego de precisar su supuesto de hecho consistente en que la 
demanda debe contener más de una pretensión acumuladas por razón de conexión, 
y, además, exigir que los demandados sean más de uno, prescribe que la compe
tencia corresponderá al juez del domicilio de cualquiera de ellos.

Esta disposición aparentemente clara encuentra su más compleja aplicación 
propiamente en la consecuencia jurídica, es decir, en la determinación del juez 
del domicilio.

6. ¿Y  QUÉ ES EL D O M ICILIO ?

Aprovecharemos este espacio para mostrar que la noción de domicilio no se 
la tiene del todo clara, lo cual podría ser entendióle entre sujetos comunes, pero 
no entre magistrados de alto nivel, peor cuando se trata de miembros del Tribu
nal Constitucional.

En la STC Exp. N° 02389-2009-PA/TC los magistrados constitucionales ingre
saron a revisar el tema del domicilio de la persona jurídica, a propósito del asunto 
de la inviolabilidad de domicilio.
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Allí, entre tantas cosas, se dijo que el domicilio constituye un ámbito de pri
vacidad dentro del espacio limitado que la propia persona elige para él y su fami
lia, y que se caracteriza por ser inmune a la injerencia, invasiones o ataques de 
otros privados o de alguna autoridad pública.

Se dice en el fundamento jurídico 8 que el contenido del derecho a la invio
labilidad del domicilio es fundamentalmente negativo, es decir, garantiza la facul
tad del titular de excluir a otros de ese ámbito espacial reservado, y de impedir o 
prohibir la entrada o la permanencia en él de cualquier persona privada o pública.

Indudablemente, el domicilio es un derecho de la persona, y tiene como fin 
determinar su ubicación en el espacio a efectos de ejercitar derechos o de cumplir 
deberes (Espinoza Espinoza, 2003: p. 239). Y en el caso de la persona jurídica el 
domicilio cobra especial importancia práctica ya que se constituye en el centro de la 
vida social, lo que determinará, en muchos casos, la competencia y jurisdicción de 
los tribunales, y hasta su propia nacionalidad (De Castro y Bravo, 1991: p. 288).

6.1. ¿Domicilio constitucional?

Lo llamativo de la mencionada sentencia es que incorpora la noción de domi
cilio constitucional (exactamente en los fundamentos jurídicos 15 y 18), desnatu
ralizando exabruptamente el correcto significado del domicilio.

En efecto, extrañamente, en el fundamento jurídico 11 se asevera que la expre
sión domicilio tiene más amplitud en la Constitución que en la legislación civil, 
pues protege, entre otros, el recinto o vivienda, sea móvil o inmóvil, de uso per
manente, transitorio o accidental; así como todos aquellos espacios cerrados en 
donde las personas desarrollan su intimidad y personalidad separada de los terce
ros y sin su presencia.

Se agrega que la noción constitucional de domicilio no puede equipararse al 
concepto tradicional que utiliza el Derecho Privado, en el que se le concibe como 
punto de localización o centro de imputación de derechos y obligaciones. La noción 
constitucional de domicilio protege cualquier ámbito en el que la persona pueda 
desarrollar su vida privada, en su doble faceta de lugar en el que pueda desarrollar 
libremente cierta actividad y del que se excluye la entrada y el conocimiento ajeno.

En este punto, nos parece que los magistrados cometen un grueso desliz al par
tir de la definición de domicilio en sede civil como la propuesta. Al respecto, se ha 
dicho que al proteger el domicilio indirectamente se protege la vida privada de las 
personas. Pero como la vida privada ha cobrado mayor desarrollo jurídico autó
nomo, el domicilio es considerado como uno de los recintos donde el ser humano 
desarrolla su vida íntima, pero que no es el único, pues la vida privada rebasa las 
paredes de la residencia o domicilio general (Espinoza Espinoza, 2006: p. 573).
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Evidentemente, el domicilio es concebido de distinto modo a como se indica 
en esta discutible decisión. En una palabra, la noción de domicilio con la que labo
ran los magistrados constitucionales no es propiamente la del derecho civil, sino 
más bien se trata de una concepción común o vulgar que está al alcance de cual
quier lego.

Verdaderamente, el domicilio en sede civil es entendido como el lugar de la 
residencia habitual de las personas naturales, entendiendo por habitualidad no sola
mente un aspecto objetivo de permanencia, sino, y sobre todo, un elemento sub
jetivo como es el animus mcmendi (Díez-Picazo y Gullón, 1998: p. 273). Ello 
es corroborado por Albaladejo (1996: p. 329) quien nos habla de corpus (la resi
dencia propiamente dicha) y animus (requerido por el calificativo habitual, aun
que es mejor hablar de presumible para el futuro próximo o de intención de per
manencia) como elementos del domicilio. En este punto, es de anotar que para 
Fernández Sessarego (2004: p. 128) la redacción del artículo 33 del Código Civil 
peruano responde a la decisión de suprimir el elemento subjetivo para la constitu
ción del domicilio de la persona (cf. De Ruggiero, 1915: p. 395).

El domicilio, en un sentido civil genuino es el lugar que la ley considera como 
centro o sede jurídica de la persona (Albaladejo, 1996: p. 326). Por tanto, en la 
esfera civil se entiende por domicilio, no tanto una dirección preestablecida, sino 
un lugar amplio, por eso es que se habla de espacio donde se desarrollan las acti
vidades cotidianas. Por ello, ya Planiol y Ripert (1927: p. 137) hablaban de la difi
cultad de yuxtaposición de lá vivienda ordinaria y la de principal centro de nego
cios para aludir al domicilio.

Para cristalizar este punto, los españoles Díez-Picazo y Gullón (1998: pp. 275-276) 
utilizan la voz pueblo para referirse al domicilio, por lo que se puede afirmar que 
domicilio es el lugar entendido como la localidad o ciudad donde uno desarrolla 
sus actividades cotidiandas. Y para afianzar lo dicho, por ejemplo, se asevera que 
el domicilio de las compañías civiles y mercantiles será el pueblo que como tal 
esté señalado en la escritura o estatuto respectivo.

Por consiguiente, la noción de domicilio en sede civil no solamente alude a una 
casa o inmueble específico, sino que hace referencia a toda una localidad donde el 
individuo o el sujeto de derecho despliegan sus actividades (cfr. Planiol y Ripert, 
1927: p. 138). Ergo, yerra el Tribunal Constitucional al afirmar, apresuradamente, 
que la noción de domicilio en Derecho Civil es más reducida que la constitucional.

6.2. No es lo mismo domicilio que dirección domiciliaria

Partiendo de lo anterior, en la sentencia comentada se afirma que el domici
lio y la vida privada y familiar se encuentran intrínsecamente ligados, ya que el
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domicilio se convierte en un espacio en el cual se puede desarrollar libremente la 
vida privada y la vida familiar, con lo cual parece referirse, no tanto al domici
lio, sino más bien a la dirección domiciliaria (sea esta permanente o transitoria), 
o quizás a la residencia en sentido estricto.

Lo dicho supone corroborarse cuando en el fundamento jurídico 10 se adi
ciona que el término domicilio comprende aquel espacio específico elegido por 
el ocupante para que pueda desarrollar libremente su vida privada o familiar, es 
decir, es un espacio de intimidad del que él, y solo él, dispone. Y es que, según 
el Colegiado, el rasgo esencial que define el domicilio en sentido constitucional 
reside en la aptitud para desarrollar en él vida privada y en su destino específico 
a tal desarrollo aunque sea eventual.

En ese mismo derrotero, la vocalía añade que el objeto del derecho a la invio
labilidad del domicilio es proteger un espacio físico inmune a la penetración de 
cualquiera sin el consentimiento de su titular, por ser un espacio privado donde se 
ejerce libertad íntima, así como privacidad.

Ante ello, es oportuno aclarar que, en sentido estricto, no es lo mismo domi
cilio que dirección domiciliaria. Dirección domiciliaria será la ubicación exacta 
y precisa de una residencia, vivienda o inmueble eirparticular, entre tanto, domi
cilio es el espacio físico donde se despliegan las actividades cotidianas, de modo 
tal que el domicilio es mucho más amplio que la simple dirección domiciliaria, 
puesto que la contiene.

Para clarificar este desconcierto, Albaladejo (1996: p. 326) nos proporciona 
algunos aportes al respecto. Para él, bastará entender como domicilio o sede jurí
dica de la persona un lugar más o menos amplio. No obstante que se suele hablar 
de domicilio para indicar unas veces la vivienda que se ocupa, y otras, la pobla
ción o distrito, o región o país. Sin embargo, lo más frecuente es la utilización de 
la voz domicilio para aludir al poblado donde se radica.

En esa línea, el domicilio no es otra cosa que un dato técnico determinado 
por ley y no debe de ser confundido con el de casa-habitación, ni mucho menos 
con el de dirección (Espinoza Espinoza, 2003: p. 241). O, como diría Coviello 
(1949: p. 194), el domicilio no es más que una relación legal. Aun así, la direc
ción puede elásticamente entenderse como el domicilio, desde que estaría, de una 
u otra manera, comprendido en él (<cf. Espinoza Espinoza, 2003: p. 241), con 
mayor razón si se trata de personas jurídicas {cf. Planiol y Ripert, 1927: p. 143).

Fernández Sessarego (2004: p. 128) ofrece una distinción entre domicilio 
(espacio determinado ex legé), residencia (lugar donde normalmente vive la persona 
con su familia), y habitación o morada (lugar donde accidentalmente se encuentra 
una persona). Por consiguiente, no es dable confundir domicilio con otras figuras,
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aunque es un tanto factible -aunque no apropiado- utilizar dicho vocablo para 
referirse a la dirección domicliaria.

Con lo anotado, sobre todo al último, en sede procesal se dice que cuando 
estamos dentro del criterio territorial es preferible determinar que la competencia 
corresponde conocerla al juez del lugar donde el demandado tiene su domicilio, 
residencia, habitación o morada (Chiovenda, 1922: pp. 662-663) y ello porque, la 
regla general que domina la competencia territorial, es que el demandado sea nor
malmente citado ante el juez ante el cual le resulte menos incómodo presentarse 
(Rocco, 1983: p. 75). Por lo que, en resumen, el domicilio se puede determinar 
por la residencia; pero la falta de ambos (de residencia y, por ende, de domicilio) 
se suplirá con la habitación del demandado; es decir, cuando existiendo domicilio 
del demandado, y este no fuera conocido del actor, se podrá escoger la habitación 
de aquel, o sea, el lugar en donde se halla radicado sin ánimo de permanecer en 
él, no de manera habitual (cfr. Devis Echandía, 1966: p. 115).

7. LA REAL CONSECUENCIA JU RÍD ICA

Con todo lo anotado, tenemos que cuando son varios los demandados que viven 
en domicilios distintos (o sea en ciudades, pueblos, centros poblados o zonas dis
tintas), queda la elección al demandante para escoger cuál juez será el que cono
cerá la causa (todo ello sin perjuicio de que en sede procesal sea preferible hablar, 
además de domicilio, de residencia o habitación).

Por ello, en estricto, el ejemplo propuesto por la profesora Marianella Ledesma 
(2008: p. 124) nos parece acertado: ante una demanda de pago de deuda, tanto 
al obligado principal cuyo domicilio se ubica en Chiclayo como al garante que 
reside en Trujillo, frente a dichas pretensiones, es tan competente el juez de Chi
clayo como el de Trujillo, para conocer el pago reclamado.

Por último, bastará indicar que si el demandante puede elegir entre varios jue
ces para la presentación de su demanda, estamos ante lo que en doctrina se conoce 
técnicamente como un supuesto de juez concurrente por elección (vide Chiovenda, 
1922: p. 659; Ledesma Narváez, 2008: p. 124).
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA

En los casos en que la demanda contiene una acumulación subjetiva pasiva la competen
cia territorial se determina por el juez del domicilio de cualquiera de los sujetos procesales 
demandados, a tenor de lo dispuesto por el artículo 15 del CPC, por lo que, la competencia 
para el conocimiento de este proceso corresponde al Juez de Lima ante quien se ha iniciado, 
ya que el demandado tiene su domicilio real en esta provincia, debiéndose desestimar la 
excepción de incompetencia que ha deducido la otra entidad demandada, quien tiene su domi
cilio en la ciudad de Huaraz (Exp. N° 2480-2001).
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Artículo 17 Demanda a persona jurídica
Si se demanda a una persona jurídica, es competente el juez del 
domicilio en donde tiene su sede principal, salvo disposición legal 
en contrario.
En caso de contar con sucursales, agencias, establecimientos o 
representantes debidamente autorizados en otros lugares, puede 
ser demandada, a elección del demandante, ante el juez del domi
cilio de la sede principal o el de cualquiera de dichos domicilios 
en donde ocurrió el hecho que motiva la demanda o donde sería 
ejecutable la pretensión reclamada.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 33. 35, 76y  ss.; C.P.C. arts. 8, 14, 16, 18; L.G.S. arts. 5, 117, 137, 
139, 143, 403.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

La regulación normativa de las personas jurídicas o agrupaciones colectivas 
se encuentra plasmada en el CC a partir del artículo 76, aclarando que ello tam
bién puede obrar en otras leyes especiales, como sucede, por ejemplo, con la Ley 
General de Sociedades o la Ley General de Cooperativas.

Sabido es que una agrupación colectiva, conocida entre nosotros como per
sona jurídica o moral (cfr. De Castro y Bravo, 1991: p. 266 y ss.), es un sujeto 
de derecho, cuyo reconocimiento se debe al ordenamiento jurídico antes que al 
mero arbitrio del hombre (García Máynez, 2008: p. 294), y por tanto se le puede 
imputar deberes y derechos de índole jurídica. Y por la misma razón, puede for
mar parte de una relación jurídico-material; y al poder ser uno de los polos de una 
relación jurídico-sustantiva, es totalmente viable que pase a formar parte de una 
relación jurídico-procesal.

En el artículo 17 del CPC, se habla de la persona jurídica ubicada en el lado 
pasivo de una relación jurídico-procesal, es decir, como demandada.

Este artículo abarca dos supuestos distintos, en el primero entendemos a la 
persona jurídica que solamente cuenta con una sede principal, mientras que en el 
segundo supuesto entendemos a la persona jurídica que cuenta con sucursales o 
agencias en domicilios distintos.
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Para iniciar este breve recorrido, debemos tener presente (además de lo ver
tido en el comentario anterior en cuanto al domicilio) que, en general, cuando 
hablamos de personas jurídicas el fuero ordinario (o sea la competencia general) 
lo constituye el lugar donde se encuentra la sede o alguno de sus establecimientos 
(Chiovenda, 1922: p. 664; Rocco, 1983: p. 77), siendo que el sustento de ello 
radica en que la competencia por razón de territorio la determina la relación en 
que se halla o el sujeto o determinada cosa, respecto a la distribución de la juris
dicción sobre el territorio del Estado (Rocco, 1983: p. 75).

2. LA COMPETENCIA POR EL DOMICILIO DE LA PERSONA
JURÍDICA

El domicilio de una persona jurídica se suele fijar primero por las disposicio
nes que la rigen (en esencia por su estatuto o reglas fundacionales), en su defecto 
se fija por el lugar en el que se halle establecida la representación legal de la per
sona (o sea, la junta o directorio que la rige), y, finalmente, a falta de determina
ción de un domicilio en las reglas que la gobiernen, y careciendo de sede fija la 
representación legal de la persona, el domicilio será el lugar donde se ejerzan sus 
principales funciones (Albaladejo, 1996: pp. 427-428). Nuestro CPC se acoge 
a la sede principal.

En materia territorial es precepto general que la demanda corresponde cono
cerla al juez del lugar donde tiene su domicilio el demandado (Chiovenda, 1922: 
pp. 662-663; Devis Echandía, 1966: p. 114), así lo recoge meridianamente el 
artículo 14 de nuestro CPC, aunque para efectos de la persona individual. Siguiendo 
la misma senda, el artículo 17 es claro en precisar que si la persona jurídica es la 
demandada, la competencia corresponderá al juez donde dicho ente tiene ubicada 
su sede principal.

Como habíamos anticipado, entendemos que este supuesto parte-de conce
bir a la persona jurídica como un sujeto jurídico que cuenta con un solo estable
cimiento. Pensar lo contrario desnaturalizaría el segundo supuesto previsto en el 
segundo párrafo del mismo artículo.

Es entendible, entonces, que como la persona jurídica va a desplegar sus 
acciones a lo largo de un espacio, su sede se ubique en dicha localidad, por tanto, 
el juez competente será aquel donde se ubique la sede principal, incluso cuando 
las actividades desplegadas escapen del ámbito espacial de dicha ubicación. Sirve 
en este rubro como correlato el artículo 33 del CC que prescribe -s i bien para las 
personas individuales- que el domicilio se constituye por la residencia habitual 
de la persona en un lugar.
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En esta parte, entonces, la norma recoge un criterio de vecindad para justifi
car la competencia en atención a las personas o cosas que sirven al juez para ese 
ejercicio porque se dice que permite crecer el rendimiento y decrecer los costos 
de la distancia (Ledesma Narváez, 2008: p. 125).

En fin, entendemos que la ley alude a que esta sede principal esté ubicada 
dentro del territorio peruano, porque en caso contrario, la competencia no corres
pondería propiamente a los jueces del Perú.

Este primer supuesto, contenido en el primer párrafo del artículo en estudio, 
termina diciendo que este razonamiento no tendrá cabida cuando exista una dis
posición legal en contrario, lo cual se entiende porque la ley presume que las per
sonas jurídicas residen de una manera permanente para el ejercicio de sus dere
chos y deberes en el lugar que consta en los estatutos aprobados por la autoridad 
que le reconoció personería jurídica (Ledesma Narváez, 2008: p. 126), como se 
indicó al inicio de este acápite.

3. LA PLURALIDAD DE DOMICILIOS DE LA PERSONA
JURÍDICA

La segunda parte del artículo habla del supuesto en que la persona jurídica 
cuente con sucursales, agencias, establecimiento o representantes en otros luga
res distintos a donde su ubica su sede principal.

Esta regulación nace como una suerte de extensión del artículo 35 del CC 
previsto para las personas individuales, en virtud del cual a la persona que vive 
alternativamente o tiene ocupaciones habituales en varios lugares se le considera 
domiciliada en cualquiera de ellos.

Para el caso de la persona jurídica no lucrativa, hay que tener presente que 
también es factible que cuente con sucursales, ya que el ordenamiento jurídico 
vigente no lo impide; aunque, en puridad, es preferible utilizar la voz estableci
mientos secundarios (o similares) antes que sucursales ya que esta denominación 
es privativa de las personas colectivas con fines de lucro (Espinoza Espinoza, 
2006: pp. 756-757).

Nuevamente el CPC se ubica en la perspectiva del demandante brindándole 
más de una opción para determinar la competencia. Y al igual que en el caso ante
rior, es decir, de la regulación prevista por el artículo 16, si el demandante puede 
elegir entre varios jueces para la presentación de su demanda, estamos ante lo 
que en doctrina se conoce técnicamente como un supuesto de juez concurrente 
por elección (vide Chiovenda, 1922: p. 659; Ledesma Narváez, 2008: p. 124).
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Así, como primera opción se permite demandar donde se ubique la sede prin
cipal, lo cual hace ver que en el primer párrafo del artículo se refiere a la persona 
jurídica sin sucursales, pues en caso contrario hubiese bastado con el segundo 
párrafo. El demandar ante el juez donde se ubica la sede principal de la persona 
jurídica demandada, entonces, se convierte en la primera posibilidad permitida 
por el legislador; entendiéndose que este demandante puede ser cualquier sujeto 
jurídico, incluso otra persona jurídica.

La segunda opción que plantea el codificador a favor del demandante con
siste en que puede demandar en el domicilio donde se ubique la dependencia de 
la persona jurídica donde ocurrió el hecho que motiva la demanda. Por ejemplo, si 
una agencia generó un daño de índole contractual a un sujeto, este está totalmente 
facultado para poder incoar en el lugar donde se ubica esta agencia, sin necesi
dad de trasladarse hasta el domicilio de la sede principal. Si, por ejemplo, alguien 
tuviera alguna discrepancia jurídica con una empresa de transportes, puede deman
dar en el lugar donde esta discrepancia de materializó.

En este punto hacemos nuestra la corrección propuesta por la profesora Maria- 
nella Ledesma (2008: p. 126) para quien esta segunda opción, a su vez, brinda 
hasta dos posibilidades al demandante, si bien el artículo en estudio no lo expresa 
de ese modo. Así, en caso de contar con sucursales, agencias, establecimientos o 
representantes debidamente autorizados en otros lugares, se podrá demandar a la 
persona jurídica ante el juez del domicilio de cualquiera de ellos. Ello basado en 
que por mandato del artículo 14 del Código, el demandado puede ser emplazado 
en cualquiera de sus domicilios. Y como una subsiguiente posibilidad, se podría 
demandar ante el juez del lugar donde ocurrió el hecho que motiva la demanda. 
Por tanto, no es adecuada la conexión que hace el codificador entre la pluralidad 
de domicilios y el lugar donde ocurrió el hecho que motiva la demanda; pues, es 
totalmente viable que este último lugar no coincida con el domicilio de alguna de 
las sucursales o agencias.

En fin, la última opción con la que cuenta el demandante es la de iniciar el 
proceso judicial en el lugar donde previsiblemente se ejecutaría la pretensión recla
mada que, por lo general, coincide con el lugar donde se ha generado el hecho 
que motivó la demanda.
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Marcelo y Jorge Ripert (1927): Tratado práctico de Derecho Civilfrancés - Las per
sonas - Estado y  capacidad. Traducido por Mario Díaz Cruz y René Savatier, vol. I. 
La Habana: Editorial Cultural S.A.

Ü  JURISPRUDENCIA RELACIONADA

El artículo 17 del Código Procesal Civil establece que cuando se demanda a una persona jurí
dica, es competente el juez del domicilio en donde tiene su sede principal salvó disposición 
legal diferente. En caso de contar con sucursales, agencias, establecimientos o representantes 
debidamente autorizados en otros lugares, puede ser demandada, a elección del demandante, 
ante el juez del domicilio de la sede principal o el de cualquiera de dichos domicilios en 
donde ocurrió el hecho que motiva la demanda o donde sería ejecutable la pretensión recla
mada (INI!. N° 15-2003-Lima-Cusco).
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Artículo 18 Persona jurídica irregular
Tratándose de demandas contra asociaciones, fundaciones, 
comités y  sociedades no inscritas o de cualquier otra entidad 
cuya constitución, inscripción o funcionamiento sea irregular, es 
competente el juez del lugar en donde realizan la actividad que 
motiva la demanda o solicitud.
Se aplica la misma regla en caso de demandarse directamente a 
su representante, administrador, director u otro sujeto por actos 
realizados en nombre de la persona jurídica.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 41, 77, 124, 128, 130, 131, 161; C.P.C. arts. 8, 17.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

Entre los sujetos de derecho se suele ubicar como un rubro a las agrupacio
nes colectivas en vías de formación o, como las llama el CC, las personas jurídi
cas no inscritas. Parte de ellas se encuentran reguladas en el CC desde el artículo 
124 en adelante.

La regulación de este tipo de agrupaciones se hace necesaria desde que una 
persona jurídica de Derecho Privado solamente tiene existencia como tal -salvo 
disposición legal distinta- desde el día de su inscripción en el registro respectivo, 
tal y como manda el artículo 77 del CC; ello porque para su existencia y extinción 
es menester la publicidad (D e Castro  y  B ravo, 1991: p. 273). Este acto de ins
cripción es un caso de lo que se conoce como un reconocimiento genérico por el 
ordenamiento una vez satisfechas las circunstancias exigidas, pues es factible que 
el reconocimiento de la personalidad a una agrupación colectiva se pueda materia
lizar de modo singular, es decir, caso por caso, como ocurre en algunos sistemas 
normativos distintos al nuestro (vide A lbala d ejo , 1996: p. 391).

El reconocimiento desde la inscripción obedece a que la personalidad jurí
dica será siempre creación del Derecho, lo que significa que, a fin de cuentas, las 
personas jurídicas no pueden ser creadas por el mero arbitrio del hombre, lo que 
implica que este reconocimiento hecho por el ordenamiento jurídico desde su ins
cripción es constitutivo de la personalidad (García Máynez, 2008: p. 294).
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En este mismo artículo 77 del CC se señala que la eficacia de los actos cele
brados en nombre de la persona jurídica antes de su inscripción queda subordinada 
a este requisito y a su ratificación dentro de los tres meses siguientes de haber sido 
inscrita. Y se añade que si la persona jurídica no se constituye o no se ratifican los 
actos realizados en nombre de ella, quienes los hubieran celebrado son ilimitada
mente responsables frente a terceros.

Toda esta regulación sustantiva sirve de base para entender el modo de regla
mentación previsto procesalmente para determinar la competencia en estos casos.

Para iniciar este breve estudio partiremos de recordar que, en la doctrina, estas 
personas jurídicas no reconocidas cuentan con un fuero general, el cual se basa en 
el lugar donde despliegan de modo continuo sus actividades (Rocco, 1983: p. 77).

2. LAS AGRUPACIONES COLECTIVAS NO INSCRITAS
Y LAS ENTIDADES IRREGULARES

En el CC se ha previsto una regulación muy general para las asociaciones, 
las fundaciones y los comités no inscritos, que son conocidas entre nosotros como 
personas jurídicas no inscritas.

Como el CC solamente regula a las asociaciones, las fundaciones y los comi
tés no inscritos, hace bien el artículo 18 en análisis en agregar a las sociedades no 
inscritas como sujetos jurídicos susceptibles de ingresar a una relación jurídico- 
procesal en calidad de demandados; ello sin perjuicio de que esta reglamentación 
sea posible de extensión a otras entidades colectivas no inscritas o -como se dice 
en el propio artículo- de cualquier otra entidad cuya constitución, inscripción o 
funcionamiento sea irregular.

Con lo dicho, el artículo parece diferenciar a las entidades colectivas no ins
critas de las entidades colectivas irregulares, comprendiendo en las primeras a 
las asociaciones, fundaciones, comités y sociedades no inscritas, y abarcando den
tro de las segundas a cualquier otra entidad cuya constitución, inscripción o fun
cionamiento fuese irregular. Estas entidades irregulares, según la redacción del 
artículo en estudio, serían aquellas que no han culminado su proceso formativo 
sea en la fase de constitución o inscripción, o aquellas donde la irregularidad se 
manifiesta en su funcionamiento.

Como sea, en ambos casos, el artículo en análisis las trata del mismo modo, 
generándoles la misma consecuencia jurídica.
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3. LOS REPRESENTANTES DE LAS AGRUPACIONES NO
INSCRITAS O IRREGULARES

Por sistematicidad, debe entenderse que el representante al que alude el 
segundo párrafo del artículo es al apoderado de la persona jurídica no inscrita o 
de la irregular; aunque dicho vocablo técnicamente no sea el correcto pues al no 
estar debidamente formadas, no contarían propiamente con un representante.

Y ello lo decimos porque si se lee aisladamente el segundo párrafo del artículo 
18, tenemos que sería de aplicación para todo representante de cualquier persona 
jurídica en general, incluyendo las inscritas.

En este caso, entonces, como la agrupación colectiva no está inscrita o es irre
gular, y es evidente que como ella no ha podido actuar por sí sola, porque no está 
plenamente constituida, es algún sujeto individual el que ha debido desplegar acti
vidades en nombre de ella, por lo que, este sujeto sería susceptible de ingresar a 
la relación procesal en calidad de demandado.

Este sujeto al mando de esta agrupación colectiva por inscribir o irregular puede 
tomar varios nombres, como representante, administrador, director, etc. Sin inte
resar la denominación que se atribuya, este sujeto será quien deba responder en el 
proceso judicial en caso de haber actuado a nombre de esta agrupación colectiva.

El sustento de por qué tendría que responder quien ha actuado a nombre de 
la organización no inscrita se puede encontrar en la figura del falsus procurator 
regulada en el artículo 161 de nuestro CC, en virtud de la cual responde personal, 
ilimitada y solidariamente por los daños que genere con su conducta (Espinoza 
Espinoza, 2006: p. 961).

En fin, no hay que perder de vista que es viable que ese sujeto que actúa a 
nombre de una persona jurídica en formación o irregular sea, a su vez, otra persona 
jurídica, si bien se trata de un supuesto de poca probabilidad de materialización.

4. LA DETERMINACIÓN DE LA COMPETENCIA

La regla general que domina la competencia territorial, es que el demandado 
sea normalmente citado ante el juez ante el cual le resulte menos incómodo pre
sentarse, es decir, en el lugar de su domicilio, residencia o morada (Rocco, 1983: 
p. 75).

Para todos estos entes sin personalidad -como los denomina Albaladejo 
(1996: p. 444 y ss.)-, o sea para las agrupaciones colectivas no inscritas así como 
para las personas jurídicas irregulares el artículo en estudio establece que la
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competencia corresponde al juez del lugar donde ellas, como sujetos jurídicos, 
desarrollan la actividad que motiva la demanda o solicitud.

Como se puede observar, el artículo indica que en estos casos, no se opta por 
señalar el domicilio de la persona jurídica como factor para determinar la compe
tencia, sino más bien el lugar donde despliegan sus actividades; lo cual se entiende 
desde que, si bien una agrupación de esta naturaleza puede ubicarse territorial
mente hablando en algún lugar específico, solamente se podrá tener certeza de tal 
ubicación o establecimiento cuando la agrupación se haya inscrito y haya fijado 
su domicilio de modo formal. En caso contrario, estamos ante un aparente domi
cilio, y ello puede ser utilizado de modo fraudulento por estas entidades, negán
dose a recibir las notificaciones, so pretexto de no contar con domicilio definido.

Por tratarse las agrupaciones colectivas irregulares y no inscritas, entonces, 
de una realidad social abrumante (L edesma N arváez, 2008: p. 130; F ernández  
Sessarego , 2004: p. 369), era menester que el CPC estableciera pautas claras y 
viables, motivo por el cual es saludable que haya prescrito que la competencia 
corresponde al lugar donde se desplegó la actividad que da origen a la pretensión.

Y ello es correcto porque -si bien ayudaría por extensión el artículo 41 del CC 
que establece (para las personas naturales) que a la persona que no tiene residen
cia habitual se la considera domiciliada en el lugar donde se encuentre-, en puri
dad, en el caso de las personas irregulares el criterio que se toma como referencia 
para determinar la competencia no es la presencia de las partes en el lugar, sino el 
lugar donde se realiza la actividad que motiva la pretensión; pues conviene al juez 
hallarse próximo a aquello que pueda tener que ser sometido a inspección, por la 
presencia o facilidad de la producción de las pruebas, y por ser el lugar en el que 
ocurrió la actividad donde racionalmente deben encontrarse los medios probato
rios del proceso (L edesma N arváez, 2008: p. 131).
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Artículo 19 Materia sucesoria
En materia sucesoria, es competente el juez del lugar en donde 
el causante tuvo su último domicilio en el país. Esta competencia 
es improrrogable.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 663; C.P.C. art. 9. 25, 26; C.D.I.P. art. 327.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

Es evidente que el artículo 19 del CPC se refiere a la sucesión mortis causa 
y no a cualquier tipo de transferencia, que es como podría ser entendida la voz 
sucesión (vide L edesma N arváez, 2008: p. 132; F errero  C osta, 1987: p. 29). Lo 
dicho queda claro desde que al interior del texto del artículo en mención se utiliza 
la voz causante, nomen que es privativo del Derecho Sucesorio.

Este artículo no hace sino redundar en el mandato previsto por el artículo 663 
del CC, donde con bastante claridad se dispone que corresponde al juez del lugar 
donde el causante tuvo su último domicilio en el país, conocer de los procedimien
tos no contenciosos y de los juicios relativos a la sucesión.

Al respecto hay que tener presente que uno de los defectos en la redacción 
de las disposiciones jurídicas que conlleva a problemas interpretativos serios lo 
constituye la redundancia (cfr. N iñ o , 1991: p. 279 y ss.) que consiste en que más 
de un dispositivo regula de modo muy similar o idéntico el mismo supuesto de 
hecho, generando una consecuencia jurídica equivalente. Cuando ambas normas 
son absolutamente idénticas, las dificultades se diluyen, pero cuando entre ambas 
hay alguna diferencia, las dificultades se acrecientan. No hay que olvidar que la 
norma procesal mantiene las características de generalidad y abstracción, en vir
tud de las cuales, respectivamente, ordena un comportamiento a todos los indivi
duos y no a uno en particular, y no regulan eventos ya ocurridos, sino a supuestos 
que se pueden presentar en la realidad (C alam andrei, 1973: p. 122).

Entre los problemas de índole interpretativa que genera la redundancia están, 
por ejemplo, el no saber a ciencia cierta si la norma posterior ha derogado tácita
mente o no a la anterior, bajo el criterio de temporalidad, pues se está regulando la 
materia prevista por la primera norma; o, en su defecto, el desconocer cuál de ellas 
se preferirá a la otra bajo el criterio de especialidad (B obbio , 2013: p. 180 y  ss.).
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Pareciera ser, entonces que el artículo 19 del CPC habría derogado el artículo 
663 del CC, primero por temporalidad y luego por especialidad; sin embargo, es 
totalmente viable que alguien entienda que este artículo sigue vigente.

2. ALGUNAS PRECISIONES NECESARIAS DE LA MATERIA
SUCESORIA

En esta parte del comentario queremos aprovechar para dar a conocer nues
tro pensamiento respecto de dos puntos al interior del tema sucesorio. El primero 
refiere la finalidad u objeto de la regulación normativa sucesoria, es decir, cuál es 
el fundamento de las normas jurídicas sucesorias, y el segundo punto tiene que ver 
con lo que se denomina en la doctrina, la relación jurídico-sucesoria.

Para empezar sobre el fundamento de las normas sucesorias, recordemos que 
en esta materia queda en claro que la muerte del causante, como hecho jurídico, 
genera efectos que tienen que ser regulados por el legislador.

Ciertamente, al morir una persona dej a una herencia, la cual si bien por lo regu
lar cuenta con un acervo patrimonial, puede también contener aspectos no patri
moniales de importancia para los causahabientes, como sucede por ejemplo con 
los derechos nacidos de la propiedad intelectual o el reconocimiento de algún hijo.

Y como la persona se acaba de extinguir como sujeto jurídico, es menester, 
entonces, regular esa salida. Dicho de mejor modo y parangonando, así como en 
materia concursal, cuando una persona jurídica ha caído en insolvencia y no es 
posible ya su salvataje, se determina que las normas concúrsales regulen su salida 
ordenada del mercado (pues en caso contrario los acreedores podrían apropiarse 
del patrimonio sin respeto alguno); igualmente, en materia sucesoria, cuando una 
persona muere, además del dolor que puede generar su partida, es indispensable 
contar con reglas claras sobre el destino de su herencia, es decir, hay que procurar 
-analógicamente- una salida ordenada (y menos dolorosa) del de cujus de nues
tro mundo. Justamente las normas del Derecho Sucesorio se encaminan a cumplir 
esta importante y delicada misión, pues en el aspecto emotivo, el Derecho poco 
o nada puede hacer.

Ahora bien, ingresando al segundo punto, como se conoce, la gran dificul
tad existente en materia sucesoria consiste en determinar cuál es la relación jurí
dica que se crea. Sin ingresar a discutir a fondo las soluciones procuradas hasta 
la fecha, somos enfáticos en señalar que debe quedar en claro que la muerte de 
una persona no genera relación jurídica alguna; y en el peor de los casos, solo las 
extingue o las modifica.
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Y esto lo decimos porque cuando una persona fallece, lo que genera es que 
sus sucesores ingresen en su lugar al polo de la relación que tenía antes de falle
cer. Es decir, una persona en vida puede formar parte de diversas relaciones jurí
dicas (reales o personales), y cuando fallece, es tarea del legislador, por un tema 
de seguridad, mantener -en la medida de lo posible- estas relaciones, a fin de no 
afectar a los demás integrantes de la relación. Ello se funda en la idea de inva
riabilidad de la relación jurídica transmitida (vide Z a n n o n i 1999: p. 2; A rmaza  
G aldos, 2004: p. 30).

Ergo, si se trata de una relación intuitopersonae, la muerte no hace sino extin
guirla, pues el deber o poder que tenía el causante no puede ser exigido contra, ni 
por sus herederos. Así, por ejemplo, si un casado muere, sus herederos no pueden 
ingresar a cumplir por él su deber jurídico de fidelidad o de cohabitación, ni mucho 
menos exigir al cónyuge supérstite fidelidad para ellos o el cumplimiento del deber 
de cohabitación. Simplemente esa relación, en cuanto a esos deberes, se extinguió.

Lo mismo sucede en una relación obligatoria donde el causante fue contra
tado por sus cualidades personales; en este caso, a su muerte no se puede exigir a 
sus herederos que cumplan la prestación por él.

Y si se tratase de relaciones jurídicas no estrictamente personales, los here
deros simplemente ingresan reemplazando a su causante en la relación jurídica, 
ubicándose en el polo respectivo. Así, por ejemplo, si el causante le debía dinero 
a un acreedor, al fallecer sus herederos ingresan en el lugar de su causante, por lo 
que ellos serán los deudores del mismo acreedor. Desde la otra orilla, si el cau
sante era acreedor de alguien, al fallecer, sus causahabientes ingresan en su lugar 
y ahora ellos son los acreedores del mismo deudor. Por ello se ha dicho con acierto 
que la sucesión emplaza al adquirente de los derechos transmitidos en la misma 
posición jurídica en que, respecto de ellos, se hallaba el transmitente (Za n n o n i 
1999: p. 2; cfr. A rmaza G aldos , 2004: p. 28).

En este espacio, la muerte genera el mismo efecto que la cesión de posición 
contractual, es decir, donde uno de los polos contractuales le cede el paso a otro 
sujeto. Por ello nosotros concebimos que la muerte genera una suerte de cesión 
de posición negocial (para abarcar a todos los actos jurídicos posibles), por impe
rio legal o testamentario.

Evidentemente las diferencias más saltantes son que en la sucesión la cesión de 
posición negocial, por lo regular, se genera por imperio legal al devenir la muerte de 
uno de los integrantes de la relación; pues, la cesión de posición vía testamento se 
la puede asimilar a la cesión de posición contractual, pues para que opere la trans
misión vía testamento es menester contar con la aceptación de la herencia. Pero,
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además, en la cesión de posición negocial sucesoria no se requerirá aceptación 
de la contraparte, como acontece en el caso de la cesión de posición contractual.

Desde la perspectiva real, si el causante tuviese una propiedad, partiendo 
de que estamos ante una relación jurídica mixta (donde un polo lo constituye un 
sujeto y el otro polo, un objeto), al morir el causante, sus causahabientes ingre
san en el mismo polo de la relación, de tal modo que todos ellos en conjunto son 
propietarios del bien.

Por ello mismo es que nos ratificamos en que la muerte de una persona o 
extingue las relaciones jurídicas (cuando son estrictamente personales) o las modi
fica. Excepcionalmente las podría regular, lo cual podría acontecer cuando esta
mos ante una sucesión testada. Y por ello mismo es que nos ratificamos en que la 
visión con la que se viene trabajando la relación jurídica sucesoria -donde inex
plicablemente aún se incluye a un muerto como sujeto- no es la más adecuada.

3. LA MUERTE COMO SUPUESTO DE HECHO NORMATIVO

Para entender a cabalidad la norma contenida en el artículo 19 tenemos que 
partir de detectar el supuesto de hecho al que se le agregará la consecuencia jurídica.

En este caso, el supuesto de hecho, implícito en la norma, es la muerte de algún 
sujeto, con el cual se da la apertura de la sucesión. Por tanto, abierta la sucesión 
es cuando corresponde determinar al juez competente para la causa, pues recién 
desde ese momento se puede hablar propiamente de sucesión.

Evidentemente, por extensión debe comprenderse dentro del supuesto de hecho 
no solo a la muerte propiamente dicha -que en términos jurídicos refiere la muerte 
cerebral- sino también a la declaración de muerte presunta cuyo efecto principal 
es el de extinguir formalmente al sujeto individual, restándole la calidad de tal.

En resumen, al morir una persona o al declarársele muerto presunto, se abre 
su sucesión y es allí cuando corresponde delimitar la competencia judicial, para 
todas las causas al respecto.

4. LA DETERMINACIÓN DE LA COMPETENCIA PARA 
EL CASO SUCESORIO

El proceso sucesorio será el trámite judicial cuyo fin es el de asegurar que la 
transmisión (o adquisición) hereditaria se opera a las personas cuya vocación resulta 
de la ley o del testamento válido del causante o testador (Zannoni, 1999: p. 52).
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Siempre en doctrina se ha dicho que el juez competente en materia suceso
ria es el del lugar del último domicilio del causante (A lsina , 1957: p. 674; C h io - 
venda , 1922: p. 676) y eso es lo que recoge nuestro CPC.

Como ya anotamos líneas arriba, se entiende por domicilio el lugar donde el 
sujeto desplegó sus actividades de manera habitual por última vez dentro del Perú.

Con lo dicho, entonces, si un sujeto vivió en la ciudad de Lima, y luego se fue 
a vivir al extranjero, y posteriormente vino de viaje a Perú, por ejemplo, a cono
cer el Cusco, y fue allí donde encontró la muerte, queda en claro que no será com
petente el juez cusqueño, sino que lo será el magistrado de Lima, porque fue allí 
donde tuvo su último domicilio.

Bastará agregar que, como el CC permite que un sujeto cuente con varios 
domicilios a la vez, es totalmente viable que un sujeto con estas características 
vaya a vivir al extranjero. Por ejemplo, un sujeto desplegó sus actividades en Are
quipa, Caj amarca y Abancay, a la vez, por tanto tenía a los tres lugares como domi
cilios. Luego de ello ñie a vivir a Honduras, donde falleció. La pregunta es ¿cuál 
de los domicilios se aplicará para determinar la competencia? En este caso, como 
el mismo CC permite contar con más de un domicilio, será competente el juzga
dor de cualquiera de los tres lugares, por haber sido todos ellos los últimos domi
cilios del causante en el país.

5. LA IMPRORROGABILIDAD DE LA COMPETENCIA
EN MATERIA SUCESORIA

La única diferencia saltante entre el CC y el CPC al regular la competencia 
en materia sucesoria consiste en que en el segundo se determina fehacientemente 
que este tipo de competencia es improrrogable.

Por lo regular, la competencia fijada por factores o criterios territoriales es 
prorrogable, es decir, puede ser suplida por acuerdo expreso de las partes confor
mantes de la relación jurídico-procesal o por determinación tácita, cuando nin
guno de ellos reparó en que la competencia le correspondía a otro juez, sea por la 
presentación de la demanda o por su contestación sin cuestionamiento, tal y como 
se dispone en los artículos 25 y 26 del CPC. El caso previsto en el artículo 19 es 
una clara excepción a esta regla.

En efecto, cuando se trata de materia sucesoria la competencia está fijada 
por el codificador de modo absoluto sin posibilidad de que las partes puedan alte
rarla, pues tal normativa goza de la cualidad de imperatividad al tratarse de nor
mas cogentes.
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L a explicación nos la brinda la profesora Marianella L edesma (2008: p. 133) 
para quien la limitación en la prórroga de la competencia para este caso es la figura 
conocida como desplazamiento por atracción. Ciertamente, en los procesos uni
versales como el sucesorio (además del concursal), se presenta la peculiaridad del 
desplazamiento de la competencia sobre las pretensiones que se ejerciten contra el 
patrimonio del causante. En tal sentido, los procesos sucesorios atraen todas aque
llas causas que se encuentran vinculados al patrimonio considerado como univer
salidad jurídica, lo que origina el llamado fuero de atracción. Este fuero de atrac
ción se fundamenta en que jurídicamente el patrimonio hereditario es la prenda 
general de los acreedores, por lo que su liquidación debe ser realizada ante un solo 
juez, facilitando con ello la distribución del caudal relicto, es decir, de la masa de 
bienes entre los causahabientes, una vez que ha sido depurada, como resultado de 
deducir los pasivos (vide D evis E c h a n d ía , 1966: p. 122).

Precisando los alcances del fuero de atracción en la esfera sucesoria, se ha 
dicho que corresponde al juez que entiende en el proceso universal de sucesión, el 
conocimiento de las acciones personales pasivas contra el causante; por lo tanto, 
no ejerce la atracción de las acciones personales activas y las reales, que deberán 
ser iniciadas ante el juez del domicilio del demandado o del lugar de la situación 
del inmueble, respectivamente (A lsina , 1957: pp. .673-674).

En resumen, la unidad sucesoria provoca la necesidad de que un solo juez sea 
el que entienda todas las cuestiones que hayan de plantearse con ocasión o con
secuencia de la transmisión hereditaria. Por esta razón se establece la virtualidad 
que dicho proceso tiene dq atraer un sinnúmero de acciones que suponen proce
sos vinculados a la transmisión sucesoria, para ser resueltas por el mismo juez. 
Ello es el fuero de atracción (Z a n n o n i, 1999: p. 52).
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La disposición contenida en el artículo 19 del Código Procesal Civil, en el sentido de que en 
materia sucesoria el juez competente es el del lugar donde tuvo su último domicilio el “de 
cujus” debe ser interpretada de manera restrictiva, por tratarse de una excepción a la regla 
general que señala la prorrogabilidad de la competencia territorial (Exp. N° 211-95).

No resulta procedente acumular en una misma solicitud el pedido de sucesión intestada de las 
personas fallecidas en distinta fecha, que corresponde a distinto orden y sin revisar si ambos 
tuvieron el mismo domicilio a efectos de determinar la competencia (Exp. N° 826-95).
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Artículo 20 Expropiación
Tratándose de bienes inscritos, es competente el juez del lugar en 
donde el derecho de propiedad se encuentra inscrito.
Si la expropiación versa sobre bienes no inscritos, es competente 
el del lugar donde el bien está situado, aplicándose, en su caso, 
lo dispuesto en el artículo 24, inciso 1.

CONCORDANCIAS:
C. art. 70; C.C. art. 928, 2019; C.P.C. art. 24 inc. 1.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

Hoy en día queda en claro que ningún derecho tiene la característica de ser 
absoluto, en el sentido en que no cuenta con limitación alguna (y no tanto en el 
sentido de la posibilidad de defensa o ejercicio erga omnes). Todos, incluso los 
derechos a la vida y a la libertad, considerados los derechos supremos, tienen lími
tes como sucede, verbi gracia, con la pena de muerte o la pena privativa de liber
tad, respectivamente.

El derecho de propiedad, aquella potestad que un privado ejerce sobre los bie
nes, encuentra sus principales limitantes en la vida de la comunidad, pues en caso 
de conflicto entre un bien jurídico privado y uno colectivo se prefiere, evidente
mente, al segundo, tal y como se prescribe en el artículo 70 de nuestra Constitu
ción Política, donde se señala que si bien el derecho de propiedad es inviolable y 
el Estado lo garantiza, su ejercicio debe hacerse en armonía con el bien común y 
dentro de los límites legales.

La expropiación justamente es el mecanismo a través del cual el Estado priva 
total o parcialmente de la propiedad a un particular, basado exclusivamente en un 
interés o utilidad de la sociedad. Obviamente, dicha privación requiere algunas 
garantías mínimas, ya que estamos en una relación de Derecho Público, o sea, 
donde el Estado ingresa con sus potestades exorbitantes. Y como con tales potes
tades se genera un desnivel en la relación Estado-privado, es menester conceder 
estas garantías mínimas al particular, a fin de evitar algún ejercicio abusivo por 
parte de la Administración Pública.

Al respecto se ha dicho que en el campo de las afecciones de los derechos 
patrimoniales de los ciudadanos, la figura de la expropiación se sitúa como las más
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incisiva de la prerrogativas administrativas y, a su vez, como una de las más sensi
bles al sistema de garantías que consagra el Estado de Derecho (López Menudo, 
Carrillo Donaire, y Guichot Reina, 2006: p. 19).

Justamente por ello es que hay que colocar unas garantías mínimas a favor 
del particular perjudicado por un proceso expropiatorio. En esa senda, de con
formidad con el artículo 70 de nuestra Carta Magna, a nadie puede privársele de 
su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad 
pública, declarada por ley, y previo pago en efectivo de la indemnización justipre
ciada que incluya la compensación por el eventual perjuicio, permitiendo al pri
vado accionar ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el 
Estado haya señalado en el procedimiento expropiatorio.

Como se puede ver, en este artículo se colocan como garantías a favor del pri
vado que la expropiación debe estar señalada en la ley, teniendo como fundamento. 
la seguridad nacional o la necesidad pública, pero, además, el pago del justiprecio 
se debe efectuar de modo previo y en efectivo, además de la posibilidad de cues
tionar la tasación hecha al bien por parte de la Administración Pública.

Por último, es necesario agregar que la voz expropiación cuenta procesalmente 
con una connotación distinta a la aludida, pues refiere el desplazamiento de una 
situación jurídica material, quitando al deudor un derecho para investir de él a otra 
persona, donde el juez sustituye la propia iniciativa a la del deudor, al cual sola
mente, de ordinario, corresponde el ejercicio de sus derechos. Un ejemplo claro 
es el de la negación de un vendedor de una cosa fungióle a proveer a la especifica
ción necesaria para el traspaso de la propiedad, caso en el cual el juez, sí tiene el 
poder de sustituirse a él en el cumplimiento de tal acto, la potestad jurisdiccional 
le consiente ejercitar ese derecho del deudor (Carnelutti, 1971: pp. 337-338).

2. LA DIVISIÓN EN BIENES INSCRITOS Y NO INSCRITOS

El artículo 20 del CPC en estudio parte de romper el esquema con el que tra
baja el CC. En efecto, en el CC la división postulada, con la que se labora todo el 
libro de Derecho Reales, es el de bienes muebles e inmuebles, según si la cosa se 
puede o no trasladar de un lugar a otro, respectivamente.

Este artículo, en avanzada a comparación del tratamiento sustantivo, labora 
con la división de los bienes en inscritos y no inscritos, sin interesar si ellos son 
inmuebles o no. Por tanto, al tratarse de divisiones distintas, es totalmente via
ble encontrar bienes muebles inscritos (p. e. los autos) como bienes inmuebles no 
inscritos (una computadora), así como bienes inmuebles inscritos (una fábrica) e 
inmuebles no inscritos (un terreno rural no registrado).
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Al respecto es menester precisar que esta clasificación difiere en algo de aque
lla que separa los bienes en registrables y no registrables, pues en esta, estamos ante 
la potencialidad o no de inscripción, en cambio, en la clasificación tomada por el 
artículo 20 se habla ya de bienes que cuenten o no con la inscripción hecha, sin que 
ingresemos a ver su potencialidad registral (cfr. Ramírez Cruz, 2004: pp. 124-125).

En este punto es necesario traer a colación la regulación prevista en el inciso 1 
del artículo 24 del CPC, donde facultativamente se dispone que, además del juez 
del domicilio del demandado, también es competente, a elección del demandante, 
el juez del lugar en que se encuentre el bien o bienes tratándose de procesos de 
expropiación. Y si la demanda versara sobre varios inmuebles situados en diver
sos lugares será competente el juez de cualquiera de ellos.

3. LA COMPETENCIA PARA BIENES INSCRITOS

El artículo en estudio es claro en establecer que cuando estamos ante la expro
piación de bienes inscritos, la competencia le corresponde al juez del lugar en 
donde el derecho de propiedad se encuentra inscrito.

Es decir, no interesa que se trate de bien inmueble o mueble inscrito, sino el 
lugar donde se llevó a cabo la inscripción del derecho de propiedad perjudicado, 
ahora, con la expropiación.

Por lo regular un bien inmueble se inscribe en el lugar donde se encuentra ubi
cado, por tanto, coincidirá el lugar de su ubicación con el lugar donde se ha ins
crito. Ciertamente, para nuestro caso, en el artículo 2019 del CC se señalan una 
serie de actos de obligatoria inscripción en el registro del departamento o provin
cia donde esté ubicado el inmueble.

No sucederá ello siempre con los bienes muebles, pues, por ejemplo, ante un 
auto registrado en la ciudad de ¡quitos, que luego fuera trasladado a la ciudad de 
Chachapoyas, no será competente para la expropiación el juez de Chachapoyas 
sino el de ¡quitos porque allí fue donde se inscribió el derecho de propiedad, no 
interesando si el bien se encuentra fuera de la circunscripción de la oficina regis
tral. Aunque es evidente que es poco probable encontramos con una expropiación 
de un bien mueble, pues la mayoría de veces se trata de inmuebles (vide Ledesma 
Narváez, 2008: p. 135).

4. LA COMPETENCIA PARA BIENES NO INSCRITOS

El artículo en estudio indica que si la expropiación versa sobre bienes no ins
critos, es competente el juez del lugar donde el bien está situado.
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Nuevamente aquí nos encontramos con que un bien no inscrito puede ser, a 
su vez, mueble o inmueble. En efecto, la mayoría de bienes muebles no se ins
criben, por lo que queda en claro que es viable chocamos con un mueble no ins
crito. Por el otro lado, es factible encontrar inmuebles no inscritos, como sucede 
en gran parte de nuestros territorio rural, donde el acceso al registro o no se hace 
por un asunto atribuible al sujeto (desidia, altos costos, desconocimiento, etc.), o 
en otro caso, por un tema de exclusiva responsabilidad del sistema registral, como 
sucede, verbi gracia, cuando el catastro no está bien implementado.

Por lo dicho, cuando el bien sea inmueble y no esté inscrito, el juez compe
tente será el que ejerza en el espacio donde este inmueble se ubique. En cambio, 
como el bien mueble tiene la característica de ser trasladado, al no estar inscrito, el 
juez competente será aquel donde se encuentre el bien; operando en estos supues
tos la determinación de la competencia por la situación de la cosa, es decir, rado
nes personcte vel loci (Alsina 1957, p. 514).

Como es de fácil entender, este criterio se explica por la conveniencia de 
que el juzgado se halle próximo a aquello que pueda ser sometido a inspección y 
valoración judicial, sobre todo si la pretensión se refiere a inmuebles, dado que 
los muebles pueden ser llevados usualmente ante el juez con facilidad (Ledesma 
Narváez, 2008: p. 135).

Evidentemente, para el tema de los bienes muebles, la dificultad que trae con
sigo la posibilidad de desplazamiento en la'determinación de la competencia es 
alta. En efecto, ¿qué sucede si luego de ingresada la demanda el bien es trasla
dado a otro lugar? En este caso creemos que el juez competente -por prevención- 
sería aquel donde se ingresó la demanda cuando el bien estaba en dicho lugar, sin 
interesar si se materializó un traslado posterior; todo ello sin perjuicio de que vía 
cautelar se pueda paralizar el traslado del bien a otro lugar. Obviamente, toda esta 
dificultad se diluye cuando recordamos que la posibilidad de una expropiación de 
un bien mueble es remota.
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Artículo 21 Incapacidad
En materia de patria potestad, tutela y  cúratela, se trate o no de 
asuntos contenciosos, es competente el juez del lugar donde se 
encuentra el incapaz.
Para instituir las cúratelas de bienes a que se refieren los artículos 
597 al 600 del CC, es competente el juez del lugar donde se 
encuentren todos o la mayor parte de los bienes, observándose, 
en su caso, la regla establecida en el artículo 47 del CC.
Para las cúratelas especiales a que se refiere el artículo 606 del 
CC se observará lo dispuesto en el artículo 23 de este Código.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 37, 43 inc. 2, 44 ines. 2 a 8, 47, 418, 419párr. 2, 471, 502, 564, 565, 
568-A, 569, 573, 597a 601, 606,1007; C.P.C. arts. 23, 25, 61, 66, 560; C.N.A. 
arts. 74 al 84 y  98 al 103.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

El CC ha previsto un sistema de amparo a favor de los niños, adolescentes e 
incapaces, por el cual se encarga a la familia el cuidado de la persona y de sus bie
nes. En este esquema la patria potestad constituye la figura básica y es a falta de 
ella que entran a funcionar las figuras supletorias de la tutela y la cúratela (Plá
cido Vilcachagua, 2001: p. 360).

Este artículo regula la definición de la competencia para los casos de incapa
ces sujetos a patria potestad, tutela o cúratela, y por extensión a las variantes de 
cúratelas previstas en nuestra codificación civil.

Para ello es menester recordar que, de conformidad con el artículo 418 de 
nuestro CC, por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cui
dar de la persona y de los bienes de sus hijos menores. A la patria potestad se la 
concibe como una función reflejo del deber de los padres de educar y mantener a 
sus hijos y de protegerlos en sus intereses pecuniarios mientras son menores de 
edad, reconociéndosela como institución establecida en beneficio de estos (Plá
cido V ilcachagua, 2001: p. 317).

Por su parte, la tutela es la institución prevista por nuestro CC (a partir de su 
art. 502), consistente en la designación de un representante para un menor cuando 
este no se encuentre bajo un supuesto de patria potestad. A través de la institución
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de la tutela, como institución supletoria de la patria potestad, se provee a la guarda 
de la persona y de los bienes de los incapaces por razón de edad que carecen de 
padres expeditos (Cornejo Chávez, 1998: p. 356).

Para el caso de la cúratela, por disposición de los artículos 564 y siguientes del 
CC, se trata de una figura supletoria de amparo familiar, consistente en la desig
nación de un representante para los casos de incapaces absolutos resultado de la 
pérdida de discernimiento por cualquier causa (ver el art. 43, inc. 2 del CC), así 
como para los incapaces relativos que incluyen a los retardados mentales, los que 
adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad, los pró
digos, los malos gestores, los ebrios habituales, los toxicómanos, y los que sufran 
pena que anexa de interdicción civil (ver el art. 44, inc. 2 a 8 del CC).

Pero si bien la cúratela nace como una institución para proteger al incapaz 
mayor de edad, nuestro CC, en su artículo 565, además de este supuesto, regula 
la recurrencia a la cúratela para la administración de bienes y para asuntos deter
minados, que son los otros dos supuestos previstos por el artículo 21 del CPC, a 
efectos de determinar la competencia judicial. Por ello se puede concluir en que 
la cúratela es una institución del derecho familiar destinada a cuidar tanto de la 
persona como de los bienes de los incapaces mayores de edad (Vásquez García, 
1998: p. 342).

2. LA COMPETENCIA EN MATERIA DE PATRIA POTESTAD,
DE TUTELA Y CURATELA DEL INCAPAZ

Como punto de partida tenemos que en el artículo 37 del CC se estatuye que 
los incapaces tienen por domicilio el de sus representantes. Pero, en sede proce
sal el artículo sub examine es claro en prescribir que en materia de patria potestad, 
tutela o cúratela el juez competente es el del lugar donde se encuentre el incapaz. 
Inspira, entonces, esta regulación el criterio personal para determinar la compe
tencia, pues se define por la presencia de las partes en el lugar (Ledesma Nar- 
váez, 2008: p. 135).

La aplicación de este artículo no genera mayor problema cuando el incapaz 
está permanentemente ubicado en un solo lugar. Pero hay que tener en cuenta que 
ello no siempre es así, y que algunos procesos referidos a la patria potestad, justa
mente, pueden involucrar situaciones que discutan esta ubicuidad estable.

Dicho de otro modo, este problema de ubicuidad puede traer más de un dolor 
de cabeza a la judicatura, pues no debe perderse de vista que el incapaz puede ser 
trasladado de un lugar a otro, dificultando la determinación de la competencia. Nos 
explicamos, ¿qué sucede si un incapaz está ubicado en la ciudad de Piura, y luego 
de la presentación de la demanda es trasladado a Tumbes?, ¿será procedente una
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excepción de incompetencia?, ¿el juez piurano deberá declinar su competencia? 
Al respecto, no debe perderse de vista que un incapaz es sencillo de ser trasladado 
de un lugar a otro, con mayor razón tratándose de menores de edad.

Para un caso como el planteado estimamos que la solución sería idéntica a la 
propuesta al comentar el artículo anterior para el caso de bienes muebles. Es decir, 
el juez competente -por prevención- sería aquel donde se ingresó la demanda 
cuando el incapaz estaba en dicho lugar, sin interesar si se materializó un traslado 
posterior; todo ello sin perjuicio de que vía cautelar se pueda paralizar el traslado 
del incapaz a otro lugar.

3. LA COMPETENCIA EN MATERIA DE CURATELAS
DE BIENES

Entre los artículos 597 y 600 del CC se regula la figura de la cúratela de bie
nes. Vamos a dar una mirada rápida a dichas normas para comprender mejor la 
regulación referida a la competencia.

En el artículo 597 se prevé la cúratela para los bienes del ausente o del desa
parecido. Allí se dice que cuando una persona esté ausente o haya desaparecido, 
ignorándose su paradero según lo previsto en el artículo 47 del CC, se proveerá a 
la cúratela interina de sus bienes.

Si recordamos, el artículo 47 del CC establece que cuando una persona no se 
halla en el lugar de su domicilio y han transcurrido más de sesenta días sin noticias 
sobre su paradero, cualquier familiar, excluyendo el más próximo al más remoto, 
puede solicitar la designación de un curador interino. También puede solicitarlo 
quien invoque legítimo interés en los negocios o asuntos del desaparecido, con 
citación de los familiares conocidos y del Ministerio Público.

Para esta cúratela, el mismo artículo 597 del CC estipula que se deberá obser
var lo dispuesto en los artículos 569 y 573 del mismo cuerpo normativo. Así, el 
artículo 569 consagra un orden de prelación para la designación del curador, siem
pre y cuando el propio adulto mayor, con pleno ejercicio de sus derechos civiles, 
no hubiese nombrado directamente a su curador; supuesto que ha sido introdu
cido por el artículo 568-A del CC, de tal modo que, además, puede señalar tam
bién quién no puede llegar a ser curador suyo.

Según esta prelación (prevista solamente para los casos de incapaces absolu
tos privados de discernimiento por cualquier causa, así como para los incapaces 
relativos resultado de retardo mental o de deterioro mental que impida expresar la 
libre voluntad) la cúratela corresponde al cónyuge (no separado y que cumple con 
el deber de cohabitación), luego a los padres, a los descendientes (prefiriéndose el
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más próximo al más remoto y en igualdad de grado, al más idóneo según el juez), 
a los abuelos y demás ascendientes (prefiriéndose el más próximo al más remoto 
y en igualdad de grado, al más idóneo según el juez), y a los hermanos. Por su 
parte, en el artículo 573 se consagra que a falta de curador legítimo y de curador 
testamentario o escriturario, la cúratela corresponde a la persona que designe el 
consejo de familia. Termina el artículo 597 estableciendo que a falta de las perso
nas llamadas por estos dos artículos (el 569 y el 573), ejercerá la cúratela la per
sona que designe el juez.

En el artículo 598 se regula la cúratela del hijo postumo, de tal modo que, 
a pedido de cualquier interesado o del Ministerio Público, los bienes que han de 
corresponder al que está por nacer, serán encargados a un curador si el padre muere 
estando la madre destituida de la patria potestad. Esta cúratela incumbe a la per
sona designada por el padre para la tutela del hijo o la cúratela de sus bienes, y 
en su defecto, a la persona nombrada por el juez, a no ser que la madre hubiera 
sido declarada incapaz, caso en el que su curador lo será también de los bienes 
del concebido.

Hacia el artículo 599 se regula la cúratela especial de bienes. Allí se prescribe 
que el juez, de oficio o a pedido del Ministerio Público o de cualquier interesado, 
deberá proveer a la administración de los bienes cuyo cuidado no incumbe a nadie, 
e instituir una cúratela cuando los derechos sucesorios sean inciertos, y cuando 
por cualquier causa, la asociación o el comité no puedan seguir funcionando, sin 
haberse previsto solución alguna en el estatuto respectivo; o cuando una persona 
sea incapaz de administrar por sí misma sus bienes o de escoger mandatario, sin 
que proceda el nombramiento de curador.

Por último, el artículo 600 del CC contempla el caso de la cúratela de bienes 
en un supuesto de usufructo, de manera tal que, cuando el usufructuario no preste 
las garantías a que está obligado conforme al artículo 1007 de tal cueipo norma
tivo, el juez, a pedido del propietario, nombrará curador. Este artículo 1007 nos 
refiere que el usufructuario está obligado a prestar la garantía señalada en el título 
constitutivo de su derecho o la que ordene el juez, cuando este encuentre que puede 
peligrar el derecho del propietario.

Ahora bien, ingresando a la esfera procesal, el artículo del CPC en estudio 
-o  sea el 21- prescribe que para el caso de la institución de cúratelas de bienes la 
competencia corresponde al juez del lugar donde se encuentren todos los bienes 
o la mayor parte de ellos, repitiendo la regulación establecida en el artículo 601 
del CC. Sin embargo, es menester aclarar que el anotado artículo 601, prescribe, 
además, que pueden ser varios los curadores cuando lo exija la administración de 
los bienes.

1264



COMPETENCIA ART. 21

Rige, entonces, para este caso un criterio de índole real para fijar la compe
tencia, como es el lugar donde se encuentren todos o la mayor parte de los bie
nes, siendo que este fuero real se explica por la conveniencia de que el juez se 
halle próximo a aquello que tenga que ser sometido a inspección (Ledesma Nar- 
váez, 2008: p. 138).

Reiteramos, entonces, por mandato del artículo 21 es competente el juez del 
lugar donde se encuentren todos o la mayor parte de los bienes.

En el primer supuesto no hay mayor problema, pues si todos los bienes están 
ubicados en un solo lugar, queda claro que la definición de la competencia será más 
sencilla. Sin embargo, puede ser que si bien todos los bienes están en una misma 
localidad, por ejemplo, no siempre estarán ubicados en un mismo lugar gene
rando que más de un juez de la misma localidad sea el competente. Por ejemplo, 
en la ciudad de Lima, donde los distritos están conectados, es totalmente factible 
que existan bienes en distritos contiguos, generando la dificultad de la competen
cia. Un caso como el narrado creemos que se soluciona con la segunda parte de la 
regulación, es decir, por el criterio de la mayoría de los bienes.

Continuando lo dicho, el artículo, como segunda hipótesis, parte de entender 
que los bienes pueden estar ubicados en diferentes lugares, caso en el cual será 
competente el magistrado donde se hallen la mayor parte de los bienes.

Aquí la consecuencia jurídica no dice que la competencia recae en el juez 
donde se hallen los bienes de mayor valor (criterio cualitativo), sino que utiliza un 
criterio eminentemente cuantitativo, sin interesar el valor de los bienes, lo cual si 
bien podría ser discutible, es la solución plasmada por el legislador. Así, por ejem
plo, si los bienes Riesen un auto y una computadora ubicados en un lugar, y unos 
diez utensilios de limpieza; por el criterio cuantitativo, contraproducentemente 
sería competente el juez donde se ubican los utensilios de limpieza.

En fin, termina este artículo 21, en esta parte, estableciendo que, de ser el caso, 
es de observancia la regla establecida en el artículo 47 del CC. Como ya indicamos 
previamente, en el referido artículo 47 se establece que cuando una persona no se 
halla en el lugar de su domicilio y han transcurrido más de sesenta días sin noticias 
sobre su paradero, cualquier familiar, excluyendo el más próximo al más remoto, 
puede solicitar la designación de un curador interino, aunque también puede soli
citarlo quien invoque legítimo interés en los negocios o asuntos del desaparecido, 
con citación de los familiares conocidos y del Ministerio Público, no procediendo 
la designación de curador si el desaparecido tuviese representante o mandatario 
con facultades suficientes inscritas en los Registros Públicos.
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4. LA COMPETENCIA EN MATERIA DE CURATELAS
ESPECIALES

El artículo bajo examen culmina su regulación con la determinación de la 
competencia para los casos de cúratelas especiales. Estas cúratelas especiales 
están reguladas en el artículo 606 del CC, y los supuestos previstos por el legis
lador son los siguientes:

° Cuando los intereses de los hijos estén en oposición a los de sus padres 
que ejerzan la patria potestad.

0 Los hijos adquieran bienes cuya administración no corresponda a sus 
padres.

0 Los padres pierdan la administración de los bienes de sus hijos.

® Los intereses de los sujetos a tutela o a cúratela estén en oposición a los 
de sus tutores o curadores, o a los de otros menores o incapaces que con 
ellos se hallen bajo un tutor o curador común.

0 Los menores o incapaces tengan bienes lejos de su domicilio que no pue
dan ser convenientemente administrados por el tutor o curador.

® Haya negocios que exijan conocimientos especiales que no tenga el tutor 
o curador, o una administración separada de la que desempeña aquél.

® Los que estando bajo tutela o cúratela adquieran bienes con la cláusula de 
no ser administrados por su tutor o curador general.

® El representante legal esté impedido de ejercer sus funciones.

0 Una persona capaz no pueda intervenir en un asunto urgente ni designar 
apoderado.

Como se puede ver todos estos supuestos versan sobre casos en los que se mate
rialice un riesgo a los intereses del menor por parte de quien ejerza o deba ejercer 
su representación. Como se trata de supuestos puntuales, era menester que el codi
ficador civil estableciera algunas pautas precisas y especiales para su regulación.

Así las cosas, al tratarse de casos muy especiales, también el CPC nos reenvía 
a su artículo 23 para la verificación de la competencia en estos casos. En efecto, 
el artículo 23 del CPC regula la delimitación de la competencia para los asuntos 
no contenciosos, y siendo la determinación de la cúratela especial un asunto no 
contencioso, es evidente que el juzgador competente será el que tenga que cono
cer estos casos ausentes de litis.
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Como se verá de modo detallado líneas adelante, el artículo 23 prescribe que 
para estos casos será competente el juez del lugar del domicilio de la persona que 
lo solicita, o el juez del lugar donde se ubique el incapaz en cuyo interés se pro
mueve la causa.
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S  JURISPRU DENCIA  RELACIONADA
La patria potestad es una institución reguladora de la relación paterno filial, no pudiendo ser 
objeto de convenio o renuncia por los padres. Se admite la suspensión o privación de la misma, 
solo por mandato legal y con carácter de sanción. No debe confundirse con la tenencia ni con 
la representación legal del hijo. Corresponde al juez fijar, en caso de separación convencional, 
el régimen de la patria potestad y acoger en la sentencia la propuesta del convenio, siempre que 
asegure adecuadamente los deberes inherentes a la patria potestad (Exp. N° 1547-97).

Las resoluciones sobre tenencia pueden ser modificadas por el mismo juzgado atendiendo 
a su función tuitiva, por circunstancias debidamente comprobadas, transcurridos seis meses 
de haber quedado consentidas, salvo que esté en peligro la integridad del menor. El juzga
dor debe exhortar a los padres para que depongan actitudes de egoísmo y resentimiento que 
redunden en perjuicio de la estabilidad emocional de su menor hija (Exp. N° 447-97).
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Artículo 22 Quiebra y concurso de acreedores (DEROGADO)
El juez del lugar donde el comerciante tiene su establecimiento 
principal es competente para conocer la quiebra y  el concurso de 
acreedores que se solicite.
Si el deudor no es comerciante, es competente el juez del lugar 
del domicilio del demandado.
Lo expuesto en los párrafos precedentes no obsta 1a. declaración 
de quiebra por el juez de la ejecución en el caso contemplado en 
el artículo 703. (*)

(*) Este artículo fue derogado expresamente por el inciso 2) de la primera disposición final del Decreto 
Legislativo N° 845 (Ley de Reestructuración Patrimonial), publicado el 21 de setiembre de 1996, norma 
que a su vez fue derogada expresamente por la única disposición derogatoria de la Ley N° 27809 (Ley 
General del Sistema Concursal), publicada el 8 de agosto de 2002. No obstante, en aplicación de lo dis
puesto por el artículo I del Título Preliminar del Código Civil, el articulo 22 del CPC no recobró vigencia, 
manteniendo su situación de norm a derogada.
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Artículo 23 Proceso no contencioso
En el proceso no contencioso es competente el juez del lugar del 
domicilio de la persona que lo promueve o en cuyo interés se 
promueve, salvo disposición legal o pacto en contrario.

CONCORDANCIAS: 
C.P.C. arts. 21, 749. 750.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Taníaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

Entre las clasificaciones de los procesos al interior del Poder Judicial, hay 
una que versa sobre la existencia o no de litis, de tal modo que las causas se divi
den en contenciosas o no contenciosas, según si contienen un asunto litigioso o 
no, respectivamente. En el proceso contencioso el juez actúa como solucionador 
de la controversia, en cambio en el proceso no contencioso el juez actúa como un 
simple funcionario que da fe de las peticiones de los justiciables.

Ciertamente, el proceso según se dirija a la reglamentación de un conflicto 
de intereses en acto o en potencia, se distingue en proceso contencioso o en pro
ceso voluntario, jurisdicción a la que tradicionalmente se conoce como no conten
ciosa, cuya finalidad específica es la prevención de la litis, pues sería para el pro
ceso contencioso lo que la higiene es para la curación de las enfermedades (Car- 
nelutti, 1950: pp. 23,45; 1971: pp. 71, 443 y ss.).

Antiguamente se denominaba a los procesos no contenciosos como de juris
dicción voluntaria, entendiendo por tales a los procedimientos judiciales seguidos 
sin oposición de partes, y en los cuales la decisión que el juez profiere no causa 
perjuicio a persona conocida. Sin embargo, propiamente en tales casos no hay ni 
jurisdicción ni voluntariedad, pues propiamente no se dice derecho, ya que no se 
resuelve una controversia, y además, la intervención de los jueces se halla impuesta 
por ley (Couture, 1958: p. 46 y ss.; cfr. Carnelutti, 1971: pp. 468-469; Mon- 
roy Gálvez, 1996; p. 231 y ss.).

En las causas no contenciosas el peticionante persigue la obtención de una 
decisión que integre, constituya o acuerde eficacia a determinado estado o relación 
jurídica, y cuyo objeto está constituido por una o más peticiones emanadas, no de 
sujetos privados que actúan como partes, sino como peticionarios o solicitantes, 
pues la voz parte es utilizable solamente en una contienda con contradictorio. En
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una palabra, el juez interviene para acreditar el cumplimiento de ciertos requisi
tos que pretenden la constitución o protocolización de un nuevo estado jurídico 
(Ledesma Narváez, 2008: pp. 141-142).

Estando, entonces, a que el proceso no contencioso se caracteriza por atender 
simples solicitudes de los justiciables, antes que demandas, el artículo 23 del CPC 
parte de colocar una regla general para todos estos casos, y, justamente por ser 
general, prescribe en su parte final, la posibilidad de que la legislación o el pacto 
entre los particulares, de ser el caso, establezcan una medida distinta para la deter
minación de una competencia distinta.

2. EL SUPUESTO DE HECH O  NORMATIVO PARA EL CASO
DE LOS PROCESOS NO CONTENCIOSOS

El supuesto de hecho de la norma contenida en el artículo 23 del CPC es claro 
y simple, pues refiere el caso de la instalación de un proceso no contencioso al 
interior del Poder Judicial.

Por tanto, en este supuesto recaen absolutamente todas las causas que, según 
la normativa, tengan la característica de ser materias no contenciosas, es decir, 
que no generan pleito o litis entre las partes.

Por ejemplo, en el artículo 749 del CPC se prescribe que son causas no con
tenciosas las siguientes: el inventario, la administración judicial de bienes, la 
adopción, la autorización para disponer derechos de incapaces, la declaración de 
desaparición, ausencia o muerte presunta, el patrimonio familiar, el ofrecimiento 
de pago y consignación, la comprobación de testamento, la inscripción y rectifi
cación de partida, la sucesión intestada, y el reconocimiento de resoluciones judi
ciales y laudos expedidos en el extranjero.

No obstante, en los dos últimos incisos del mismo artículo se precisa que 
también se conocerán en vía no contenciosa las solicitudes que, a pedido del inte
resado y por decisión del juez, carezcan de contención, y los demás casos que la 
ley señale, como sucede por ejemplo con la autorización para viaje de menor, la 
determinación de cúratelas especiales, entre otras.

3. LA DETERM INACIÓN DE LA COM PETENCIA

Llenado el supuesto de hecho normativo, es decir, tratándose claramente de 
un proceso no contencioso, la consecuencia es la determinación de la competen
cia para tales casos.
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En esa senda, el artículo 23 del CPC en examen señala que la competencia 
corresponde al juez del lugar del domicilio de la persona que lo promueve o en 
cuyo interés se promueve, salvo disposición legal o pacto en contrario, operando 
aquí una regla de competencia especial basada en el forum domicilii (Ledesma 
Narváez, 2008: p. 142).

Aquí, entonces, fluyen dos claros supuestos que vienen a completar el supuesto 
normativo estudiado en el acápite anterior. Por el primero, el competente será el 
juez que del lugar donde radica la persona que promueve la causa, es decir, la que 
presenta la solicitud. Para el segundo caso, el juez competente será el del lugar 
donde se ubique la persona en cuyo interés se promueve.

Por tanto, hay que entender que la consecuencia puede variar, pues si bien el 
domicilio del solicitante con el de la persona en cuyo interés se promueve, pueden 
coincidir, también es cierto que no pueden concordar, por ejemplo, como cuando 
se solicita una cúratela de un incapaz ubicado en un lugar distinto al solicitante.

Entonces, podríamos rearmar las normas contenidas en el artículo bajo dos 
supuestos:

En el primero, que a nuestro parecer sería el preferente, se dirá:

NI: Si se promoviese un proceso no contencioso a favor del interés de 
algún sujeto, deberá ser competente el juez del lugar del domicilio de este 
sujeto en cuyo favor de promueve la causa.

Para el segundo supuesto tenemos:

N2: Si se promoviese un proceso no contencioso por parte de cualquier 
interesado, deberá ser competente el juez del lugar del domicilio de este 
sujeto que promueve la causa.

La pregunta obvia es, entonces, y ¿que pasa cuando un sujeto domicilia en un 
lugar, y se promueve en interés de otro sujeto que domicilia en otro lugar? ¿quién 
es el juez competente? La norma bajo examen parece decir que cualquiera de los 
dos jueces, es decir, el del lugar del solicitante, o el del lugar del sujeto en cuyo 
interés se promueve. Es decir, pareciera ser que estamos ante una consecuencia 
alternativa.

Sin embargo, nos parece que ello no es así, y justamente por eso decimos que 
la norma NI es la preferente. Para nosotros cuando estemos en el supuesto de la 
primera norma reconstruida N 1, siempre deberá ser competencia del juez del lugar 
del domicilio del sujeto en cuyo favor se promueve, sin interesar si el solicitante 
radica en otro lugar. Por consiguiente, la norma N2 solamente será viable cuando
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la causa se promueva en interés del propio solicitante o el sujeto en cuyo favor se 
solicitase radicase en el mismo domicilio del peticionante.

Para terminar, por tratarse de casos especiales, y porque las causas contencio
sas son múltiples y no pueden ser abarcadas taxativamente, es totalmente válido 
que la propia legislación disponga para una causa no contenciosa puntual otro tipo 
de competencia; y lo mismo puede suceder en algunos otros asuntos con la volun
tad de los particulares, motivo por el cual la salvedad en contra de la regulación 
general es entendióle y necesaria.

Dicho de otra manera, la competencia de la norma N 1 seguida de la norma 
N2 solamente sería concebible como disposición general, la cual, evidentemente, 
podrá tener múltiples excepciones. Es decir, se recurrirá a la regulación gene
ral únicamente cuando el pacto o la ley no dispongan otro modo de establecer la 
competencia.

Ergo, el artículo 23 del CPC, según nuestra percepción, podría ser recons
truido del siguiente modo:

“Salvo disposición legal o pacto en contrario, en un proceso no conten
cioso promovido en interés de algún sujeto, será competente el juez del 
lugar del domicilio de este sujeto en cuyo interés se promueve. En los 
demás casos, será competente el juez del lugar del domicilio del sujeto 
que lo promueve”.
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América; C h io v en d a , José (1922): Principios de Derecho Procesal Civil, 3a ed. ita
liana. Traducido por José Casáis y  Santaló, vol. I. Madrid: Reus; D evis E c h a n d ía , 
Hernando (1966): Nociones generales de Derecho Procesal Civil. Madrid: Aguilar;
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Rocco, Ugo (1983): Tratado de Derecho Procesal Civil, 2a reimpresión inalterada. 
Traducido por Santiago Sentís Melendo y Marino Ayerra Redín. Bogotá - Buenos 
Aires: Temis - Depalma.

t S l  JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

De acuerdo al artículo 297 del Código Procesal Civil, en materia de prueba anticipada es 
competente, además de lo dispuesto por el artículo 33 del mismo cuerpo legal, el juez que por 
razón de cuantía y territorio deberá conocer el futuro proceso; es con esa norma específica 
que debe definirse la competencia del juez, para este tipo de procesos, aplicándose las demás 
reglas generales de la competencia de modo complementario y no excluyente de la norma 
especial; la regla contenida en el artículo 23 del Código Adjetivo es aplicable para los proce
sos no contenciosos, mas no así para la prueba anticipada (Exp. N° 343-98).

La prueba anticipada consiste en la actuación de medio probatorio antes del inicio del pro
ceso, correspondiéndole el trámite del proceso no contencioso; siendo esto así, es obvio que 
no contiene pretensión específica de la parte solicitante y tampoco se declara derecho alguno 
para esta a la culminación del trámite (Exp. N° 706-98-Lima).
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Artículo 24 Competencia facultativa
Además del juez del domicilio del demandado, también es com
petente, a elección del demandante:
1. El juez del lugar en que se encuentre el bien o bienes tratán

dose de pretensiones sobre derechos reales. Igual regla rige 
en los procesos de retracto, título supletorio, prescripción 
adquisitiva y  rectificación o delimitación de áreas o linderos, 
expropiación, desalojo e interdictos. Si la demanda versa sobre 
varios inmuebles situados en diversos lugares será competente 
el juez de cualqidera de ellos;

2. El juez del último domicilio conyugal, frotándose de nulidad del 
matrimonio, régimen patrimonial del matrimonio, separación 
de cuerpos, divorcio y  patria potestad;

3. El juez del domicilio del demandante en las pretensiones ali
menticias;

4. El juez del lugar señalado para el cumplimiento de la obliga
ción;

5. El juez del lugar en donde ocurrió el daño, tratándose de 
pretensiones indemnizatorias por responsabilidad extracon
tractual;

6. El juez del lugar en que se realizó o debió realizarse el hecho 
generador de la obligación, tratándose de prestaciones deri
vadas de la gestión de negocios, enriquecimiento indebido, 
promesa unilateral o pago indebido; y,

7. Eljuez del lugar donde se desempeña la administración de bie
nes comunes o ajenos al tiempo de interponerse las demandas 
de rendición, de aprobación o de desaprobación de cuentas o 
informes de gestión.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 36,295,921,951,1238,1267,1594,1950,1954,1956,2019; C.P.C. arts. 8 
12,14, 20,21, 4S0, 486 ines. 1,2 y  4, 504 inc. 1, 511, 520, 546 ines. 1, 2, 4 y 5, 560, 
655, 774; C.D.I.P. arts. 323, 324, 325, 326; R. 097-2013-SUNARP/SNorí. 16.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

Carnelutti (2006: p. 211 y ss.; p 218 y ss.) enseña que la facultas es un 
poder jurídico en virtud del cual el ordenamiento jurídico concede a un particular 
un poder de obrar para desarrollar el propio interés, es decir, la facultad no tiende 
a desarrollar la conducta ajena. Y como contrapartida a este poder se encuentra
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el deber jurídico llamado vínculo, el cual implica estar ligado a fin de que no se 
impida a otro hacer lo que le place, es decir, no poder impedir que otro haga, por
que el Derecho impide ese impedimento.

Con lo dicho lo que se quiere mostrar es que cuando uno tiene una facultad, es 
porque se encuentra en situación de alternativa y, por lo tanto, cuenta con, cuando 
menos, dos opciones entre las cuales elegir. El deber de todos los demás -llamado 
vínculo- consiste en dejar que el sujeto facultado elija lo que crea conveniente, 
y una vez que así lo decida, no nos podamos oponer a tal decisión, porque justa
mente el ordenamiento prohíbe que nos opongamos a la toma de esa decisión. Esa 
es la característica principal de la facultad en contraposición al vínculo.

Ahora bien, las reglas generales de la determinación de la competencia ense
ñan que la competencia territorial se determina, en las pretensiones personales por 
el domicilio del demandado, y en las pretensiones reales, por el lugar de la situa
ción de la cosa. Entre tanto, la competencia por razón de la materia se determina 
entre jueces de un mismo territorio según la naturaleza de la cuestión debatida. 
El tumo, se establece por la fecha de iniciación de la causa entre los jueces de la 
misma competencia. Y en la competencia por grado, la que corresponde al supe
rior jerárquico dependerá de la clase y forma de la interposición de los recursos 
(Alsina, 1957: pp. 514-515).

El artículo 24 del CPC regula algunos supuestos puntuales de lo que se conoce 
como competencia facultativa, entendiendo por tal aquella en donde queda a total 
discrecionalidad del demandante la elección del juez competente, si bien la pauta 
general en este rubro se encuentra contenida en el artículo 14 del Código (Ledesmá 
Narváez, 2008: p. 145).

Ciertamente, como punto de partida se tiene que el demandante puede deci
dirse por la competencia del juez del lugar del domicilio del demandado, como 
canon ordinario; pero el artículo en mención le permite en algunos casos puntua
les decidirse por otro fuero. De allí la denominación de filero facultativo, como 
indicamos al inicio.

Como se verá a continuación, el recorrido que hace el artículo 24 a lo largo 
de sus siete incisos, intenta abarcar los principales temas del Derecho Civil, recor
dando que la competencia se puede establecer a base, esencialmente, de tres aspec
tos: la presencia de las partes (elemento personal), la presencia de los bienes (ele
mentos real), o los instrumentos del proceso para la facilidad probatoria (elemento 
instrumental o procesal probatorio) (Ledesma Narváez, 2008: p. 145). Estos file
ros sirven para indicar que un órgano jurisdiccional es competente, por razón de 
territorio, para conocer de determinada causa (Rocco, 1983: p. 75).
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2. LA CO M PETENCIA PARA LOS DERECHOS REALES

Como se conoce los derechos reales son aquellos en donde se vincula un 
sujeto con un objeto o cosa, de tal modo que implica un poder del sujeto sobre la 
cosa, oponible, por lo regular erga omnes y que concede al titular múltiples atri
butos respecto del bien.

El inciso 1 del artículo 24 del CPC prescribe que cuando estemos ante preten
siones sobre derechos reales será competente el juez del lugar donde se encuen
tre el bien o bienes materia de la relación jurídico-real o mixta. Se trata del lla
mado forum rei sita. En este caso la solución normativa es la adecuada porque, 
aun cuando puede discutirse la naturaleza de la acción, a los efectos de determinar 
la competencia se la considera como real (Rocco, 1983: pp. 77-78; cfr. Alsina, 
1957: p. 672).

Entiéndase, entonces, que el Código no diferencia si se trata de bienes mue
bles o inmuebles, y en tanto no precise esa diferenciación, se debe comprender a 
ambos tipos de bienes en la norma, bajo el conocido adagio: No se debe distinguir 
donde la ley no distingue (cfr. Chiovenda, 1922: p. 670).

Este primer inciso recurre a un criterio de determinación de la competencia de 
índole real, lo cual se explica por la conveniencia de que el juez se halle próximo 
a aquello que pueda tener que ser sometido a inspección. Este criterio cobra rele
vancia para los inmuebles, ya que los muebles, por lo general, pueden ser traslada
dos ante el juzgador sin mayor inconveniente (Ledesma Narváez, 2008: p. 145).

Por otro lado, el mismo artículo es contundente al precisar que para los casos 
de retracto, título supletorio, prescripción adquisitiva y rectificación o delimita
ción de áreas o linderos, expropiación, desalojo e interdictos, el competente será 
el juez donde se ubique el inmueble.

Al respecto hay que precisar que, aunque el Código se refiera solamente a bie
nes inmuebles, es totalmente viable que alguna de estas instituciones se materia
licen respecto de bienes muebles, como por ejemplo, el retracto (ver art. 1594 del 
CC), el título supletorio (ver art. 504 inc. 1 del CPC), la prescripción adquisitiva 
(ver art. 951 del CC), la expropiación (ver art. 520 y ss. del CPC) o los interdictos 
(ver art. 921 del CC), supuestos en los cuales sería de aplicación la misma regla, o 
sea la competencia correspondería al magistrado donde se ubicase el bien mueble.

No hay que perder de vista que el artículo 20 prevé una regulación especial 
para el caso de la expropiación, tal y como ya se mostró líneas atrás. Ciertamente, 
el artículo 20 del CPC señala que para la expropiación, tratándose de bienes inscri
tos, es competente el juez del lugar en donde el derecho de propiedad se encuentra
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inscrito, y si la expropiación versara sobre bienes no inscritos, es competente el 
del lugar donde el bien está situado.

Por tanto, se siembra la duda en el caso de los inmuebles inscritos, pues según 
el artículo 20 es competencia del juez donde se hubiese inscrito el derecho de pro
piedad, mientras que según el artículo 24 es competencia del juez donde se ubique 
el inmueble. Esta incertidumbre se despeja desde que todo inmueble se debe ins
cribir en el Registro del lugar donde se encuentra ubicado (cfr. art. 2019 del CC), 
con lo cual coincidiría plenamente con el lugar de ubicación.

Conectado a ello es posible que un inmueble se ubique dentro del ámbito terri
torial de más de una oficina registral, caso en el cual se permite la inscripción en 
cualquiera de las oficinas a solicitud del interesado, tal y como se dispone en el 
artículo 16 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios. En este caso 
la duda resurge si es que sobre el inmueble recae más de una competencia terri
torial judicial. Al respecto, a fin de unificar criterios, estimamos que será de com
petencia del juzgador donde se hubiese inscrito el inmueble.

Por último, el inciso prescribe que si se comprendiese dentro de la demanda 
a una multiplicidad de inmuebles situados en diversos lugares, el proceso será de 
competencia del juez del lugar de cualquiera de ellos. En fin, aunque el Código 
no lo precise debe entenderse que cuando se tratase de varios bienes pero muebles 
situados en diversos lugares, se tendría que aplicar la misma regla, o sea la de que 
la competencia recae en el juez del lugar de cualquiera de ellos.

3. LA COMPETENCIA PARA ASUNTOS CONYUGALES

El inciso 2 del artículo 24 en estudio refiere que en general, para el caso de 
temas conyugales el juez competente será el del último domicilio conyugal. El 
artículo se dedica a precisar las pretensiones de este tipo y abarca la nulidad del 
matrimonio, el régimen patrimonial del matrimonio, la separación de cuerpos, el 
divorcio y la patria potestad.

Esto se relaciona estrechamente con el mandato establecido en el artículo 36 
del CC que prescribe que el domicilio conyugal es aquel en el cual los cónyuges 
viven de consuno o, en su defecto, el último que compartieron.

Como se sabe la nulidad del acto matrimonial refiere un supuesto de inefica
cia estructural del matrimonio, es decir, de un defecto severo al momento de su 
celebración. Por lo regular se demanda esta pretensión en el lugar donde se cele
bró el acto nupcial, pero el legislador ha dispuesto que la competencia recae en 
el juez del lugar del último domicilio conyugal. Es decir, si una pareja se casó en
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Ancash, pero vivió los últimos días de convivencia en Trujillo, será el juez de este 
lugar el competente.

En el caso del régimen patrimonial, se refiere a que es posible vía judicial alte
rar el régimen patrimonial del matrimonio, el cual comprende dos supuestos: el de 
la separación de patrimonios y el de gananciales. Por mandato legal (art. 295 del 
CC), cuando no se precise el régimen elegido al inicio de la vida matrimonial, se 
presume que se ha optado por el régimen de sociedad de gananciales. Cuando se 
intente alterar este régimen, sea pasando al de gananciales o al de separación de 
patrimonios, es necesario recurrir al juez del lugar del último domicilio conyugal.

El proceso de separación se cueipos implica que los cónyuges tienen como 
deber jurídico la cohabitación, y si desean seguir casados pero eliminar este deber, 
es necesario recurrir donde el juez para que declare viable la separación de dere
cho. En este caso, el artículo manda que dicho trámite será competencia del juez 
del último domicilio conyugal.

Conectado a lo anterior, el divorcio ya no solo rompe el deber de cohabita
ción sino que concluye con el vínculo matrimonial; por eso nuestro CC permite ir 
directamente al divorcio o transitar preliminarmente por la separación de cueipos 
para ulteriormente disolver el vínculo. En ambos casos el juez competente será el 
del último domicilio conyugal.

Y como el artículo es claro en señalar que para los casos de divorcio la com
petencia será siempre del juez del último domicilio conyugal, debe entenderse 
que dicha disposición comprende tanto al divorcio por mutuo consenso como al 
divorcio por causal. No obstante, en este último caso -o  sea del divorcio por cau
sal- se ha dicho, no sin discusión, que el cónyuge demandante podría recurrir al 
juez del último domicilio conyugal, o, basado en el artículo 14 del CPC, al juez 
donde domicilia el cónyuge demandado (Ledesma Narváez, 2008: p. 146; Alsina, 
1957: p. 667).

Por último, este inciso refiere que todos los temas conectados con la patria 
potestad también se ventilarán ante el juez del último domicilio conyugal. En este 
rubro, nos parece que no hay coherencia entre el supuesto y la consecuencia nor
mativa, porque la patria potestad es independiente del matrimonio, pues es total
mente factible que una pareja tenga hijos sin necesidad de estar casados, peor aún 
sin necesidad de convivir, por lo que es totalmente viable que exista un caso de 
patria potestad donde los progenitores no hayan convivido, o que hayan convi
vido sin casarse, y por ende, no tengan, en puridad, último domicilio conyugal.

El asunto se toma más incierto cuando recordamos que en el artículo 21 del 
CPC se prescribe que en materia de patria potestad, tutela y cúratela, se trate o no
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de asuntos contenciosos, es competente el juez del lugar donde se encuentra el 
incapaz. Por tanto, la interrogante que surge consiste en saber por qué se da esta 
aparente contradicción.

A nuestro parecer la respuesta, partiendo de una interpretación armonizadora 
del ordenamiento normativo, sería que preliminarmente en casos de patria potes
tad la competencia sería del juez del lugar donde se encontrase el incapaz, a menos 
que se trate de temas conectados a la patria potestad ejercida por una pareja de 
cónyuges, supuesto en el cual se aplicará el artículo 24 inciso 2, es decir, que la 
competencia corresponde al juez del lugar del último domicilio conyugal.

4. LA COMPETENCIA PARA ALIMENTOS

Ya se conoce que los alimentos refieren lo necesario para que un sujeto pueda 
desenvolverse en su vida cotidiana. Por ello abarca propiamente la alimentación 
o sustento, pero también el vestido, la habitación, la educación, la salud y asis
tencia médica, la educación e instrucción, la capacitación para el trabajo y hasta 
la recreación (Plácido Vilcachagua, 2001: p. 350). A lo dicho hay que añadir 
que por la modificación introducida por la Ley N° 30292 del 28 de diciembre de 
2014, dentro del rubro de los alimentos se considera hoy a los gastos del emba
razo de la madre desde la concepción hasta la etapa del postparto.

El inciso 3 del artículo 24 del CPC en estudio, es claro en establecer que ade
más del domicilio del demandado, el demandante puede elegir al juez del domici
lio del demandante para el caso de las pretensiones alimenticias que, como sabe
mos, comprenden los casos de fijación, aumento, reducción, extinción o prorrateo 
de alimentos (cfr. Alsina, 1957: p. 667).

Sobre este tema basta precisar que, de modo concordante, por mandato del 
artículo 560 del CPC, corresponde el conocimiento del proceso de alimentos al 
juez del domicilio del demandado o del demandante, a elección de este, añadiendo 
que el juez rechazará de plano cualquier cuestionamiento a la competencia por 
razón de territorio.

5. LA COMPETENCIA PARA OBLIGACIONES

Las obligaciones son relaciones intersubjetivas de contenido patrimo
nial, es decir, a través de ellas se vinculan cuando menos dos sujetos en donde 
-hablando siempre en plano estático- uno de ellos, llamado deudor, tiene que cum
plir una prestación a favor del acreedor, que viene a ser el otro polo de la relación. 
Dicha prestación tiene como característica esencial la de tener contenido patrimo
nial, o sea, susceptible de reducirse finalmente a un aspecto monetario.
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En tal sentido, el inciso 4 del artículo 24 del CPC establece que para el caso de 
obligaciones el juez competente será el del lugar donde se haya fijado el cumpli
miento de la obligación, o más exactamente, el lugar para la ejecución de la presta
ción materia de la obligación (vide Chiovenda, 1922: p. 666; Rocco, 1983: p. 77).

Es este un supuesto del llamado fuero convencional, por cuanto, el lugar 
fijado por las partes para el cumplimiento de la obligación determina anteada
mente la competencia ante un eventual litigio por tal motivo (Ledesma Narváez, 
2008: p. 146).

Para terminar, como para nuestro CC en caso no señalarse el lugar del cum
plimiento de la obligación, se deberá entender que ella debe cumplirse en el domi
cilio del deudor (cfr. art. 1238), a menos que el pacto, la ley o las circunstancias 
digan lo contrario, será competente el juez del lugar del domicilio del deudor.

6. LA COMPETENCIA PARA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

La responsabilidad civil extracontractual implica la responsabilidad de un 
sujeto por la generación de un daño efectivo a otro sin mediar un pacto previo entre 
ellos cuya inejecución sea la causa del menoscabo. O sea, en estos casos el daño 
es resultado del deber genérico de no dañar, el cual es incumplido por alguno de 
los factores de atribución de responsabilidad previstos en la ley, sean estos subje
tivos u objetivos. Este daño debe estar conectado causalmente de modo adecuado 
al hecho ilícito generador por el agente dañante, a efectos de que este se vea en el 
deber de indemnizar el perjuicio irrogado.

Justamente el inciso 5 del artículo 24 del CPC precisa que para los casos 
de responsabilidad civil extracontractual la competencia para las pretensiones 
indemnizatorias se la confiere al juez del lugar donde ocurrió el evento dañoso.

Sirve aquí la regla del fuero especial por la cual la determinación de la com
petencia será resultado del lugar de la generación de la obligación aunque esta 
haya emanado de un delito (Rocco, 1983: p. 77).

En este caso se recurre a un criterio instrumental que atiende a la presencia 
o facilidad de la producción de las pruebas, pues el lugar donde ocurrió el hecho 
dañoso es la sede donde racionalmente deben encontrarse las pruebas del proceso; 
por ello, este quinto inciso de la norma considera como competente al juez del 
lugar donde ocurrió el daño (Ledesma Narváez, 2008: p. 146).
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7. LA C O M P E T E N C IA  PARA LO S A SU N T O S G E N E R A D O R E S DE
O B L IG A C IO N E S

Las obligaciones suelen tener su fuente o en la legislación o en la voluntad 
de los privados manifestada a través de contratos. Esa obligación, entonces, se 
materializa o nace en un lugar o momento determinado, sea por el pacto entre los 
privados o por la subsunción del hecho generador en el supuesto de hecho de la 
norma legal correspondiente.

Precisamente, el inciso 6 del artículo 24 del CPC prescribe de modo diáfano 
que la competencia corresponde al juez del lugar en que se realizó o debió reali
zarse el hecho generador de la obligación, tratándose de prestaciones derivadas 
de la gestión de negocios (ver art. 1950 y ss. del CC), enriquecimiento indebido 
(ver art. 1954 y ss. del CC), promesa unilateral (ver art. 1956 y ss. del CC) o pago 
indebido (ver art. 1267 y ss. del CC).

Al respecto anotaremos que la competencia en materia de obligaciones tiene 
como soporte el forum contractos, es decir, el lugar donde nació la relación jurí
dica sustantiva patrimonial vía contrato; sin embargo, hoy en día este criterio se ha 
expandido de modo que comprende también a la obligación nacida ex contráctil, 
es decir, la surgida de modo no contractual, en particular, las nacidas de delito 
o cuasi delito, por lo que estamos ante lo que se conoce como forum commissi 
delicti (vide Chiovenda, 1922: p. 668). Es decir, se comprende no solo al lugar 
donde ha surgido la obligación de modo contractual, sino también el lugar donde 
ha nacido una obligación cualquiera emanada de un delito (Rocco, 1983: p. 77).

Como se puede ver, los supuestos previstos bajo este inciso propiamente no 
tienen como fuente generadora de la obligación al pacto entre los particulares. Por 
ejemplo, en el enriquecimiento indebido y el pago indebido, la Líente generadora 
que exige el deber de devolver lo obtenido sin causa es el mandato legal. Igual
mente en la promesa unilateral, si bien hay una voluntad manifestada, ella no es 
vinculante en tanto no haya una respuesta de otro sujeto desde el otro polo, caso 
en el cual la ley misma establece el deber de cumplimiento de lo prometido. Y 
otro tanto acontece con la gestión de negocios, pues la asunción de las Luiciones 
se las ejerce careciendo de facultades de representación y sin estar obligado a ello.

8. LA C O M P E T E N C IA  PARA LO S A SU N T O S DE
A D M IN IST R A C IÓ N  DE B IE N E S

El artículo 24 del CPC culmina precisando en su inciso 7 que la competen
cia corresponde al juez del lugar donde se desempeña la administración de bie
nes comunes o ajenos al tiempo de interponerse las demandas de rendición, de
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aprobación o de desaprobación de cuentas o informes de gestión (vide Chio- 
venda, 1922: p. 672).

El sustento de la determinación de la competencia, en este caso, es el criterio 
instrumental, pues la competencia corresponde al juez donde se hallan los elemen
tos de la administración donde se encuentren las pruebas de lo que pueda contro
vertirse (Ledesma Narváez, 2008: p. 146).
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Artículo 25 I Prórroga convencional de la competencia 
te rrito ria l
Las partes pueden convenir por escrito someterse a la competencia 
territorial de un juez distinto al que corresponde, salvo que la ley 

I la declare improrrogable.

CONCORDANCIAS:
C.C. aris. V, 34; C.P.C. arts. 5. 6. 7, 8, 14. 25. 35; C.D.J.P. arts. 318. 320, 322.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

La competencia, como potestad de jurisdicción para una parte del sector jurí
dico específicamente asignado al conocimiento de determinado órgano (Rocco, 
2005: p. 29), por regla general, es de interés público, y ello en razón de que mira 
a la organización de la función judicial y hace referencia a la distribución y asig
nación de funciones entre los varios funcionarios que componen uno de los órga
nos del Estado (Devis Echandía, 1966: p. 104). Por ello, en el artículo 6 del CPC 
se dispone como precepto ordinario que la competencia civil no puede renun
ciarse ni modificarse.

Sin embargo, sabemos que la competencia puede ser absoluta o relativa. Será 
absoluta o improrrogable cuando su observancia se toma en irrestricta e ineludi
ble, producto de normas vinculantes o cogentes; en cambio, será relativa cuando 
su observancia no sea rígida pudiendo las partes prorrogarla. Con ello se suele 
determinar a la competencia por diversos rubros, los cuales refieren la materia, la 
cuantía, el territorio, la función, la conexión y el tumo.

El artículo 25 del CPC regula la posibilidad de relativizar la competencia terri
torial a través de un pacto entre las partes de la relación jurídico-sustantiva, quie
nes vendrían a ser, potencialmente, los polos de la relación jurídico-sustantiva.

2. LOS CRITERIO S DE DETERM IN A CIÓN  DE LA
COM PETENCIA

Como ya anotamos la competencia se suele determinar a través de algunos 
criterios, de los cuales se desprende la posibilidad o imposibilidad de prorrogarla.
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Por materia, se trata de una especie de competencia absoluta pues tiene carác
ter definitivo e inmodificable, aun por las partes y se determina por la naturaleza 
de la pretensión procesal y por las disposiciones legales que la regulan.

Por cuantía, se toma en consideración el monto de las pretensiones procesa
les que se plantean en la demanda; por un lado, para determinar el juez que debe 
conocer la demanda, y por otro, para establecer el procedimiento en que se debe 
substanciar el asunto. También es un supuesto de competencia absoluta.

Por territorio, se refiere al ámbito territorial donde va a ejercer su función 
jurisdiccional el titular de la decisión. En este caso se trata de una competencia 
relativa, pues este tipo de competencia ha sido prevista para economía de las par
tes, por lo que puede ser prorrogada.

Por función o razón de grado, se trata, primero, de la competencia que tiene 
que ver con la jerarquía de los organismos jurisdiccionales. Por lo que, si por la 
naturaleza de la pretensión u otra análoga, no pudiera determinarse la competen
cia por razón de grado, el asunto es de competencia del juez civil. Es un tipo de 
competencia absoluta.

Por razón de conexión con otros procesos, en este tipo de competencia se toma 
en consideración la conexidad que existe entre las pretensiones procesales, donde 
está de por medio la economía procesal y la unidad de criterio. Al respecto, propia
mente la conexión no es un factor de competencia ni un criterio para determinarla, 
sino una razón para modificada o extenderla a casos para los cuales no la tiene 
el juez, individual o separadamente. Gracias a ella un juez que no es competente 
para una causa o para algunas de las pretensiones formuladas en una demanda, o 
en excepciones o reconvenciones presentadas en el mismo juicio, puede conocer 
de ellas, en virtud de su acumulación a otras que sí le corresponden. La conexión 
no puede modificar la competencia cuando la Ley la ha asignado con el carácter 
de privativa o improrrogable, ni cuando las diversas pretensiones o los varios pro
cesos no son acumulables (Devis Echandía, 1966: p. 121).

En fin, por razón de tumo, es un criterio para fijar la competencia de juzga
dos y salas de igual jerarquía y que tienen la misma competencia por razón de la 
materia, territorio y cuantía.

3. LA PRÓRROGA DE LA COM PETEN CIA  TERRITO RIAL

La prórroga no versa sino sobre un fuero dispositivo por las partes (Chio- 
venda, 1922: p. 679). Como acabamos de decir, uno de los criterios para deter
minar la competencia es el territorio. En este caso se trata de una competencia
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relativa, pues este tipo de competencia ha sido prevista para economía de las par
tes, por lo que puede ser prorrogada (cfr. art. 34 del CC).

En efecto, como la competencia territorial se determina por el domicilio de 
la persona o la situación de la cosa, se puede inferir que ella es relativa y, por 
consiguiente, renunciable por las partes; mientras que la competencia por mate
ria, valor, tumo y grado deviene en absoluta, porque se funda en una división de 
funciones que afecta al orden público y, por lo tanto, no modificables por las par
tes ni por el juez (Alsina, 1957: p. 515; Chiovenda, 1922: pp. 602-604; Rocco, 
1983: pp. 46-48).

No obstante, si bien la regla general es que la competencia territorial pueda 
ser prorrogada, ello requiere una precisión. La prórroga de la competencia territo
rial debe operar cuando el litigio verse sobre asuntos patrimoniales, pues el interés 
protegido es el de las partes, por lo que el legislador les procura el juez que más 
cómodo les resulte, por ello se admite el libre despliegue de la autonomía de la 
voluntad privada, sea a través de las cláusulas procesales de contratación o de la 
prórroga tácita. Empero, si no versa sobre aspectos patrimoniales, se entiende que 
la competencia territorial interesa al orden público, porque es la administración 
de justicia la protegida, por ende, en estos casos, el régimen se toma en impera
tivo. De lo que debemos colegir que no todo supuesto de competencia territorial 
es prorrogable (Ledesma Narváez, 2008: p. 133).

El artículo 25 del CPC en estudio justamente habla de la posibilidad de prorro
gar convencionalmente la competencia territorial. Pero como se trata de un acuerdo 
convencional, se requiere que las partes a través de un escrito decidan volunta
riamente someterse a la competencia territorial de un juez distinto al que corres
ponde según las reglas generales de la competencia. Es lo que se conoce como 
pactum de foro prorrogando (Devis Echandía, 1966: p. 106; Rocco, 1983: p. 48).

Con lo dicho, más que un supuesto de alteración de la competencia territorial 
a través de la prórroga, se ha dicho que estamos ante un supuesto por el cual las 
partes, dentro de su autonomía de voluntad permitida por el ordenamiento jurí
dico, se aseguran un determinado juez como el competente para sus eventuales 
litigios (Ledesma Narváez, 2008: p. 148).

Al respecto, nos parece necesario traer a colación la opinión de Hugo Alsina 
(1957: p. 515), para quien, en puridad, en estos casos, no es la competencia, sino 
la incompetencia la que puede ser absoluta o relativa, y así se dice que un juez 
tiene incompetencia relativa cuando la persona demandada o la cosa objeto del 
litigio están fuera de su circunscripción territorial, porque su incompetencia nace 
de una circunstancia relativa a la persona o a la cosa, en tanto que tiene incompe
tencia absoluta para conocer de una cuestión por materia, con independencia de 
la persona o del objeto litigioso.
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Por último, el mismo artículo 25 del CPC en su parte final establece que 
esta permisión de prórroga convencional no será permisible en caso de que la ley 
declare taxativamente que dicha competencia para un caso puntual es improrroga
ble. Y ello es así porque la voluntad de los privados no puede estar por encima de 
una norma jurídica de naturaleza imperativa, tal y como se precisa en el artículo V 
del Título Preliminar del CC.

Dicho de modo más sencillo, las partes, voluntariamente pueden modificar 
la competencia determinada por materia de territorio, siempre y cuando no existe 
mandato legal en contra.
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ÜÉ JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

Es improcedente la demanda que solicita el otorgamiento de escritura pública respecto de 
acciones y derechos que le corresponden a los codemandados sobre inmuebles ubicados 
en Arequipa y adquiridos mediante transacción extrajudicial en Lima, pues, le corresponde 
conocer al juez del lugar del domicilio de la demandada, salvo que hubieren convenido some
terse a la competencia territorial de un juez distinto al que le corresponde (Exp. N° 36592-99).
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Artículo 26 Prórroga tácita de la competencia territo ria l
Se produce la prórroga tácita de la competencia para el deman
dante por el hecho de interponer la demanda y  para el demandado 
por comparecer al proceso sin hacer reserva o dejar transcurrir 
el plazo sin cuestionar la competencia.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 141; C.P.C. arts. 5. 7, 5, 14, 25. 35; C.D.I.P. arts. 318, 320, 322.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. IN T R O D U C C IÓ N

La doctrina de los actos jurídicos procesales hunde sus raíces en la construc
ción doctrinal elaborada para el acto jurídico sustantivo. En esta esfera se puede 
ver que los modos de manifestación de la voluntad son expresos o tácitos (ver 
art. 141 del CC), aunque, con algo de discusión, se pueden agregar los presuntos. 
La expresión de voluntad tácita, que es la que nos interesa en este rubro, implica 
el despliegue de una conducta de la cual se infiera indubitablemente la voluntad 
intema del actor.

Entre los múltiples actos procesales desplegados por las partes, sabemos que 
constituyen actuaciones estelares o fundamentales en el proceso la presentación 
de la demanda y su contestación o comparecencia del demandado.

El artículo 26 del CPC habla justamente de la prórroga de la competencia como 
un supuesto de manifestación de voluntad tácita. Esta figura es lo que se conoce 
como forum destinatae solutionis (Devis Echandía, 1966: p. 119).

2. EL SU PU E ST O  DE P R Ó R R O G A  TÁ C ITA  DE LA
C O M P E T E N C IA  PARA EL D E M A N D A N T E

El artículo 26 del CPC en estudio señala algunos supuestos de hecho para 
que estemos ante un supuesto de prórroga tácita, dependiendo desde la perspec
tiva activa o pasiva de la relación jurídico-procesal, es decir, desde el demandante 
o demandado.

Para el caso del demandante, se estima como un supuesto para que opere la 
prórroga tácita la sola presentación de la demanda ante un juzgador incompetente 
para su cognición. Queda en evidencia el razonamiento del codificador en este 
punto, pues si el demandante no interpuso la demanda ante el juez competente,
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el legislador asume que ha querido prorrogar la competencia con la presentación 
de la demanda en otro juez. Es decir, no ha querido someter su causa a un juez 
sino a otro.

Claro está que el legislador no parte del supuesto en el cual el demandante 
desconozca del asunto de la distribución de la competencia, y no la asume como 
cierta porque la demanda -salvo en casos muy puntuales como en la ausencia de 
defensa cautiva-requiere siempre firma de letrado, y es inobjetable que el letrado 
deberá conocer el asunto de la determinación de la competencia al momento de 
la presentación de la demanda. Ergo, se ratifica que si el demandante presenta su 
escrito en un juez distinto, ha decidido que sea otro juez quien conozca su caso, 
pero con ello también se corre el riesgo de que el demandado cuestione la com
petencia a través de la excepción correspondiente.

3. EL SU PU E ST O  DE PR Ó R R O G A  TÁ C ITA  DE LA
C O M P E T E N C IA  PARA EL D E M A N D A D O

En efecto, por mandato expreso del artículo 446 del CPC entre las excep
ciones procesales que el demandado puede deducir tenemos a la de incompeten
cia. Como se conoce, las excepciones se dirigen, en esencia, a cuestionar aspec
tos de procedibilidad de la demanda, buscando llevar a cabo una defensa técnica 
que genere la paralización del proceso debido a un cuestionamiento de un presu
puesto procesal o de una de las condiciones de la acción.

Un presupuesto procesal es la competencia del juzgador la cual es atacada jus
tamente por la excepción llamada de incompetencia, de tal modo que si el deman
dado estima que el juez que ha admitido la demanda no es el competente, podrá 
deducir esta excepción a efectos de paralizar la controversia. En este punto es nece
sario resaltar que llama poderosamente la atención que la primera excepción pre
vista por el artículo 446 del Código discuta la competencia del juzgador, cuando 
del artículo 427 se ha retirado tal supuesto. Es decir, la competencia es un presu
puesto procesal, y si recordamos que un presupuesto procesal se entiende como 
una condición a fin de que pueda darse un pronunciamiento válido sobre el fondo 
de la controversia, sea favorable o desfavorable sobre la pretensión en discusión, 
no es del todo sistemático que se la haya descartado como supuesto de improce
dencia y se la siga manteniendo como supuesto de excepción.

Así las cosas, en el mismo derrotero y bajo el mismo razonamiento utili
zado para la actuación tácita del demandante, tenemos que si el demandado al 
momento de comparecer, sea contestando la demanda, deduciendo alguna excep
ción o a través de cualquier acto procesal, no hiciera reserva o dejase transcurrir el 
plazo correspondiente sin cuestionar la competencia, generaría con su accionar el
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entendimiento de que tácitamente ha aceptado la prórroga de la competencia pro
puesta por el demandante, pues pudiendo discutirla no lo hizo (vide Chiovenda, 
1922: pp. 601 y 680).

En una palabra, el demandado prorroga la competencia por el simple hecho 
de hacer cualquier gestión, después de apersonarse en el juicio, que no sea la de 
proponer en cualquier forma la declinatoria (Devis Echandía, 1966: p. 105).

Este supuesto de sumisión -pues a través suyo las partes exteriorizan su 
voluntad para que el juez que defina el litigio sea uno diverso al llamado legal
mente- es conocido doctrinariamente como prorrogación o pacto de foro prorro
gado (Ledesma Narváez, 2008: p. 150), pero haciendo hincapié en que se trata 
de un pacto de índole tácita.

4. LA CALIDAD DE COMPETENCIA RELATIVA COMO
PRESUPUESTO

Aunque el artículo 26 del CPC en estudio no lo diga expresamente, debe que
dar en claro que la regulación propuesta solamente será viable para el caso de una 
competencia prorrogable o relativa, como sucede, verbi gracia, con la territorial, 
no siendo susceptible de utilización frente a supuestos de competencias absolu
tas o improrrogables, pues ellas han sido establecidas de modo imperativo por el 
legislador, de modo tal que ningún accionar, menos aun de un particular, puedan 
alterarlas (cfr. Ledesma Narváez, 2008: p. 150).

Se llega a este resultado por sistematicidad, ya que el artículo anterior nos 
habla de la prórroga convencional de la competencia territorial, y, además, por
que la sumilla colocada por el propio legislador para este artículo es la de pró
rroga tácita de la competencia territorial. Es decir, no todos los códigos han venido 
con sumillas que ayuden a la orientación de su contenido; no obstante, el CPC, en 
el año 1994 traía al interior de su texto oficial las sumillas colocadas al inicio de 
cada artículo, y para el caso del artículo 26 la sumilla refiere la prórroga tácita no 
de cualquier competencia sino de la territorial, con lo cual se ilustra su contenido.

En resumen, iniciada la litis ante un juez territorialmente incompetente, el 
demandado puede eventualmente callar, y su silencio, -o  sea, cuando en la com
parecencia de respuesta, o en general, en el primer acto defensivo del juicio, no 
denuncie la incompetencia- implica una adhesión a la competencia del juez que 
se ha acudido. Por ello, si denunciase la incompetencia es deber suyo designar al 
juez que considera competente (Rocco, 1983: pp. 48-49).

Por último, se ha dicho que esta posibilidad de prórroga debe admitirse, no 
solo bajo el criterio territorial, sino que además es menester que los conflictos sean
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de naturaleza patrimonial, por cuanto, en estos casos, el interés protegido es el de 
los privados, admitiéndose el ejercicio de la autonomía de la voluntad; pues, en 
caso contrario (o sea, si no versa sobre aspectos patrimoniales), la competencia 
territorial interesa al orden público, siendo la protegida la administración de jus
ticia, generando un régimen imperativo con la consecuente improrrogabilidad de 
la competencia (L edesma N arváez, 2008: p. 151).

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA
D evis E c h a n d ía , Hernando (1966): Nociones generales de Derecho Procesal Civil. 
Madrid: Aguilar; L edesma N arváez, Marianella (2008): Comentarios al Código 
Procesal Civil, vol. I. 3 vols. Lima: Gaceta Jurídica; Rocco, Ugo (1983): Tratado 
de Derecho Procesal Civil, 2a reimpresión inalterada. Traducido por Santiago Sen
tís Melendo y Marino Ayerra Redín. Trattato di Diritto Processuale Civile. 1976. 
Ia reimpresión, vol. 1. Bogotá - Buenos Aires: Temis - Depalma.

^  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

A lsin a , Hugo (1957): Tratado teórico práctico de Derecho Procesal Civil y  Comer
cial - Parte general, 2a ed., vol. II. Buenos Aires: Ediar; C alam an drei, Piero (1973): 
Instituciones de Derecho Procesal Civil según el nuevo Código, 2a ed. italiana. Tra
ducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas 
Europa-América; C a r n e l u t t i, Francesco (1950): Instituciones del proceso civil 
5a ed. italiana. Traducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos Aires: Edicio
nes Jurídicas Europa-América; C a r n e l u t t i, Francesco (1971): Derecho y  proceso. 
Traducido por Santiago Sentís Melendo. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa- 
América; C h io v en d a , José (1922): Principios de Derecho Procesal Civil, 3a ed. ita
liana. Traducido por José Casáis y Santaló, vol. I. Madrid: Reus; C o u t u r e , Eduardo 
J. (1958): Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3a ed. Buenos Aires: Depalma.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Lo que en esencia pretende la entidad impugnante es cuestionar la competencia del órgano 
jurisdiccional, cuando a lo largo del proceso, no ha deducido la excepción correspondiente, 
por el contrario, ha contestado la demanda, sometiéndose a la competencia del juzgador 
(Cas. N° 1959-2012-Lima).

La competencia se determina por la situación de hecho existente al momento de la interpo
sición de la demanda o solicitud, y que cuando se emplaza a una persona natural es compe
tente el juez del lugar de su domicilio y si se tratase de dos o más demandados lo será el del 
domicilio de cualquiera de ellos, siendo ello así, al haber tomado en cuenta las instancias de 
mérito una situación de hecho inexistente al momento de interponerse la demanda, se ha con
figurado la contravención denunciada, debiendo decretarse la nulidad de la recurrida, puesto 
que la demanda fue incoada ante el juez del domicilio de los demandados, dos de los cua
les no aparecen haber cuestionado su competencia, produciéndose su prórroga tácita según 
lo dispuesto por el artículo 26 del Código Adjetivo, resultando, por tanto, competente el Juez 
de Maynas, conforme a la regla prevista en los artículos 14 y 15 del Código Procesal Civil 
(Cas. N° 333-2004-Loreto).
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Artículo 27 Competencia del Estado
Es juez competente el del lugar donde tenga su sede la oficina o 
repartición del Gobierno Central, Regional, Departamental, Local 
o ente de derecho público que hubiera dado lugar al acto o hecho 
contra el que se reclama.
Cuando el conflicto de intereses tuviera su origen en una relación 

jurídica de Derecho Privado, se aplican las reglas generales de 
la competencia.
Las mismas reglas se aplican cuando la demanda se interpone

I
 contra órgano constitucional autónomo o contra funcionario 

público que hubiera actuado en uso de sus atribuciones o ejercicio 
de sus funciones.

CONCORDANCIAS: 
C.P.C. o/l?. VI, 14. 50. 64.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

El Estado puede ser concebido como un sujeto de derecho o un ente cen
tro de imputación de deberes y atributos. Sin embargo, hay que precisar que el 
Estado, comprende dentro de sus componentes al poder (los otros son el territorio 
y la población), el cual se materializa a través de los entes que justamente deten
tan el poder público.

Por ello mismo se designa como relación de Derecho Público, el vínculo en 
donde uno de los polos de la relación es el Estado, o más exactamente, un ente 
gubernamental, el cual actúa con lo que se conoce en Derecho Administrativo 
como potestades exorbitantes (vide G arcía  de E nterría  y F ern á n d ez  R o d r í
g u e z , 2013: p. 51 y ss.).

Es decir, en una relación de Derecho Público la Administración Pública ingresa 
con una posición privilegiada, pues la ley le concede estas potestades exorbitan
tes que no están presentes en una relación jurídica de Derecho Privado. Este con
junto de potestades y prerrogativas que caracterizan en gran parte el estatus de la 
Administración Pública ha sido denominado como autotutela administrativa y es 
consecuencia tanto del proceso de su formación histórica como de su vocación de 
servicio de naturaleza superior.
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Y justamente porque el Estado aparece en la relación con estos poderes, es 
necesario generar un mínimo de garantías a favor del otro polo de la relación, que 
suele ser un privado, a fin de equilibrar meridianamente la relación.

En efecto, una de las clasificaciones de las personas jurídicas las divide en 
públicas y privadas, siendo las primeras las entidades que teniendo personalidad, 
están encuadradas en la organización estatal formando parte de ella en uno u otro 
sector (Albaladejo, 1996: p. 381).

El artículo 27 del CPC cumple con precisar las reglas a tener en cuenta para 
determinar la competencia en un caso en donde uno de los polos de la relación sea 
el Estado, o mejor dicho, un ente gubernamental.

Basta agregar que todo ente gubernamental actúa siempre a través de sus repre
sentantes que no son sino los funcionarios públicos a cargo de la administración.

2. L A  C O M P E T E N C IA  A N TE H E C H O S DE UN ENTE
G U B E R N A M E N T A L

Antiguamente uno de los criterios para distribuir la competencia obedecía al 
tipo de actores, es decir, ciertos sujetos, por alguna característica especial tenían 
ciertos privilegios de los que no gozaba un sujeto común y corriente. Evidente
mente este criterio fue superándose a medida de que se entendió a la igualdad de 
trato ante la ley procesal (cfr. artículo VI del CPC). Sin embargo, se mantiene en 
algunas esferas muy puntuales, como sucede por ejemplo con el antejuicio o las 
medidas previas por las que tiene que pasar una autoridad de alto nivel, como un 
congresista o el Presidente de la República, antes de ser sometido a un filero común.

Una de esas pocas excepciones en donde se utiliza el criterio subjetivo para 
determinar la competencia mira a la calidad de públicas de las personas que con
forman las partes de un proceso: nación, municipios, etc., cuando la ley señala 
jueces especiales para conocer de sus litigios (Devis Echandía, 1966: p. 101).

Así las cosas, sabemos que el Estado puede desplegar sus actividades en dis
tintos ámbitos: nacional, regional o local. En el primer caso, o sea para el ámbito 
nacional, los entes gubernamentales representantes del Estado, por lo regular tienen 
su sede en la capital de la República, o sea, en Lima. Sin embargo, pueden ellos 
contar con organismos desconcentrados a lo largo de todo el territorio nacional. 
Para el caso regional ocurre lo propio, pues por lo regular los entes de gobierno 
regional tienen su sede en la capital de la Región, pero no hay óbice para contar 
con oficinas en todo el territorio regional. El asunto de los departamentos, entendi
óle en la fecha de dación del CPC, no es ya aplicable por cuando los departamen
tos dieron paso a las regiones, de modo tal que, en puridad, el Perú, políticamente
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se divide en regiones y ya no en departamentos. Por último, en el ámbito local, 
son las municipalidades las que detentan el poder estatal y, a de modo similar a 
los anteriores, sus sedes se encuentran en las capitales de provincia o distritos, 
según sea el caso.

El artículo 27 del CPC es claro en prescribir que cuando sea Estado el que forme 
parte de la relación jurídico-procesal en calidad de demandado, será el competente 
el juez donde se ubique la oficina o repartición del gobierno estatal respectivo.

Dicho de otra manera, el Estado, a través de sus distintos niveles de gobierno, 
puede generar hechos o actos dignos de reclamo o tutela ante el órgano judicial. 
Para estos casos se precisa que el juez competente será el del lugar donde tenga 
su sede la oficina o repartición del Gobierno Central, Regional Local o ente de 
Derecho Público que hubiera dado lugar al acto o hecho contra el que se reclama.

3. LA COMPETENCIA ANTE HECHOS DE UN ENTE
G U B E R N A M E N T A L  D E SP R O V IST O  DE SU S PO TESTA D ES
EX O R B IT A N T E S

Hemos dicho al inicio de este comentario, que el Estado puede ingresar a for
mar parte de las relaciones jurídicas con particulares, llevando consigo sus potes
tades exorbitantes (cfr. A lbaladejo , 1996: p. 384), lo cual genera un desnivel en 
la relación que es necesario sopesar a través de un conjunto mínimo de garantías 
a favor del privado.

Pero también el Estado puede ingresar a formar parte de relaciones jurídicas 
privadas, es decir, donde ingresa como un sujeto más, ya que se encuentra despro
visto de tales potestades exorbitantes, como sucede, por ejemplo, cuando un ente 
estatal necesita arrendar un inmueble donde instalar su local de atención.

Cuando estamos bajo uno de estos supuestos, no es de aplicación la primera 
parte del artículo 27 del CPC, sino las disposiciones generales estatuidas para la 
competencia, pues, como lo antelamos, el Estado actúa como un particular más. Es 
por tal razón que en el segundo párrafo del anotado artículo se precisa que cuando 
el conflicto de intereses tuviera su origen en una relación jurídica de Derecho Pri
vado, se tendrán que aplicar las reglas generales de la competencia.

4. LA C O M P E T E N C IA  PARA Ó R G A N O S
C O N ST IT U C IO N A L M E N T E  A U T Ó N O M O S Y F U N C IO N A R IO S

La función estatal también puede ser ejercida a través de organismos constitu
cionalmente autónomos, que no son sino aquellos entes estatales cuya existencia y 
regulación nacen del propio texto constitucional; es decir, es la propia Constitución
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Política la que les ha dado vida y establece de modo general sus funciones. Entre 
tales entes tenemos al Ministerio Público, el Tribunal Constitucional, la ONPE, 
el JNE, el Reniec, el Consejo Nacional de la Magistratura, etc.

El artículo 27 del CPC termina señalando que las mismas reglas se aplican 
cuando la demanda se interpone contra órgano constitucional autónomo o con
tra funcionario público que hubiera actuado en uso de sus atribuciones o ejerci
cio de sus funciones.

Ello quiere decir que cuando un órgano constitucionalmente autónomo forma 
parte de la relación jurídica con potestades exorbitantes (es decir, estamos inmer
sos en una relación de Derecho Público) se aplicará la primera parte del referido 
artículo 27, o sea, será competente el juez del lugar donde tiene su sede el organismo 
constitucionalmente autónomo. Pero si actuara como un sujeto privado más, será 
de aplicación la segunda parte del artículo 27, es decir, la competencia se regula 
según las normas generales, pues el órgano autónomo constitucionalmente estará 
actuando como un sujeto cualquiera, sin privilegio alguno.

Todo este mismo razonamiento se utilizará para el caso del funcionario público 
que hubiera actuado en uso de sus atribuciones o en ejercicio de sus funciones, 
pues al hacerlo no actúa como un sujeto privado sino como un representante del 
Estado. Por tanto, al ingresar a formar parte de una relación jurídica ingresará 
con todas las potestades exorbitantes a su favor, motivo por el cual le es de apli
cación la primera parte del artículo 27, es decir, será competente el juez del lugar 
donde tiene su sede el organismo constitucionalmente autónomo. Y como contra
partida, si el funcionario ingresase a la relación jurídica sin esos privilegios, pero 
en representación siempre de la entidad pública, la competencia se determinará 
por las reglas generales, pues el funcionario actúa como un simple representante 
de un ente privado cualquiera.

55 BIBLIOGRAFÍA CITADA
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ducción y  derechos de la persona, 14a ed., vol. I. Barcelona: José María Bosch Editor 
S.A.; D e vis E ch a n d ía , Hernando (1966): Nociones generales de Derecho Procesal 
Civil. Madrid: Aguilar; G arcía  de  E n ter r ía , Eduardo y Tomás Ramón F er n á n d ez  
R o d r íg u e z  (2013): Curso de Derecho Administrativo, 13a ed., vol. I. Madrid: Civi- 
tas; V eras P eñ a , Rosemary E. (2013): “Regulación en la República Dominicana del 
poder de autotutela de la Administración Pública”. En: Gaceta Judicial. Julio. Dispo
nible en: <http://app.vlex.com/#WW/search/content_type:4/potestades+exorbitantes/ 
WW/vid/516280038>.
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^3 B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

A lsin a , Hugo (1957): Tratado teórico práctico de Derecho Procesal Civil y  Comer
cial - Parte general, 2a ed., vol. II. Buenos Aires: Ediar; C a la m a n d r ei, Piero (1973): 
Instituciones de Derecho Procesal Civil según el nueve Código, 2a ed. italiana. Tra
ducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas 
Europa-América; C h io v en d a , José (1922): Principios de Derecho Procesal Civil, 
3a ed. italiana. Traducido por José Casáis y Santaló, vol. I. Madrid: Reus; C ar- 
n e l u t t i, Francesco (1950): Instituciones del Proceso Civil, 5a ed. italiana. Tra
ducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas 
Europa-América; C a r n e l u t t i, Francesco (1971): Derecho y  proceso. Traducido 
por Santiago Sentís Melendo. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-Amé- 
rica; C o u t u r e , Eduardo J. (1958): Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 
3a ed. Buenos Aires: Depalma; L edesma N arváez, Marianella (2008): Comentarios 
al Código Procesal Civil, vol. I. Lima: Gaceta Jurídica; Rocco, Ugo (1983): Tra
tado de Derecho Procesal Civil, 2a reimpresión inalterada. Traducido por Santiago 
Sentís Melendo y Marino Ayerra Redín. Bogotá - Buenos Aires: Temis - Depalma.

iHl JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

El Derecho Constitucional establece que el Estado tiene dos formas de manifestación; una 
cuando lo hace en su condición de gobernante en relación, a sus ciudadanos, lo cual se conoce 
como Derecho Público, y la otra cuando contrata con sus ciudadanos, que lleva el nombre de 
Derecho Privado, donde no ejerce autoridad alguna sino que sus relaciones se rigen bajo las 
normas jurídicas civiles en igualdad de condiciones (Exp. N° 175-2001).

Si los autos no fueron remitidos en primera instancia al Ministerio Púbico a efecto que se 
cumpla con el dictamen correspondiente, por imperio de la Ley N° 17537, en razón de ser 
el Estado parte en este proceso; sin embargo, acorde con el principio de trascendencia, aque
lla omisión en modo alguno causa perjuicio a los justiciables, por el contrario, tal declaración 
significaría contravenir la finalidad concreta y abstracta del proceso; así como atenta contra 
los principios de economía y celeridad procesal. El dictamen será meramente ilustrativo y su 
omisión no causará nulidad procesal en los casos establecidos, conforme lo señala el inciso b 
del artículo 89 de la Ley Orgánica del Ministerio Público (Exp. N° 4435-2000).

La indemnización por inejecución de prestaciones derivadas de una norma legal laboral dic
tada por el Estado, como acto de gobierno, para regular la relación de una empresa del Estado 
con sus servidores, corresponde conocerla al juez laboral, al amparo del artículo 51 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial y 4 de la Ley Procesal del Trabajo, por no ser materia contractual 
civil (Exp. N° 212-99).
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Artículo 28 Determinación de la competencia funcional
La competencia funcional queda sujeta a las disposiciones de 
la Constitución, de la Ley Orgánica del Poder Judicial y  de este 
Código.

CONCORDANCIAS:
C. arts. 2 inc. 24 l i t . f  139, 143, 173; C.C. arts. 138, 143, 402 inc. 6; C.P.C. 
arts. X, 5, 7, 14, 35, 47, 488, 546, 547, 750; C.P. Const. arts. 93, 95; L.P.T. 
art. 4; L.O.P.J. arts. 26, 27, 32, 33, 35-37, 39, 40, 43-A, 46, 47, 49, 52-A, 53, 
54, 57, 58, 60.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

Ya se dijo que la competencia, como potestad de jurisdicción para una parte del 
sector jurídico específicamente asignado al conocimiento de determinado órgano 
(Rocco, 2005: p. 29), puede ser absoluta o relativa. Será absoluta o improrrogable 
cuando su observancia se toma en irrestricta e ineludible, en cambio será relativa 
cuando su observancia no sea rígida pudiendo las partes prorrogarla. Con ello, se 
suele determinar a la competencia por diversos rubros, los cuales refieren la mate
ria, la cuantía, el territorio, la función, la conexión y el tumo.

Por función o razón de grado se trata, primero, de la competencia que tiene 
que ver con la jerarquía de los organismos jurisdiccionales, por lo que, si por la 
naturaleza de la pretensión u otra análoga, no pudiera determinarse la competen
cia por razón de grado, el asunto es de competencia del juez civil (ver art. 14 del 
CPC infiné).

La competencia por grados encuentra sustento en nuestro Código Político 
(art. 139, inc. 6) que exige cuando menos una doble instancia en las causas, como 
componente de un debido proceso (cfr. art. X del CPC).

Haremos hincapié en que esta competencia funcional comprende tanto el 
grado como la etapa procesal en la que se desarrolla, de tal modo que la designa
ción del juez competente se cumple no por causa de una cualidad del litigio sino 
por una cualidad de la actividad del cargo, o sea, de la función que está llamado a 
ejercer el juez. Así, los jueces se dividen por jerarquías de modo que se determina 
quién hará el primer examen y quién el segundo por vía de impugnación o con
sulta, siendo esta competencia de índole vertical antes que horizontal, como ocu
rre bajo el espectro territorial (Ledesma Narváez, 2008: p. 155).
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A diferencia de los demás criterios de determinación de la competencia que 
miran al modo de ser del litigio, el criterio funcional mira al modo de ser del pro
ceso (Devis Echandía, 1966: p. 101).

Ciertamente, propuesto el pleito ante un juez de los varios de primer grado que 
se pudieron elegir, la apelación no puede llevarse ante un juez de segundo grado 
de aquellos que hubieran podido ser competentes si el pleito hubiese sido iniciado 
en su jurisdicción; sino que debe llevarse ante el juez de segundo grado que ejerce 
esta función en la circunscripción territorial a que pertenece el juez de primera 
instancia, enlazando así el criterio territorial con el funcional. Pero si bien la com
petencia funcional se conecta estrechamente a la materia y al territorio, se trata 
de un tipo de competencia absoluta e improrrogable (Chiovenda, 1922: p. 648).

Con todo lo dicho es totalmente factible que una causa se inicie en un juz
gado de paz letrado, en un juzgado especializado o en una sala superior, e, incluso, 
en una sala suprema; siendo que en la Corte Suprema, para cumplir con el prin
cipio de doble instancia, ella, a su vez, se divide en dos salas, siendo la Sala de 
Derecho Civil la primera instancia, y la Sala de Derecho Constitucional y Social, 
la segunda. El órgano de primera instancia se conoce como índex a quo y el de 
segunda, como índex a quem.

En el artículo 28 del CPC en estudio se establece que la competencia funcio
nal o por razón de grado queda sujeta a las disposiciones de la Constitución, de 
la LOPJ y del mismo CPC.

2. LA S D ISP O SIC IO N E S C O N S T IT U C IO N A L E S SO BR E
C O M PE T E N C IA

Fuera del caso de la doble instancia, son pocos los artículos de nuestra Cons
titución Política que hablan de la competencia, y peor aún, de la competencia fun
cional. Más bien existen otros tantos referidos a la jurisdicción que bien podrían 
encajar en este rubro. Así vamos a dar una mirada muy breve a los artículos que 
estimamos se conectan más o menos directamente con esta parte del Código.

En el artículo 2, inciso 24, literal f) de nuestra Constitución se prescribe que 
nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por 
las autoridades policiales en caso de flagrante delito, siendo que el detenido debe 
ser puesto a disposición del juzgado correspondiente, dentro de las veinticuatro 
horas o en el término de la distancia, salvo en los casos de terrorismo, espionaje y 
tráfico ilícito de drogas, cuyo plazo es no mayor de quince días naturales, debiendo 
dar cuenta al Ministerio Público y al juez, quien puede asumir jurisdicción antes 
de vencido dicho término.
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En el inciso 1 del artículo 139 de la Constitución se establece como uno de 
los principios de la función jurisdiccional su unidad y exclusividad, no existiendo 
ni pudiendo establecerse jurisdicción  alguna independiente, con excepción de la 
militar y la arbitral, por ende, no puede haber proceso judicial por comisión o dele
gación (cfr. art. 7 del CPC).

En el mismo artículo 139, el inciso 2 prescribe la independencia en el ejer
cicio de la función  jurisdiccional, en virtud de la cual ninguna autoridad puede 
avocarse a causas pendientes ante el órgano jurisdiccional ni interferir en el ejer
cicio de sus funciones.

El inciso 3 del mismo artículo 139 regula la observancia del debido proceso 
y la tutela jurisdiccional, por las cuales ninguna persona puede ser desviada de la 
jurisdicción  predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los 
previamente establecidos, ni juzgada por órganos jurisdiccionales de excepción 
ni por comisiones especiales creadas tal efecto, cualquiera sea su denominación.

Y por último, siempre dentro del artículo 139, tenemos al inciso 19 que pro
híbe ejercer función  ju d ic ia l por quien no ha sido nombrado en la forma prevista 
por la Constitución o la ley, por lo que los órganos jurisdiccionales no pueden darle 
posesión del cargo, bajo responsabilidad.

Hacia el artículo 143 se establece que el Poder Judicial está integrado por 
los órganos jurisdiccionales que administran justicia en nombre de la Nación, así 
como por los órganos que ejercen su gobierno y administración; siendo órganos 
jurisdiccionales la Corte Suprema.de Justicia y las demás cortes y juzgados que 
determine su ley orgánica.

En el artículo 173 de la Constitución se establece que en caso de delito de fun
ción, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional están some
tidos al fuero  respectivo y al Código de Justicia Militar, por tanto, estas disposi
ciones no son aplicables a los civiles, salvo en el caso de los delitos de traición a 
la patria y de terrorismo que la ley determina.

Por último, en el artículo 202 inciso 3 se reconoce como una de las atribucio
nes del Tribunal Constitucional conocer los conflictos de competencia, o de atri
buciones asignadas por la Constitución, conforme a ley.

3. LAS D ISP O SIC IO N E S SO BR E C O M P E T E N C IA  EN LA LEY
O R G Á N IC A  D E L  PO D E R  JU D IC IA L

En el texto de la LOPJ podemos encontrar gran cantidad de artículos referidos 
a la competencia. En este rubro, daremos una mirada rápida a gran parte de ellos, 
haciendo hincapié en los conectados con la competencia funcional.
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Para empezar, en el artículo 27, conectado al artículo 28 del CPC, se dice que 
los órganos jurisdiccionales cumplen su función con las especialidades y los pro
cedimientos que establecen la Constitución y las leyes.

Ya en el artículo 26 se precisan que los órganos jurisdiccionales del Poder 
Judicial son la Corte Suprema de Justicia de la República; las cortes superiores 
de justicia, en los respectivos distritos judiciales; los juzgados especializados y 
mixtos, en las provincias respectivas; los juzgados de paz letrados, en la ciudad o 
población de su sede; y los juzgados de paz.

Hacia el artículo 32 se establecen las competencias de la Corte Suprema, siendo 
tales: los recursos de casación, las contiendas de competencia entre jueces de dis
tritos judiciales distintos, las consultas cuando un órgano jurisdiccional resuelve 
ejerciendo el control difuso, las apelaciones previstas en el segundo párrafo del 
artículo 292 cuando la sanción es impuesta por una sala superior, y la apelación y 
la consulta prevista en los artículos 93 y 95 del CPConst., respectivamente.

Siempre al interior de la Corte Suprema, las competencias de las salas civiles 
están previstas en el artículo 33 y son los recursos de apelación y de casación de su 
competencia, y las contiendas de competencia conforme al CPC. Y en el artículo 
35 se precisan las competencias de la Sala de Derecho Constitucional y Social de 
la Corte Suprema de la República, entre las que tenemos: las consultas conforme 
al CPConst., los recursos de casación en materia de Derecho Laboral y Agrario 
cuando la ley expresamente lo señala; la apelación prevista en el artículo 93 del 
CPConst., y el recurso de casación en las acciones de expropiación, conforme a ley.

Desde otro lado, en el artículo 36 se prescribe que las cortes superiores tienen 
su sede en la ciudad señalada por la ley, y su competencia comprende el distrito 
judicial correspondiente. Conforme al artículo 37, cada Corte Superior cuenta con 
las salas especializadas o mixtas que señala el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

Según el artículo 39, estas salas de las cortes superiores resuelven en segunda 
y última instancia, con las excepciones que establece la ley; y según el artículo 40, 
las salas civiles conocen los recursos de apelación de su competencia conforme 
a ley, y las quejas de derecho y contiendas de competencia que les corresponde 
también conforme a ley.

En el artículo 43-A se habla de las competencias de las salas de familia que, 
como se sabe, están estrechamente ligadas a la materia procesal civil. Ellas cono
cen en grado de apelación, los procesos resueltos por los juzgados de familia, las 
contiendas de competencia promovidas entre juzgados de familia del mismo dis
trito judicial y entre estos y otros juzgados de distinta especialidad de su jurisdic
ción territorial, y las quejas de derecho por denegatoria del recurso de apelación.
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Desde el artículo 46 se habla de los juzgados especializados, estando dentro 
de ellos los juzgados civiles, los de familia y los de tránsito y seguridad vial, ade
más de los mixtos, todos ellos con la misma jerarquía. Conforme al artículo 47, 
en cada provincia hay cuando menos un juzgado especializado o mixto, y su sede 
es la capital de la provincia y su competencia provincial. Los juzgados civiles, 
según el artículo 49, conocen los asuntos en materia civil que no sean de compe
tencia de otros juzgados especializados, las acciones de amparo, los asuntos que les 
corresponden a los juzgados de familia, de trabajo y agrario, en los lugares donde 
no existan estos; los asuntos civiles contra el Estado, en las sedes de los distritos 
judiciales, y en grado de apelación los asuntos de su competencia que resuelven 
los juzgados de paz letrados.

En el artículo 52-A, conectado a nuestro comentario, se fijan las competen
cias de los llamados juzgados especializados de tránsito y seguridad vial, y entre 
ellas tenemos a los procesos civiles relacionados con la determinación de respon
sabilidad e indemnizaciones por conductas peligrosas o lesivas realizadas en el 
contexto del tránsito vehicular.

Hacia el artículo 53 se determinan las competencias de los juzgados de fami
lia, los cuales conocen, en materia civil, las pretensiones relativas a las disposicio
nes generales del Derecho de Familia y a la sociedad conyugal, contenidas en las 
Secciones Primera y Segunda del Libro III del CC y en el Capítulo X del Título I 
del Libro Tercero del CNA; las pretensiones concernientes a la sociedad paterno- 
filial, con excepción de la adopción de niños y adolescentes, contenidas en la Sec
ción Tercera del Libro III del CC, y en los Capítulos I, II, III, VIII y IX del Libro 
Tercero del CNA y de la filiación extramatrimonial prevista en el artículo 402, 
inciso 6 del CC, las pretensiones referidas al derecho alimentario, contenidas en 
el Capítulo I del Título I de la Sección Cuarta del Libro III del CC y en el Capí
tulo IV del Título I del Libro Tercero del CNA; los procesos no contenciosos de 
inventarios, administración judicial de bienes, declaración judicial de desaparición, 
ausencia o muerte presunta y la inscripción de partidas a que se refiere la Sección 
Sexta del CPC, si involucran a niños o adolescentes; así como la constitución de 
patrimonio familiar si el constituyente es un menor de edad; las acciones por inte
reses difusos regulados por artículo el 204 del CNA; las autorizaciones de com
petencia judicial para viaje con niños y adolescentes; y las medidas cautelares y 
de protección y las demás de naturaleza civil.

Conocen, además, en materia tutelar, la investigación tutelar en todos los casos 
que refiere el CNA; las pretensiones referidas a la adopción de niños y adolescen
tes, contenidas en el Título II del Libro Tercero del CNA; las pretensiones rela
tivas a la prevención y protección frente a la violencia familiar; las pretensiones 
referidas a la protección de los derechos de los niños y adolescentes contenidas
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en el CNA, con excepción de las que se indican en el artículo 5; las pretensiones 
concernientes al estado y capacidad de la persona, contenidas en la Sección Pri
mera del Libro I del CC; y las pretensiones referidas a las instituciones de amparo 
familiar, con excepción de las concernientes al derecho alimentario, contenidas en 
la Sección Cuarta del Libro III del CC y en los Capítulos V, VI y VII del Título I 
del Libro Tercero del CNA.

A partir del artículo 54 se regula a los juzgados de paz letrados, los cuales 
pueden conocer asuntos civiles, penales y laborales. Y entre los temas civiles, 
previstos en el artículo 57, tenemos: las acciones derivadas de actos o contratos 
civiles o comerciales, inclusive las acciones interdíctales, posesorias o de propie
dad de bienes muebles o inmuebles dentro de su cuantía; las acciones de desahu
cio y de aviso de despedida conforme a su cuantía; los procedimientos de juris
dicción voluntaria que establezca la Ley, diligencias preparatorias y legalización 
de libros contables y otros; las acciones relativas al Derecho Alimentario, con la 
cuantía y los requisitos señalados previamente; las tercerías excluyentes de pro
piedad, derivadas de los procesos de su conocimiento, a menos que en estas no 
se disponga el levantamiento del embargo; los asuntos relativos a indemnizacio
nes derivadas de accidentes de tránsito dentro de su cuantía; los procesos ejecuti
vos hasta su cuantía; y las acciones de filiación extramatrimonial previstas en el 
artículo 402, inciso 6 del CC.

Y en materia familiar conocen: las acciones relativas al derecho alimenta
rio y el ofrecimiento de pago y consignación de alimentos, siempre que exista 
prueba indubitable del vínculo familiar y no estén acumuladas a otras pretensio
nes en la demanda; la oposición al matrimonio, de la confirmación del matrimo
nio anulable del impúber y de la conformación y funcionamiento del consejo de 
familia para un incapaz.

Por último, conforme al artículo 58, los juzgados de paz letrados, cuya sede 
se encuentra a más de diez kilómetros de distancia del lugar de residencia de un 
notario público, o donde por vacancia no lo hubiera, o en ausencia del notario por 
más de quince días continuos, tienen, además, las funciones notariales de escritu
ras imperfectas, protestos y legalizaciones.

Para ir terminando tenemos que, en virtud del artículo 60, en los lugares donde 
coexistan un juzgado de paz letrado y uno de paz -cuya ubicación jerárquica se 
encuentra establecida por el artículo 26- y la ley les asigne las mismas competen
cias, el demandante podrá recurrir indistintamente a cualquiera de las dos instan
cias. En los demás casos, se someterán a lo dispuesto por la ley para cada caso.
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4. LAS D E M Á S D ISP O SIC IO N E S SO BR E C O M PE T E N C IA
EN E L C P C

Evidentemente las disposiciones del CPC estrechamente ligadas a este artículo 
son las referidas a la competencia, las cuales se ubican entre los artículos 5 y 47, 
justamente bajo el Título de Competencia.

Pero de entre todos los artículos del resto del Código, estimamos necesario 
mostrar algunos que pueden ayudar a entender mejor el mandato del legislador.

Por ejemplo, en el artículo 488 del CPC se prescribe que son competentes 
para conocer los procesos abreviados los jueces civiles y los jueces de paz letra
dos, salvo en aquellos casos en que la ley atribuye su conocimiento a otros órga
nos jurisdiccionales, siendo que estos últimos serán competentes cuando la cuan
tía de la pretensión sea mayor de cien y hasta quinientas Unidades de Referencia 
Procesal, pues cuando supere este monto la competencia es de los jueces civiles.

En el artículo 547 se establece detalladamente la competencia para los casos 
comprendidos en el carril sumarísimo. Allí se dice que son competentes para 
conocer los procesos sumarísimos indicados en los incisos 2 y 3 del artículo 546, 
los jueces de familia. En los casos de los incisos 5 y 6, son competentes los jue
ces civiles. Los jueces de paz letrados conocen los asuntos referidos en el inciso 
1 del artículo 546. En el caso del inciso 4 del artículo 546, cuando la renta men
sual es mayor de cincuenta Unidades de Referencia Procesal o no exista cuantía, 
son competentes los jueces civiles. Cuando la cuantía sea hasta cincuenta Uni
dades de Referencia Procesal, son competentes los jueces de paz letrados. Y en 
el caso del inciso 7 del artículo 546, cuando la pretensión sea hasta diez Unida
des de Referencia Procesal, es competente para sentenciar el juez de paz y hasta 
cincuenta Unidades de Referencia Procesal para resolver mediante conciliación; 
cuando supere esos montos, es competente el juez de paz letrado.

Por último, en el artículo 750 se señala que son competentes para conocer 
los procesos no contenciosos, los jueces civiles y los de paz letrados, salvo en los 
casos en que la ley atribuye su conocimiento a otros órganos jurisdiccionales o 
a notarios. La competencia de los juzgados de paz letrados es exclusiva para los 
procesos de inscripción de partidas y para los que contienen en la solicitud una 
estimación patrimonial no mayor a cincuenta unidades de referencia procesal. Los 
procesos de rectificación de partidas podrán ventilarse ante los juzgados de paz 
letrados o ante notario.
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^  B IB L IO G R A F ÍA  CITADA

C h io v en d a , José (1922): Principios de Derecho Procesal Civil, 3a ed. italiana. Tra
ducido por José Casáis y Santaló, vol. I. Madrid: Reus; D evis E c h a n d ía , Hernando 
(1966): Nociones generales de Derecho Procesal Civil Madrid: Aguilar; L edesma 
N arváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil, vol. I. Lima: 
Gaceta Jurídica; Rocco, Alfredo (2005): La sentencia civil. Traducido por Rafael 
Greco. Buenos Aires: Valleta Ediciones.

§3 B IB L IO G R A F ÍA  RECOMENDADA

A lsin a , Hugo (1957) Tratado teórico práctico de Derecho Procesal Civil y  Comer
cial - Parte general, 2a ed., vol. II. Buenos Aires: Ediar; C a la m a n d r ei, Piero (1973): 
Instituciones de Derecho Procesal Civil según el nuevo Código, 2a ed. italiana. Tra
ducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas 
Europa-América; C a r n e l u t t i, Francesco (1950): Instituciones del proceso civil, 
5a ed. italiana. Traducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos Aires: Edicio
nes Jurídicas Europa-América; C a r n e l u t t i, Francesco (1971): Derecho y  proceso. 
Traducido por Santiago Sentís Melendo. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa- 
América; C o u tu r e , Eduardo J. (1958): Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 
3a ed. Buenos Aires: Depalma; Rocco, Ugo (1983): Tratado de Derecho Procesal 
Civil, 2a reimpresión inalterada. Traducido por Santiago Sentís Melendo y Marino 
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JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

La competencia funcional solo podrá ser declarada de oficio o a pedido de parte hasta antes 
de expedirse el auto de saneamiento procesal, de no ser así precluye todo pronunciamiento al 
respecto (Cas. N° 2620-98-Loreto).

Si bien constituye una facultad de los jueces evaluar y declarar en cada caso concreto la exis
tencia o no de la competencia funcional, también lo es que dicha declaración tiene que estar 
fundada en ley expresa, en mérito al principio de legalidad (Cas. N° 725-97-Arequipa).
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Artículo 29 Casos de prevención
Previene el juez que emplaza en primer lugar al demandado. En 
caso de pluralidad de demandados en el mismo o en diferentes 
procesos, previene el órgano jurisdiccional que efectuó el primer 
emplazamiento.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 8, 15. 428; L.G.S.C. arl. 8.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. IN T R O D U C C IÓ N

Las reglas generales de la competencia se aplican a los casos ordinarios o 
comunes, es decir, cuando existe un actor y un demandado y la litis no es objeto 
sino de un solo proceso. Pero no pueden ser las mismas cuando las situaciones 
son distintas y en lugar de dos partes intervienen otras varias (proceso con plura
lidad de partes) o existen varios procesos que se refieren a la misma litis (plurali
dad de procesos) o las relaciones en el proceso presentan modalidades que obli
gan a considerarlas de distinta manera (A lsina , 1957: pp. 657-658).

Por regla general, una causa que tenga unos mismos e idénticos elementos 
subjetivos y objetivos no puede, una vez iniciada ante cierto órgano jurisdiccio
nal, ser simultánea o sucesivamente llevada al examen de otro órgano jursidiccio- 
nal del mismo grado. Para ello existe la figura de la prevención (fontm praeven- 
tionis) consistente en la prohibición impuesta al órgano jursidiccional al que pos
teriormente se ha acudido, de juzgar sobre una causa que teniendo unos mismos 
elementos haya sido instaurada ya ante otro órgano jurisdiccional. Esta preven
ción también es la solución ante los casos de continencia, es decir, de dos causas 
en donde una es continente y la otra contenida, en donde no proceda la absorción 
(Rocco, 1983: pp. 81-82).

Así, la competencia preventiva surge cuando dos o más jueces son compe
tentes para conocer de una misma pretensión. El juez que primero conoce se con
vierte en competente exclusivo, siempre y cuando hubiere efectuado el primer 
emplazamiento, caso contrario no opera la exclusión de los demás (L edesm aN ar- 
váez, 2008: p. 159).

En virtud de la prevención, el Estado, al haber fallado en la determina
ción precisa de un solo juez competente, es quien debe, a través de sus órganos
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jurisdiccionales, asumir el costo de tal error, debiendo cualquiera de esos tribu
nales entrar a conocer del asunto cuando sea así requerido por los particulares 
(Luco, 2002: p. 15).

Esta regulación se hace necesaria de precisar por cuanto la regla general de la 
competencia es que ella se determina no en el momento de nacer la relación jurí
dica, sino cuando se reclama su protección al juez. Es decir, para fijar la compe
tencia es necesario considerar el estado de cosas existentes al tiempo de trabarse 
la litis por la demanda y la contestación (Alsina, 1957: p. 518; Chiovenda, 1922: 
pp. 612-613); aunque también se ha dicho que, por el principioperpetuatio juris- 
dictionis, es la situación de hecho existente en el momento de admitirse la demanda 
la determinante de la competencia para todo el curso del juicio, sin que las modi
ficaciones posteriores puedan afectarle (Devis Echandía, 1966: p. 101; Rocco, 
1983: p. 46); no obstante que una variante del principio anotado es el per citatio- 
nem. perpetuatur iurisdictio, o sea, “por la citación se peipetúa la jurisdicción”.

Precisando, para el caso nuestro, el artículo 8 del Código ha determinado que 
la competencia se fija por la situación de hecho existente al momento de la inter
posición de la demanda o solicitud y no podrá ser modificada por los cambios de 
hecho o de derecho que ocurran posteriormente, salvo que la ley disponga expre
samente lo contrario.

Y esto es necesario tenerlo en cuenta porque una vez presentada la demanda y 
hasta antes de que se notifique, sabemos que ella puede ser modificada o ampliada 
(ver art. 428 del CPC), con lo cual, el artículo 8 ya anotado se reafirma al precisar 
que es la presentación de la demanda la que determina la competencia.

2. LA P R E V E N C IÓ N  C O M O  SUPUESTO PARA LA E X C L U SIÓ N
COMPETENCIAL

Según las disposiciones que estamos viendo, es totalmente factible que una 
causa pueda recaer en la competencia de más de un juez; dicho de otra manera, 
ante un proceso, es totalmente viable que más de un magistrado pueda tener com
petencia para su conocimiento. En estos casos es cuando aparece la figura de la 
prevención que consiste en que uno de los jueces potencialmente competente ini
cia con el conocimiento de la causa antes que los demás.

Ciertamente, el fuero de la prevención implica que cuando dos o más fueros 
conexos fueron propuestos separadamente, cada uno ante el juez competente y se 
pide su reunión, deviene competente para conocer de todos el juez al que se acu
dió primeramente (Chiovenda, 1922: p. 694).
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En los casos de varios domicilios del demandado o de varios demandados, la 
competencia preventiva del juez de todos esos lugares desaparece en el momento 
de aprehender uno de ellos el conocimiento. Así, es la notificación, y no la simple 
admisión de la demanda, lo que convierte en privativa la competencia preventiva 
del juez (Devis Echandía, 1966: p. 114).

Siguiendo ese derrotero, nuestro CPC ha dispuesto que el acto que genera la 
prevención es el emplazamiento al demandado, el cual -obviamente- habrá tenido 
que hacerse de modo válido. Ergo, una vez que un magistrado ha logrado emplazar 
al demandado, la competencia le corresponde a él y con ello se genera la exclu
sión de los demás magistrados potencialmente competentes, quienes pierden, a 
partir de este momento, esta cualidad, quedando excluidos de conocer la causa.

3. LA PR E V E N C IÓ N  EN LA PL U R A L ID A D  DE D E M A N D A D O S

Todo lo dicho hasta ahora no tiene mayor complicación porque estamos ante 
el supuesto de un solo demandado. Sin embargo, es totalmente factible que nos 
encontremos con más de una causa en donde exista una pluralidad de demanda
dos y donde sea viable que más de un juzgador puede avocarse a su conocimiento.

El artículo en estudio ha previsto también la solución para un caso como 
este, señalando que en caso de pluralidad de demandados en el mismo o en dife
rentes procesos, previene el órgano jurisdiccional que efectuó el primer empla
zamiento. Dicho de otro modo, basta con que se llegue a notificar válidamente 
a uno de los demandados para que el juzgador que logró ello sea el competente 
para toda la causa.

Para terminar, aunque el código no lo exprese, estimamos necesario comen
tar que el fenómeno de la prevención también puede operar no solo entre jueces 
sino entre salas, lo cual se genera cuando más de una sala civil es la competente 
para conocer de una misma pretensión o causa. En estos casos, la sala que conoce 
antes que las demás es la que se convierte en competente de modo único y perma
nente, excluyendo a las demás (L edesma N arváez, 2008: p. 159).

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA
A lsin a , Hugo (1957): Tratado teórico práctico de Derecho Procesal Civil y  Comer
cial - Parte general, 2a ed., vol. II. Buenos Aires: Ediar; C h io v en d a , José (1922): 
Principios de Derecho Procesal Civil, 3a ed. italiana. Traducido por José Casáis y 
Santaló, vol. I. Madrid: Reus; D evis E c h a n d ía , Hernando (1966): Nociones gene
rales de Derecho Procesal Civil. Madrid: Aguilar; L edesma N arváez, Marianella 
(2008): Comentarios al Código Procesal Civil, vol. I. Lima: Gaceta Jurídica; Luco, 
Nicolás (2002): “Naturaleza de las reglas del tumo y distribución de causas y sanción

3071



ART. 29

a su infracción”. En: Revista de Derecho y  Jurisprudencia y  Gaceta de los Tribuna
les, tomo XCIX - N° 2. Junio. Santiago de Chile: Editorial Jurídica de Chile; Rocco, 
Ugo (1983): Tratado de Derecho Procesal Civil, 2a reimpresión inalterada. Tradu
cido por Santiago Sentís Melendo y Marino Ayerra Redín. Bogotá - Buenos Aires: 
Temis - Depalma.

^  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

C alam an drei, Piero (1973): Instituciones de Derecho Procesal Civil según el nuevo 
Código, 2a ed. italiana. Traducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos Aires: 
Ediciones Jurídicas Europa-América; C a r n elu tti, Francesco (1950): Instituciones del 
proceso civil, 5a ed. italiana. Traducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos 
Aires: Ediciones Jurídicas Europa-América; C a r n el u tti, Francesco (1971): Derecho 
y  proceso. Traducido por Santiago Sentís Melendo. Buenos Aires: Ediciones Jurídi
cas Europa-América; C o u t u r e , Eduardo J. (1958): Fundamentos del Derecho Pro
cesal Civil, 3a ed. Buenos Aires: Depalma; G o n z á l e z  P é r e z , Jesús (2001): El dere
cho a la tutela jurisdiccional, 3a ed. Madrid: Civitas.

JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

Dado que el presente cuaderno de apelación debió ser elevado a la Segunda Sala Civil de 
Lima, por haber prevenido en el presente caso la Sala de Procesos Ejecutivos y Cautelares, 
de conformidad con lo dispuesto en las resoluciones administrativas N° 298-2003-P-CSJLI- 
PJ y N° 202-2001-P-CSJLI-PJ. Se concluye que la Sala Civil con Subespecialidad Comercial 
no resulta competente sino la Segunda Sala Civil de Lima; por cuyas razones, y en atención 
a los Principios de Celeridad y Economía Procesal; debe ser remitida a la sala antes mencio
nada (Exp. N° 1484-2005).
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Artículo 30 Efectos de la prevención
La prevención convierte en exclusiva la competencia del juez en 
aquellos casos en los que por disposición de la ley son varios los 
jueces que podrían conocer el mismo asunto.

CONCORDANCIAS: 
C.P.C. arts. 6. 29.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. IN T R O D U C C IÓ N

Ya vimos que un mismo evento litigioso puede recaer -potencialmente 
hablando- en más de un fuero. Y como es viable que se inicie más de un proceso 
ante distintos magistrados, preliminarmente competentes, no es dable, para la orga
nización judicial que una misma causa esté siendo ventilada o conocida por dos 
jueces distintos, pues ello degeneraría en supuestos de litispendencia (C a rn elu - 
t t i, 1950: pp. 413-414).

Para ello se ha creado la figura de la prevención, en virtud de la cual sola
mente uno de los jueces preliminarmente llamados a la competencia de la causa 
será quien deba conocer y resolver finalmente el litigio.

Dicho de mejor modo, si se sabe que la misión del Estado es asegurar, mediante 
las reglas de la competencia, la debida y precisa determinación del juez natural 
con fuero para conocer de un asunto determinado, no se puede menos que poner 
de cargo del Estado las imprecisiones que se produzcan una vez aplicadas esas 
reglas. Es decir, si resulta que el Estado, a través de este conjunto de reglas no 
logra precisar un tribunal específico para resolver un asunto, es el Estado, y no los 
particulares, quien debe hacerse cargo de tal situación, manteniendo a los indivi
duos indemnes y al Principio de la Inexcusabilidad plenamente vigente. Ese es jus
tamente el objetivo de la institución procesal conocida como prevención (Luco, 
2002: pp. 14-15).

Ya vimos que por mandato del artículo 29 del CPC previene, es decir, será 
definitivamente el competente, el magistrado que logró emplazar en primer lugar 
al demandado, o a uno de ellos en caso de pluralidad procesal pasiva (C a rn elu - 
t t i, 1950: p. 414).
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2. LA EXCLUSIÓN COMO EFECTO DE LA PREVENCIÓN

Al empezar a hablar sobre la competencia preventiva en el comentario ante
rior se mostró que es factible que más de un juzgador puede ser llamado poten
cialmente a conocer una causa judicial. La prevención es el mecanismo a través 
del cual la ley establece que solamente uno de ellos debe ser competente exclu
yendo a los demás.

Acabamos de ver que la prevención, según el mandato de nuestro Código, se 
cristaliza a través del emplazamiento al demandado, de modo que si uno de los 
jueces lograse notificar antes al demandado que otro de los jueces, aquel habría 
logrado la competencia sobre la causa.

El artículo 30 del CPC no hace más que mostrar el efecto evidente de la pre
vención como es el de excluir al magistrado que potencialmente podía haber cono
cido también de la causa. Es por ello que en su tenor consagra que la prevención 
convierte en exclusiva la competencia del juez en aquellos casos en los que por 
disposición de la ley son varios los jueces que podrían conocer el mismo asunto.

En resumidas cuentas, la prevención implica que frente a la concurrencia de 
juzgadores para la misma causa, surge un criterio de temporalidad y primacía, 
que va a generar el efecto de la competencia exclusiva (Ledesma Narváez, 2008: 
p. 160), descartando definitivamente la participación de los demás magistrados 
originalmente competentes.
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Derecho Procesal Civil, 3a ed. Buenos Aires: Depalma; Devis Echandía, Hernando 
(1966): Nociones generales de Derecho Procesal Civil. Madrid: Aguilar; González 
Pérez, Jesús (2001): El derecho a la tutela jurisdiccional. 3a ed. Madrid: Civitas; 
Rocco, Ugo (1983): Tratado de Derecho Procesal Civil, 2a reimpresión inalterada. 
Traducido por Santiago Sentís Melendo y Marino Ayerra Redín. Bogotá - Buenos 
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ü l  JURISPRU DENCIA  RELACIONADA

La competencia es una institución procesal cuyo objetivo es hacer más efectiva y funcional 
la administración de justicia, surgiendo a partir de la necesidad de un Estado de distribuir el 
poder jurisdiccional entre los distintos jueces con los que cuenta. Dentro de las disposicio
nes que hacen objetivo el ejercicio de la referida facultad por parte del Estado, se encuentra la 
prevención, entendida como la “Anticipación que en el conocimiento de una causa toma un 
juez con relación a otros competentes también” (Exp. N" 239-2005).

La prevención convierte en exclusiva la competencia de un juez en aquellos casos en los que 
por disposición de la ley son varios los jueces que podrían conocer el mismo asunto (Exp. 
N° 665-2005).
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Artículo 31 Prevención de la competencia funcional
En primera instancia la prevención solo es procedente por razón
de territorio.
En segunda instancia previene el órgano jurisdiccional que conoce 
primero el proceso. Este conocimiento se tiene efectuado por la 
realización de la primera notificación.

CONCORDANCIAS: 
C.P.C. arts. X, 28 a 30.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

En los dos anteriores artículos, el 29 y el 30, hemos visto que un mismo evento 
litigioso puede recaer potencialmente bajo la competencia de más de un magistrado.

Esta pluralidad de fueros inicial exige de parte de las normas procesales una 
solución ya que no es dable para la organización judicial que una misma causa esté 
siendo ventilada o conocida por dos o más jueces distintos, puesto que ello puede 
desencadenar en supuestos de litispendencia (Carnelutti, 1950: pp. 413-414).

Para solucionar este evento nocivo existe la institución procesal conocida 
como prevención gracias a la cual solamente uno de los jueces preliminarmente 
llamados a la competencia de la causa será quien deba conocer y resolver final
mente el litigio. Sin embargo, no es menos cierto que la prevención es, a su vez, 
una evidencia de la falla del sistema que puede provocar graves complicaciones en 
la labor jurisdiccional desarrollada por los tribunales que se ven afectados por su 
aplicación (Luco, 2002: p. 15).

Nuestro CPC ha resuelto que previene -es decir, será definitivamente compe
tente-, el magistrado que logró emplazar en primer lugar al demandado en caso 
de ser uno solo, o quien consiguió emplazar primero a uno de ellos en caso de ser 
varios los demandados, excluyendo definitivamente a los demás.

2. LA PREVENCIÓN EN PRIM ERA  INSTANCIA

El artículo 31 del CPC prescribe que en primera instancia la prevención sola
mente es procedente por razón de territorio. Esto quiere decir que, para nuestro 
codificador, ante la posibilidad de que más de un magistrado pueda conocer una
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causa, la figura de la prevención opera únicamente en el supuesto de concurren
cia de magistrados por razón de territorio, con lo cual se excluye definitivamente 
otros supuestos de concurrencia de jueces que pudieran acontecer.

Por consiguiente, si más de un magistrado territorialmente hablando es el lla
mado a conocer la causa, previene -es decir se torna en el competente- el juez que 
emplaza primero al demandado, tal y como lo manda el artículo 29 ya comentado, 
generando la exclusión de los demás magistrado de conocer el caso.

La explicación de por qué el codificador reserva la figura de la prevención 
en primera instancia para factores territoriales obedece a que la competencia por 
el criterio de territorio, como venimos diciendo, generalmente es relativa, o sea, 
prorrogable. Por tanto, es bastante probable que más de un juez -territorialmente 
hablando- puedan concurrir para conocer una causa, situación que se toma en poco 
probable cuando hablamos de los otros criterios de la delimitación de la compe
tencia, como son la materia, la cuantía, la función, la conexión y el turno.

3. LA PREVENCIÓN EN SEGUNDA INSTANCIA

A diferencia del caso de la primera instancia, cuando estamos ya en segunda 
instancia, la prevención opera a favor del órgano jurisdiccional que conoce pri
mero el proceso.

Es decir, si, por ejemplo, en una causa ante un juez de paz letrado, se presen
taran dos apelaciones de autos distintos, y existiesen dos o tres juzgados especiali
zados, y una apelación fuese donde uno de los juzgados y la otra apelación, donde 
el otro magistrado, aquel que conozca primero la causa, ese será el competente de 
aquí en adelante para todas las incidencias que tengan que ver con la causa trami
tada ante ese juzgador de paz letrado.

Pero como existe siempre seria duda sobre quién es el que conoce primero el 
proceso, el codificador, ha establecido una regla para determinar este asunto con 
meridiana claridad. En efecto, el artículo en comentario termina diciendo que el 
conocimiento por parte del órgano de segunda instancia se tiene efectuado por la 
realización de la primera notificación. Por tanto, no se trata del juez o sala a quien 
llegó primero el escrito de alzada, sino de aquel que logró notificar primero, a 
quien corresponderá finalmente el conocimiento de la causa.

El mismo razonar se utiliza para las salas que actúan en segunda instancia. 
Efectivamente, en el caso de los jueces superiores, la competencia preventiva se 
determina por quien realiza la primera notificación, esto significa que si una sala 
civil conoció en un primer momento la causa, ella seguirá conociendo esta para las 
sucesivas incidencias que se deriven del proceso (LedesmaNakváez, 2008: p. 162).
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Artículo 32 Pretensiones de garantía, accesorias y
complementarias
Es competente para conocer la pretensión de garantía, así como 
de la pretensión accesoria, complementaria o derivada de otra 
planteada anteriormente, eljuez de la pretensión principal, aunque 
consideradas individualmente no alcancen o excedan el límite 
de la cuantía establecida para la competencia del juez o de su 
competencia territorial

CONCORDANCIAS:
C.P.C. cris. 5, 85. 104. 430; C. de P.P. cirl. 20yss.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

La vinculación es un criterio que se suele tener en cuenta para la determina
ción de la competencia, de modo que, por lo regular, altera las reglas habituales, 
generando excepciones.

Por esta vinculación que tienen con el objeto principal de la litis, ciertas 
cuestiones deben corresponder a la competencia del juez que conoce de ella, aun 
cuando por su monto o naturaleza pudieran ser de la competencia de otros jueces 
(Alsina, 1957: p. 676).

En este espacio es indispensable precisar que la conexión propiamente no es 
un criterio de competencia, sino un vínculo que media entre varios pleitos que 
aconseja la unión en su tratamiento (Chiovenda, 1922: pp. 600-601), por temas 
de ahorro y economía, además de evitación de emisión de fallos contradictorios.

Así tenemos que el desplazamiento de la competencia es la figura que per
mite que un mismo juez resuelva varias pretensiones, aun cuando una de ellas no 
sea de su competencia; y su sustento radica en que -como adelantamos- con ello 
se busca evitar sentencias contradictorias, además de efectivizar el principio de 
economía procesal al producir ahorro de costo, de esfuerzos, evitando repetir los 
mismos actos, producir las mismas pruebas y requerir idéntica actividad de juz
gados diferentes (Ledesma Narváez, 2008: p. 164).

Con lo anotado, el artículo en análisis parte de una acumulación de preten
siones subjetiva sucesiva, desplazando la competencia de un juzgado a otro, pro
duciendo con ello una modificación a la regla general y haciendo competente un
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juzgado que no lo era, siendo que dicha competencia es tolerable solo en lo terri
torial y en la cuantía (Ledesma Narváez, 2008: p. 166).

2. LA COMPETENCIA PARA LA PRETENSIÓN DE GARANTÍA

Según el artículo 32 del CPC en estudio para el caso de la pretensión referida 
a una garantía, la competencia le corresponde al juez de la pretensión principal. 
No importa, entonces, que entre ambas pretensiones o no se alcance o se exceda 
del límite de la cuantía prevista para la competencia del juez, o incluso si la pre
tensión referida a la garantía escapase de su competencia territorial.

En efecto, se enseña que -a  base del criterio de accesoriedad- en materia de 
garantía el juez competente será el que lo sea para conocer de la demanda contra 
el deudor principal. Así, la demanda contra el fiador deberá iniciarse ante el juez 
que le corresponda conocer de la demanda contra el deudor principal. Esta excep
ción al principio actor sequitur forum re i se funda en razones de economía pro
cesal (Alsina, 1957: p. 673).

La demanda de garantía, entonces, puede proponerse ante el juez competente 
para la causa principal, aunque exceda de su competencia por razón del valor. En 
una palabra, por el criterio accessorium sequitur principóle, para estas pretensio
nes será competente el fuero de la demanda principal (Rocco, 1983: pp. 85-86).

Sin embargo, es menester una precisión. Por la descripción del supuesto de 
hecho de la norma, estamos ante el caso en el cual la pretensión de garantía es 
posterior a la pretensión principal, por lo que se tratará más exactamente de pre
tensiones sobrevenidas o sucesivas, como sería el caso del aseguramiento de pre
tensión futura o llamamiento en garantía, prevista en el artículo 104 del Código 
(Ledesma Narváez, 2008: p. 164). Aunque se ha dicho que la relación entre el 
pleito principal y el llamamiento a un tercero en garantía no puede propiamente 
decirse de accesoriedad, ya.que.es también una relación de subordinación (Chio- 
venda, 1922: p. 690).

Como sea, el supuesto en estudio en una clara excepción a la exigencia pre
vista en el artículo 85 del Código, en virtud del cual uno de los requisitos para la 
procedibilidad de la acumulación es que sea de competencia del mismo juez y se 
tramite en una misma vía procedimental (Ledesma Narváez, 2008: p. 165).

Par terminar este rubro, la regulación final prevista por el Código se sustenta 
en que, en cuanto a las pretensiones accesorias, aunque son distintas exterior- 
mente de la pretensión principal, persiguen el mismo interés económico por lo 
que no debe hacerse suma alguna para la determinación de la cuantía y con ello 
de la competencia, precisamente porque nos encontramos ante un interés único 
(Chiovenda, 1922: p. 615).

1316



COMPETENCIA ART. 32

3. LA COM PETEN CIA  PARA LA PRETENSIÓ N  ACCESORIA,
COM PLEM ENTARIA O DERIVADA

La demanda accesoria puede proponerse ante el juez territorialmente com
petente para la demanda principal, a fin de que sea decidida en el mismo proceso 
(Rocco, 1983: p. 85).

El artículo 32 del CPC es contundente en señalar que cuando estamos ante 
pretensiones accesorias, complementarias o derivadas de otra planteada anterior
mente, es decir, cuando nos encontremos ante una pluralidad de pretensiones en 
donde una de ellas sea la principal, la competencia corresponde siempre al juz
gador que conoce la pretensión principal. Ergo, no interesa si aunando la preten
sión principal con la otra (accesoria, complementaria o derivada) o no se alcanza 
o se supera el límite de la cuantía prevista para la competencia del mismo juez.

Igualmente, si la pretensión que no es principal (o sea la accesoria, comple
mentaria o derivada) no corresponde al mismo juez por un asunto de territoriali
dad, igualmente, el artículo en estudio consagra que la competencia la mantiene 
el juez que conoce de la pretensión principal.
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Nociones generales de Derecho Procesal Civil. Madrid: Aguilar.

3171



ART. 33

Artículo 33 M edida cautelar y p rueba anticipada 
Es competente para dictar medida cautelar antes de la iniciación 
del proceso y  para la actuación de la prueba anticipada, el juez 
competente por razón de grado para conocer la demanda próxima 
a interponerse.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 2 pán: 2; C.P.C. ctrts. 29-31, 284, 297pán: I, 299, 608, 636.

Juliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

L INTRODUCCIÓN

El proceso cautelar implica que en el Ínterin entre la tramitación del proceso 
hasta la emisión de la sentencia final, puede la demora perjudicar los intereses del 
justiciable que probablemente vaya a ganar la litis. Para ello la medida cautelar 
busca justamente la evitación de un perjuicio irreparable al justiciable con alta 
probabilidad de salir airoso en el proceso.

De hecho, desde que se interpone la demanda hasta que se dicta la sentencia, 
media un espacio de tiempo cuyas consecuencias no deben ser soportadas por quien 
tenía razón para litigar, sino por quien infundadamente sostuvo una pretensión con
traria. Entonces, si el Estado al asumir la función de administrar justicia prohíbe a 
los individuos la autodefensa de sus derechos, no puede, en estas situaciones, des
entenderse de las consecuencias de la demora que necesariamente ocasiona la ins
trucción del proceso, debiendo, por tanto, proveer los mecanismos necesarios para 
prevenirlas, colocándolas en manos del juez y de los litigantes. Tales mecanismos 
son las llamadas medidas precautorias o cautelares (Alsina, 1962: pp. 447-449).

Dicho de otro modo, es claro que impedir un cambio probable, eliminar un 
cambio ya ocurrido, anticipar un cambio posible, no se puede más que mediante 
un mandato del juez, quien inhibe que algo se haga, o bien ordena que algo ya 
hecho se deshaga o bien que se haga algo todavía no hecho, siendo la finalidad de 
tal mandato disponer las cosas del modo más idóneo para alcanzar el fin del pro
ceso. Por ello se habla de providencia cautelar, aludiendo precisamente a diligen
cia, previsión o precaución (Carnelutti, 1971: p. 413).

Justamente una de las variantes de estas medidas cautelares es la solicitada 
antes de iniciar el proceso cognitivo que previsiblemente dará la razón final al 
justiciable peticionante. Evidentemente, para tener acceso a una medida cautelar
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formulada ñiera del proceso se debe cumplir con todos los requisitos exigidos 
para tales figuras, pero, además, se debe tomar en cuenta que lo expuesto en la 
demanda cautelar evidencie o convenza al magistrado de la necesidad de dictarla 
(Hurtado Reyes, 2006: p. 216).

Por su parte, por la figura de la prueba anticipada entendemos que toda per
sona legitimada puede solicitar la actuación de un medio probatorio antes del ini
cio de un proceso, para lo cual deberá expresar la pretensión genérica que va a 
reclamar y la razón que justifica su actuación anticipada. Evidentemente su sus
tento radica también en que el peligro en la demora puede perjudicar la consecu
ción del medio de prueba y, consecuentemente, su ulterior actuación.

La prueba anticipada implica la actuación de un medio de prueba pero con 
la particularidad de que tal actuación se la efectúa fuera de un proceso, pero con 
miras a aportarla en una futura relación procesal. Esta próxima relación jurídico- 
procesal se entablará entre el sujeto que solicitó su actuación y el sujeto en con
tra de quien se la solicitó o, eventualmente, contra un tercero; por lo que refiere 
exactamente una actividad jurisdiccional absolutamente concreta: la actuación 
de un medio de prueba previa al proceso, con el objeto de anticipar algo que en 
circunstancias normales se debe hacer dentro del proceso, pero que por factores 
de urgencia y prevención, se deben activar fuera de él; pero que, sin embargo, ser
virá para hacerla valer en un futuro proceso (Hurtado Reyes, 2006: pp. 443-444).

Tanto la prueba anticipada como la medida cautelar están orientadas a remo
ver los obstáculos que puedan presentarse respecto de la eficacia del proceso prin
cipal, pero evidentemente hay diferencias notorias entre ellas (Ledesma Narváez, 
2008: p. 167).

El artículo 33 del CPC que nos convoca ha querido regular la competencia 
para estos dos supuestos de modo que ha precisado que el fuero corresponderá 
al juzgador competente por razón de grado para conocer la demanda próxima a 
interponerse.

2. LA COM PETENCIA EN LA MEDIDA CAUTELAR FUERA
DE PROCESO

El artículo 33 del CPC es claro en señalar que en el caso de una medida 
cautelar antes de la iniciación del proceso la competencia para su conocimiento 
le corresponde al juez que por razón de grado será quien conocerá la demanda 
próxima a interponerse.

Esto hay que concordarlo con el artículo 608 del CPC que dispone que el juez 
competente para dictar medidas cautelares es aquel que se encuentra habilitado
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para conocer de las pretensiones de la demanda, quien puede dictar medida cau
telar antes de iniciado el proceso. Allí mismo se precisa que todas las medidas 
cautelares fuera de proceso, destinadas a asegurar la eficacia de una misma pre
tensión, deben solicitarse ante el mismo juez, bajo sanción de nulidad de las reso
luciones cautelares dictadas, por tanto, el solicitante debe expresar claramente la 
pretensión a demandar.

Igualmente es necesario indicar que en el artículo 636 del CPC se regula expre
samente el supuesto de la medida cautelar fuera de proceso donde se dice que, 
ejecutada la medida antes de iniciado el proceso principal, el beneficiario debe 
interponer su demanda ante el mismo juez, dentro de los diez días posteriores a 
dicho acto, pero cuando el procedimiento conciliatorio extrajudicial fuera nece
sario para la procedencia de la demanda, el plazo para la interposición se com
putará a partir de la conclusión del procedimiento conciliatorio, el que deberá ser 
iniciado dentro de los cinco días hábiles de haber tomado conocimiento de la eje
cución de la medida.

En resumen, una característica saltante, entonces, de la emisión de una medida 
cautelar, es que en virtud a ella opera la figura de la prevención (cfr. art. 29 al 31 
del CPC), de manera que la medida cautelar fija la competencia de un juez cuando 
existe más de uno dentro de la circunscripción territorial. En una palabra, la ini
ciación previa de una precautoria ante el juez competente para entender en el prin
cipal, fija la competencia del juez que debe intervenir en el proceso consecuente 
(Hurtado Reyes, 2006: pp. 217-218).

3. LA COMPETENCIA EN LA PRUEBA ANTICIPADA

El mismo tratamiento previsto para la medida cautelar fuera de proceso es el 
previsto para la prueba anticipada. En efecto, según el artículo 33 del CPC, para 
el caso de la prueba anticipada, el juez competente será el que deba conocer de la 
demanda a interponerse ulteriormente.

Obviamente, cuando se trate de una medida conservatoria de prueba reque
rida con posterioridad a la interposición de la demanda, la competencia está pre
establecida con el juez del proceso (Ledesma Narváez, 2008: p. 168).

El tema de la prueba anticipada empieza a regularse en el CPC a partir del 
artículo 284 que establece que toda persona legitimada puede solicitar la actuación 
de medio probatorio antes del inicio de un proceso, para lo cual deberá expresar la 
pretensión genérica que va a reclamar y la razón que justifica su actuación anticipada.

La prueba anticipada no es sino una expresión de las diligencias prelimina
res, que tiene por objeto la producción de ciertas medidas probatorias frente al
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riesgo que resulte imposible o sumamente dificultoso hacerlo antes del proceso 
o durante el periodo procesal correspondiente (Ledesma Narváez, 2008: p. 167).

En este rubro, en el artículo 297 del CPC se habla de la competencia y se pres
cribe que es competente, además de lo dispuesto por el artículo 33, el juez que por 
razón de cuantía y territorio debería conocer el futuro proceso, precisando que la 
prueba anticipada se tramita como proceso no contencioso.

Por último, en el artículo 299 del CPC se señala que actuada la prueba antici
pada, se entregará el expediente al interesado, conservándose copia certificada en 
el archivo del juzgado, a costo del peticionante y bajo responsabilidad del secre
tario de juzgado.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

A lsin a , Hugo (1962): Tratado teórico práctico de Derecho Procesal Civil y  Comer
cial - Ejecución forzada y  medidas precautorias, 2a ed., vol. V. Buenos Aires: Ediar; 
C a r n e l u t t i, Francesco (1971): Derecho y  proceso. Traducido por Santiago Sentís 
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-América; H urtado R eyes, Martín 
(2006): Tutela jurisdiccional diferenciada. Lima: Palestra; L edesma N arváez, Maria- 
nella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil, vol. I. Lima: Gaceta Jurídica.

^2 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Calamandrei, Piero (1973): Instituciones de Derecho Procesal Civil según el nuevo 
Código, 2a ed. italiana. Traducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos Aires: 
Ediciones Jurídicas Europa-América; Carnelutti, Francesco (1950): Instituciones 
del proceso civil, 5a ed. italiana. Traducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Bue
nos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-América; Chiovenda, José (1922): Principios 
de Derecho Procesal Civil, 3a ed. italiana. Traducido por José Casáis y Santaló, vol. 1. 
Madrid: Reus; Couture, Eduardo J. (1958): Fundamentos del Derecho Procesal 
Civil, 3a ed. Buenos Aires: Depalma; Devis Echandía, Hernando (1966): Nociones 
generales de Derecho Procesal Civil. Madrid: Aguilar; Herrera Navarro, Santiago 
(2010): La prueba anticipada en el proceso civil: teoría, práctica y  jurisprudencia. 
Lima: Marsol; Rocco, Ugo (1983): Tratado de Derecho Procesal Civil, 2a reim
presión inalterada. Traducido por Santiago Sentís Melendo y Marino Ayerra Redín. 
Bogotá - Buenos Aires: Temis - Depalma.

É l JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La actuación anticipada de una determinada prueba tiene por objeto, por sí misma o como 
parte del caudal probatorio, preparar los fundamentos que han de sustentar la causa petendi de 
la futura pretensión a interponerse en el proceso correspondiente, por lo que en dicha actua
ción anticipada no se resolverá en sí el conflicto de intereses, sino en aquel proceso en el que 
se discuta el fondo de la litis, mediante sentencia o auto que en revisión ponga fin al proceso 
(Casación N° 1261-99-Lima).
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Artículo 34 Procesos de ejecución
Los procesos de ejecución se someten a las reglas generales sobre 
competencia, salvo disposición distinta de este Código.

CONCORDANCIAS: 
C.P.C. arts. 14, 688, 690-B.

Yuliana Guísela Arce Cárdenas 
Reynaldo Mario Tantaleán Odar

1. INTRODUCCIÓN

El derecho al debido proceso comprende que la sentencia emitida que da la 
razón al justiciable sea eficaz, es decir, que llegue a cumplirse en la vida real, por
que de muy poco valdría que alguien gane un proceso cognitivo si después no va 
a poder lograr que dicho fallo se cumpla en la realidad (vide González Pérez, 
2001: p. 337 y ss.). Justamente los procesos ejecutivos son las tramitaciones a tra
vés de las cuales se busca hacer efectivas realmente las resoluciones.

De lo dicho tenemos que según la reglamentación ocurra en el campo de la 
formación o en el de la actuación del derecho, se distingue el proceso cognitivo 
del proceso ejecutivo (Carnelutti, 1950: p. 23).

Como bien se ha dicho, entre el proceso de cognición y el de ejecución, la 
distribución de los cometidos se hace por ley, en armonía con la función propia 
de cada uno de ellos, de manera que corresponde al primero, juzgar sobre la razón 
o sobre la falta de razón de las partes; al segundo, dar fuerza y vigor práctico a 
la sentencia, ello de modo general; pues es posible el proceso cognitivo sin el de 
ejecución y viceversa (Ledesma Narváez, 2008: pp. 170-171).

2. EL PROCESO DE EJECUCIÓN

Como lo ha simplificado espléndidamente Carnelutti (1971: p. 327): el pro
ceso de cognición transforma el hecho en derecho, mientras que el proceso eje
cutivo transforma el derecho en hecho. Aclarando siempre que estamos dentro 
de la potestad jurisdiccional, pues no se debe perder de vista que la executio es 
el último gran componente de la jurisdicción (los otros son: notio, vocatio, coer- 
tio y judicium) (vide Alsina, 1957: p. 426 y ss.; Paine, 1944: p. 123; Carrión 
Lugo, 1995: p. 52).
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Estos procesos -que en puridad operan solo con las pretensiones de condena, 
esto es con las que ordenan o impiden la ejecución (Ledesma Narváez, 2008: 
p. 171)- se encuentran regulados desde el artículo 688 del CPC, siendo que la 
actual denominación de esa parte es la de proceso único de ejecución.

Justamente por mandato del artículo 688, solamente se puede promover eje
cución en virtud de títulos ejecutivos de naturaleza judicial o extrajudicial, entre 
los cuales tenemos a las resoluciones judiciales firmes, los laudos arbitrales fir
mes, las actas de conciliación, los títulos valores que confieran la acción cam
biaría, debidamente protestados o con la constancia de la formalidad sustitutoria 
o con su prescindencia de ser el caso, la constancia de inscripción y titularidad 
expedida por la institución de compensación y liquidación de valores, en el caso 
de valores representados por anotación en cuenta, por los derechos que den lugar 
al ejercicio de la acción cambiaría, la prueba anticipada que contiene un docu
mento privado reconocido, la copia certificada de la prueba anticipada que con
tiene una absolución de posiciones, expresa o ficta, el documento privado que con
tenga transacción extrajudicial, el documento impago de renta por arrendamiento, 
siempre que se acredite instrumentalmente la relación contractual, y el testimo
nio de escritura pública.

3. LA COMPETENCIA EN LOS PROCESOS DE EJECUCIÓN

Pareciera ser que el proceso de ejecución sería como una continuación del pro
ceso de conocimiento, y constituiría la etapa final de una actividad encaminada a 
la realización del derecho. Sin embargo, ello es inexacto porque el proceso de eje
cución no es consecuencia necesaria del proceso de conocimiento (pues hay sen
tencias que no se ejecutan), ni el proceso de conocimiento es antecedente necesa
rio del proceso de ejecución (pues puede basarse en un acto jurídico al que la ley 
atribuye calidad ejecutiva). Así, el proceso de conocimiento solo tiene vincula
ción con el de ejecución en cuanto se propone crear un título ejecutivo mediante 
una sentencia de condena (Alsina, 1962: pp. 35-36).

Por consiguiente, la ejecución tiene sus presupuestos de competencia autóno
mos, por consiguiente la ejecución de la sentencia no corresponde necesariamente 
al tribunal que la ha dictado. Hay, pues, un tribunal del conocimiento y un tribu
nal de la ejecución, por lo que no todo tribunal es competente en la ejecución; por 
tanto, también aquí se reproduce la distribución de la ejecución con arreglo a cri
terios objetivos y territoriales (Chiovenda, 1922: pp. 648-649).

Así como en la esfera penal se separa el conocimiento de la causa penal, de 
la ejecución de la pena impuesta, en el campo civil se hace sentir la necesidad de
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desvincular el proceso ejecutivo de la necesaria procedencia del proceso de cog
nición (Carnelutti, 1971: p. 350).

En esa senda, el artículo en estudio es claro en indicar que todos los procesos 
de ejecución se someten a las reglas generales previstas para la competencia, lo 
cual obedece a la necesidad de garantizar la imparcialidad de las providencias en 
las cuales se desarrolla la potestad ejecutiva (Carnelutti, 1971: p. 339).

Y termina el artículo diciendo que esta aplicación de las normas generales de 
la competencia a los procesos de ejecución cuenta con la salvedad en que el pro
pio texto del Código establezca algo contrario.

No obstante, al respecto hay que tener en cuenta que, por mandato del artículo 
690-B incorporado en el año 2008, es competente para conocer los procesos con 
título ejecutivo de naturaleza extrajudicial el juez civil y el de paz letrado, siendo 
que el juez de paz letrado es competente cuando la cuantía de la pretensión no sea 
mayor de cien Unidades de Referencia Procesal, mientras que las pretensiones 
que superen dicho monto son de competencia del juez civil. Además, es compe
tente para conocer los procesos con título ejecutivo de naturaleza judicial el juez 
de la demanda, y, finalmente, es competente para conocer los procesos de ejecu
ción con garantía constituida, el juez civil.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

A lsin a , Hugo (1957): Tratado teórico práctico de Derecho Procesal Civil y  Comer
cial - Organización judicial - Jurisdicción y  competencia, 2a ed., vol. II. Buenos 
Aires: Ediar. A lsin a , Hugo (1962): Tratado teórico práctico de Derecho Procesal 
Civil y  Comercial - Ejecución forzada y  medidas precautorias, 2a ed., vol. V. Bue
nos Aires: Ediar; C a r n e l u t t i, Francesco (1950): Instituciones del proceso civil, 5a 
ed. italiana. Traducido por Santiago Sentís Melendo, vol. I. Buenos Aires: Ediciones 
Jurídicas Europa-América; C a r n e l u t t i, Francesco (1971): Derecho y  proceso. Tra
ducido por Santiago Sentís Melendo. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-Amé
rica; C a r r ió n  L u g o , Jorge (1995): “Acción, jurisdicción y  competencia en materia 
civil”. En: Comentarios al Código Procesal Civil, vol. II. Trujillo: Fondo de Cultura 
Jurídica; C h io v en d a , José (1922): Principios de Derecho Procesal Civil, 3a ed. ita
liana. Traducido por José Casáis y Santaló, vol. I. Madrid: Reus; G o n z á l e z  P é r e z , 
Jesús (2001): El derecho a la tutela jurisdiccional, 3a ed. Madrid: Civitas; L edesma 
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Ediciones Jurídicas Europa-América; C o u tu r e , Eduardo J. (1958): Fundamentos del 
Derecho Procesal Civil, 3a ed. Buenos Aires: Depalma; D evis E c h a n d ía , Hernando 
(1966): Nociones generales de Derecho Procesal Civil. Madrid: Aguí lar; P eña  P eñ a , 
Rogelio Enrique (2008): Teoría general del proceso. Bogotá: Ecoe Ediciones; Rocco, 
Ugo (1983): Tratado de Derecho Procesal Civil, 2a reimpresión inalterada. Traducido 
por Santiago Sentís Melendo y Marino Ayerra Redín. Bogotá - Buenos Aires: Temis - 
Depalma; M ora  G., Nelson R. (1973): Procesos de ejecución, vol. I. Bogotá: Temis.

s  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Se observa que la Sala Superior ha dispuesto que en ejecución de sentencia se verifique si 
realmente hicieron o no los abonos que alude la ejecutada, lo que correspondía que la misma 
apreciara y decida conllevando lo resuelto a que en ejecución se produzca un nuevo debate 
probatorio, lo que no corresponde afectándose así el derecho a la tutela judicial efectiva de la 
recurrente (Cas. N° 3293-2012-Lima).
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C A P ÍT U L O  I I

C U E S T IO N A M IE N T O  
D E  L A  C O M P E T E N C IA

Artículo 35 Incompetencia
La incompetencia por razón de materia, cuantía, grado, turno y  
territorio, esta última cuando es improrrogable, se declarará de 
oficio al calificar la demanda o excepcionalmente en cualquier 
estado y  grado del proceso, sin perjuicio de que pueda ser invocada 
como excepción. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 6 a li, 19, 28, 26, 36, 37, 121, 446 irte. 1, 511; C.D.I.P. arís. 333 
a 339, 397; L.P.T. art. 7; L.P.A.G. arl. 81; L E Y 27809 art. 8 irte. 3; L.O.P.J. 
arís. 40 irte. 4, 67.

Marianella Ledesma Narváez

1. COMPETENCIA Y DIVISIÓN DE TRABAJO

La competencia es una sencilla aplicación del principio de la división del tra
bajo a la función jurisdiccional. Esta competencia se distribuye entre los jueces en 
atención a diversos atributos (materia, territorio, cuantía, tumo, etc.) de tal manera 
que hay jueces que pueden intervenir en unos asuntos y no en otros. Si bien, todos 
los jueces ejercen jurisdicción, cada uno de ellos tiene delimitado el campo que 
la ejerce. Para Véscovi, la competencia es la porción o parte de la jurisdicción 
de los diversos órganos jurisdiccionales y, a la vez, la aptitud de ellos para juzgar 
determinados asuntos.

2. COMPETENCIA Y PRESUPUESTOS PROCESALES

La competencia es un presupuesto necesario a contemplar para la validez 
de una relación procesal. Ella es materia de examen por las partes y por el pro
pio juez. Cuando es examinada por las partes, se recurre a las excepciones y al 
cuestionamiento de la competencia (ver el art. 36 e inc. 1 del art. 446 del CPC); 
en cambio cuando es cuestionada por el juez, esta puede invocarse de oficio -en

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 2 de la Ley N° 30293 del 28/12/2014. Esta modifica
ción entró en vigencia a partir del 10/02/2015, según lo establecido por su primera disposición comple
mentaria final.
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cualquier estado y grado del proceso- siempre que se refiera a razones de mate
ria, cuantía, grado y tumo.

El texto legal pone énfasis sobre el momento en que se puede cuestionar la 
competencia. Ya no es suficiente asumir que será en cualquier estado y grado del 
proceso, como regla general, sino que se pone énfasis a que la incompetencia se 
pueda evidenciar, de oficio, desde el primer acto procesal luego de interpuesta la 
demanda, como es, la calificación de la demanda, como regla general, pero de 
manera excepcional puede operar en cualquier estado y grado del proceso. Como 
se puede advertir, antes de la modificación del texto de este artículo, la posibili
dad de invocar la incompetencia, de oficio, operaba en cualquier estado y grado 
del proceso; sin embargo, con el nuevo texto legal, el momento inicial se invierte 
para enfatizar que se puede cuestionar de oficio la competencia “al calificar la 
demanda o excepcionalmente en cualquier estado y grado del proceso, sin perjui
cio de que pueda ser invocada como excepción”.

A pesar de que se hubiere declarado el saneamiento positivo de la relación 
procesal, si hay infracción a la competencia por las razones citadas, el juez de ofi
cio está llamado a declararla, pues el reparto de la actividad judicial no es dispo
nible ni tampoco se puede convalidar su infracción aún bajo el argumento que no 
se cuestionó oportunamente. Por citar, si se aprecia que la pretensión en discusión 
se refiere a la indemnización por la enfermedad de la silicosis de un extrabajador 
minero, dicha pretensión no corresponde a la competencia del juez civil sino al 
juez laboral; pero si esta no se advirtió al momento de calificar la demanda ni en el 
saneamiento procesal, puede el juez luego, en cualquier estado del proceso, decla
rar su incompetencia porque por regla general la competencia no puede modifi
carse ni renunciarse porque es imperativa, de tal forma que la vulneración de sus 
reglas se sanciona con nulidad absoluta e insubsanable. Sin embargo, excepcio
nalmente se ofrece una competencia dispositiva, llamada territorial, confiada a la 
autonomía de la voluntad privada, que puede ser materia de renuncia o modifica
ción, generando con ello una nulidad relativa sujeta a convalidación.

El examen de oficio, en cualquier estado y grado del proceso, resulta cohe
rente, además, lo regulado en el artículo 121 del CPC, permite al juez (de manera 
excepcional) pronunciarse sobre la validez de la relación procesal.

Esta situación no es extensiva, al cuestionamiento de la competencia territo
rial, pues la regla general señala que esta es disponible (prorrogable) por las par
tes, salvo situación excepcional que expresamente prohíba la prórroga, como en 
materia sucesoria a que refiere el artículo 19 del CPC.

Nótese que no procede declarar la incompetencia de oficio, cuando el cuestio
namiento se refiere a la competencia territorial relativa, porque puede ser sometida
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a la prórroga tácita de la competencia o al cuestionamiento a través de la excep
ción. En este caso, la incompetencia no puede promoverse de oficio sino a instan
cia de la parte interesada, sea como excepción o como contienda, porque se trata 
de una competencia disponible, situación que no es extensiva a la competencia 
funcional y objetiva (materia y cuantía).

Un juez es competente funcionalmente no por causa de una cualidad del liti
gio (llámese criterios de materia o cuantía) sino por una cualidad de la actividad 
del cargo o sea de la función que está llamado a ejercer. Esta competencia permite 
distribuir la actividad del proceso en atención al principio de la pluralidad de ins
tancias. La competencia funcional comprende el grado, como la etapa procesal 
en la que se desenvuelva el acto; por citar, el órgano competente funcionalmente 
para el proceso de responsabilidad civil de un juez de paz es el juez especializado 
en lo civil o el juez mixto, en su caso (ver art. 511 del CPC). Este criterio asumido 
para el reparto de la competencia, no puede modificarse por voluntad de las par
tes, cabe aquí la incompetencia absoluta. Vemos pues, que se trata de una compe
tencia vertical frente a la competencia territorial que es horizontal.

^5 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

L edesma N arváez, Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, Lima:
Gaceta Jurídica.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Como lo señala expresamente el actor tanto en su escrito de demanda como en el de apelación, 
su pretensión la sustenta en el artículo 1222 del Código Civil -una disposición del Código Sus
tantivo- y no en alguna de las pretensiones regidas por la Ley de Títulos Valores. En ese sentido, 
los órganos jurisdiccionales de la subespecialidad comercial son incompetentes por razón de la 
materia para conocer de la pretensión demandada; debiendo confirmarse la alzada por estos fun
damentos (Exp. N° 1384-2005).

El artículo 35 del Código Procesal Civil, establece enfáticamente que la incompetencia por 
razón de la materia se declara de oficio en cualquier estado y grado del proceso, en conse
cuencia dentro del marco constitucional descrito, el vicio por incompetencia resulta de tal 
trascendencia que el órgano jurisdiccional al advertir su existencia no debe realizar nuevas 
actuaciones procesales sino cumplir inmediatamente el mandato legal, sin que sea necesa
rio esperar un estado procesal específico o un grado particular para declarar la nulidad (Cas. 
N° 1579-2004).

La incompetencia, por razón del territorio, solo puede ser invocada por el demandado como 
excepción o como inhibitoria. En los procesos de ejecución de garantías no se permite la 
deducción de excepciones o defensas previas como fundamento de la contradicción, como sí 
lo hace la ejecución de obligación de dar suma de dinero, más aún, tampoco se permite la ape
lación al mandato de ejecución, como sí lo es al mandato ejecutivo, razón por la cual, a tra
vés de la nulidad, debe valorarse la competencia del juzgado, teniendo en cuenta, lo pactado 
expresamente sobre la competencia de los jueces (Exp. N” 523-99).
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A rtículo 36 Efectos de la incompetencia
Sin perjuicio de lo señalado en el artículo 35 el juez al declarar 
su incompetencia lo hace en resolución debidamente motivada y  
dispone la inmediata remisión del expediente al órgano jurisdic
cional cjue considere competente.
Si en los casos indicados en el artículo 35 el juez a quien se remite 
el proceso se declara incompetente, se observan las siguientes 
reglas:
1. Tratándose de un conjlicto por la materia, se remite el proceso 

al órgano jurisdiccional superior de la especialidad.
Si los órganos jurisdiccionales en conflicto pertenecen a dis
tintos distritos judiciales, se remite a la sala correspondiente 
de la Corte Suprema.

2. Tratándose de la cuantía, set remitirá el proceso a la Sala Civil 
de la Corte Superior correspondiente.

3. Tratándose del territorio, se remite el proceso a la Sala Civil 
correspondiente de la Corte Superior o de la Corte Suprema, 
según corresponda. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 6, 19. 35, 36. 37. 41. 50. 309; L.P.A.G. arts. 82. 83.

Mañanella Ledesma Narváez

1. COM PETENCIA Y DECLARACIÓN OFICIOSA

Este artículo está directamente vinculado con lo regulado en el artículo 35 
del CPC, pues permite que en el supuesto que se declare la incompetencia se pro
ceda a materializar de manera inmediata los efectos de dicha decisión, los cua
les no son el archivo del proceso sino todo lo contrario, la remisión de este ante 
el juez competente. El artículo 36 del CPC precisamente señala que “el juez al 
declarar su incompetencia (...) dispone la inmediata remisión del expediente al 
órgano jurisdiccional que considere competente”. Es una posibilidad que permite 
materializar el principio de economía procesal en caso de incompetencia, bajo la 
observancia de las siguientes reglas:

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 2 de la Ley N° 30293 del 28/12/2014. Esta modifica
ción entró en vigencia a partir del 10/02/2015, según lo establecido por su primera disposición comple
mentaria final.
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a) Tratándose de un conflicto por la materia, se remite el proceso al órgano 
jurisdiccional superior de la especialidad. Si los órganos jurisdiccionales 
en conflicto pertenecen a distintos distritos judiciales, se remite a la sala 
correspondiente de la Corte Suprema.

b) Tratándose de la cuantía, se remitirá el proceso a la sala civil de la Corte 
Superior correspondiente.

c) Tratándose del territorio, se remite el proceso a la sala civil correspon
diente de la Corte Superior o de la Corte Suprema, según corresponda.

2. INCOMPETENCIA Y NULIDAD

Un efecto de la probada incompetencia, al margen que se cuestione vía excep
ción o por contienda, antes de la modificación de este artículo era la nulidad de 
todo lo actuado y la conclusión del proceso, ello como respuesta al principio de 
legalidad e irrenunciabilidad que rige la competencia (ver el art. 6 del CPC) que 
dice: “la competencia solo puede ser establecida por ley. La competencia civil no 
puede renunciarse ni modificarse, salvo aquellos casos previstos en ley o en con
venios internacionales”.

El efecto nulificante se apartaba del tratamiento que se venía dando a la 
incompetencia por razón de territorio, pues se permitía que una vez consentido o 
ejecutoriado el auto que declara fundada la excepción de competencia territorial 
relativa, remitir los actuados al juez que corresponda. Este efecto modificaba los 
alcances del texto primigenio del artículo 451 del CPC, permitiendo que se remita 
los actuados al juez que corresponda y no se concluya el proceso; sin embargo, 
ese tratamiento no era generalizado a todos los supuestos de incompetencia, pues 
solo estaba focalizado a la incompetencia territorial relativa. El juez territorial
mente competente continuará con el trámite del proceso en el estado en que este 
se encuentre. Si lo consideraba pertinente, aun cuando la audiencia de pruebas 
hubiera ocurrido, podría renovar la actuación de alguno o de todos los medios 
de prueba, atendiendo a lo dispuesto en la última parte del artículo 50 del CPC.

Nótese que esta excepción solo operaba para la infracción a la competencia 
territorial relativa, mas no para el cuestionamiento de la competencia absoluta, por 
ser improrrogable. Véase el caso cuando las partes al contratar pactan que en caso 
de incumplimiento del contrato, se someterán a los jueces de la ciudad de Lima, 
renunciado al juez de sus domicilios; sin embargo, ante la inejecución se procede 
a demandar ante el juez del domicilio del demandado (Huacho) y no ante el de 
Lima, como se pactó. Si producido esto, el demandado al interponer la excepción 
de incompetencia, por considerar que no es competente el juez de Huacho sino el 
de Lima, tal como se pactó, el efecto de excepción será el de remitir los actuados
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al juez de ley, esto es, al de Lima, el mismo que continuará con el trámite en el 
estado en que se encuentra; situación que no es extensiva para el cuestionamiento 
de la competencia territorial absoluta, como sería en materia de sucesiones (ver 
el art. 19 del CPC), pues aquí, en el supuesto de ampararse la excepción, se con
cluye el proceso y se archiva definitivamente este.

La redacción del texto del artículo 35 del CPC sigue reafirmando la posibilidad 
de declarar de oficio la incompetencia territorial siempre y cuando sea prorrogable.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

L edesma N arváez, Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, Lima: 
Gaceta Jurídica.
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Artículo 37 Cuestionamiento exclusivo
La competencia de los jueces de paz letrados y  de paz solo se 
cuestiona mediante excepción. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 26. 35. 36. 38-41. 446; L.P.A.G. art. 84.

Marianella Ledesma Narváez

1. CUESTIONAMIENTO DE LA COMPETENCIA

El cuestionamiento a la competencia comprende el examen de los criterios 
que sirven para determinarla, como la materia, cuantía, territorio y grado. Concu
rren los siguientes instrumentos para su cuestionamiento por las partes: la excep
ción y la contienda de competencia; sin embargo, la norma restringe el cuestiona
miento de la competencia mediante excepción, cuando se refiera a los jueces de 
paz letrados y de paz.

Este criterio restrictivo -a  la excepción- se explica por lo sumario de su trámite. 
Véase, en ese sentido, que las excepciones se interponen al contestar la demanda 
y la actividad probatoria se restringe a las pruebas de actuación inmediata; luego 
de la contestación, el juez fija plazo para la audiencia de saneamiento, concilia
ción, pruebas y sentencia; situación diversa al trámite de la contienda de compe
tencia que recoge los artículos 38 al 41 del CPC.

2. INCOMPETENCIA, PRÓRROGA Y EXCEPCIÓN

La limitación descrita líneas arriba, no impide que el juez -de oficio- pueda 
declarar en cualquier estado y grado del proceso, su incompetencia, si fuere el 
caso tal como lo refiere el artículo 35 del CPC, siempre que se refiera a razones 
de materia, cuantía, grado, tumo y territorio, cuando esta última sea improrroga
ble. Nótese que no procede declarar la incompetencia de oficio, cuando el cues
tionamiento se refiere a la competencia territorial relativa, porque esta puede ser 
sometida a la prórroga tácita de la competencia o al cuestionamiento a través de 
la excepción. En este caso, la incompetencia no puede promoverse de oficio sino 
a instancia de la parte interesada, como excepción porque se trata de una com
petencia disponible, situación que no es extensiva a la competencia funcional y 
objetiva (materia y cuantía).

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005.
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En el supuesto que pasara inadvertida esta contingencia y el demandado 
no hubiere planteado la excepción en su momento, ello no impide que el juez la 
declare, salvo que se trate de la territorial relativa.

Debe tenerse en cuenta que la competencia -por regla general- no puede modi
ficarse ni renunciarse porque es imperativa, de tal forma que la vulneración de sus 
reglas se sanciona con nulidad absoluta o insubsanable; sin embargo, excepcional
mente -como ya hemos señalado líneas arriba- se ofrece una competencia disposi
tiva llamada territorial, confiada a la autonomía de la voluntad privada, que puede 
ser materia de renuncia o modificación, generando con ello una nulidad relativa 
sujeta a convalidación. Bajo este último supuesto, el artículo 26 del CPC consa
gra la prórroga tácita de competencia. Esta opera cuando el demandante vulnera 
la norma de competencia y el opositor o demandado se somete a esa vulneración 
sin impugnar. Hay una actitud pasiva de quien pudiendo impugnar el defecto de 
competencia no lo hace y de esta manera se da la prórroga.

BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

LEDESMANARVÁEZ,Marianella(2015): Comentarios al Código Procesal Civil, Lima:
Gaceta Jurídica.
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Artículo 38 Contienda de competencia
La incompetencia territorial relativa puede ser invocada, exclu- 
yentemente, como excepción o como contienda.
La contienda de competencia se interpone ante el juez que el 
demandado considere competente, dentro de los cinco días de 
emplazado y  ofreciendo los medios probatorios pertinentes.
El juez rechazará de plano la contienda propuesta extem
poráneamente o cuando es manifiestamente improcedente o 
temeraria. Cuando la temeridad consista en la creación artifi
ciosa de una competencia territorial, la parte responsable será 
condenada al pago del monto máximo de la. multa prevista por 
el artículo 46, y  el juez, de oficio o a pedido de parte, oficiará 
al Ministerio Público, de ser el caso.
Si el juez admite la contienda oficiará al juez de la demanda, 
pidiéndole que se inhiba de conocerla y  solicitando, además, la 
remisión del expediente.
Con el oficio le anexa copia certificada del escrito de contienda, 
de sus anexos, de la resolución admisoria y  de cualquier otra 
actuación producida. Adicionalmente al oficio, el juez de la 
contienda dará aviso inmediato por fax u otro medio idóneo. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 14, 15, 36-41, 46, 112, 148, 688 irte. 3.

Marianella Ledesma Narváez

1. CONFLICTO DE COMPETENCIA POR TERRITORIO

Los conflictos de competencia se producen cuando jueces de igual grado tratan 
de conocer o están conociendo de un mismo asunto o ambos pretenden ser incom
petentes para conocer de él. Esto nos lleva a decir que la contienda de competen
cia reviste dos formas: i) positiva, cuando dos jueces pretenden asumir el cono
cimiento del mismo litigio; y, ii) negativa si ambos jueces pretenden ser incom
petentes en igual caso.

La delimitación de la competencia se presenta como un conjunto de limita
ciones cuantitativas, no frente a la jurisdicción sino frente a otros órganos juris
diccionales. Ella se hace necesaria para deslindar los posibles conflictos de com
petencia, cuando jueces de igual grado están conociendo de un mismo asunto

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005.
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COMPETENCIA ART. 38

(conflicto positivo) o ambos pretenden ser incompetentes para conocer de él (con
flicto negativo); circunstancia que se muestra como una verdadera denegación de 
justicia. En este último extremo, véase el siguiente pronunciamiento emitido por 
la Sala Civil de Lima “si bien los juzgados y sala laboral han declarado la impro
cedencia de la demanda de ejecución de resolución judicial, por considerarse que 
no son competentes para conocer de la ejecución de una sentencia dictada en un 
proceso de amparo, por cuanto conforme al artículo 714 del CPC, los títulos de 
ejecución judicial se ejecutarán ante el juez de la demanda, dicha negativa de los 
juzgados laborales nos lleva ante un conflicto de competencia que debe ser dilu
cidado por la sala suprema a fin de impedir la afectación del derecho a la tutela 
jurisdiccional efectiva”.

El artículo en comentario se ocupa de la contienda por el territorio. Nótese que 
la contienda no comprende a la competencia funcional porque los grados inferio
res no pueden conocer de los recursos que corresponden a los superiores, ni estos 
de las demandas que se interponen ante aquellos.

El pronunciamiento final sobre las cuestiones de competencia corresponde 
generalmente a las salas -sea de la Corte Superior o de la Corte Suprema- según 
el distrito judicial al que pertenezcan los órganos judiciales de la contienda, tal 
como lo regula el artículo 41 del CPC.

Hay que precisar el caso en el que un demandante interpone contienda de 
competencia a fin de que se notifique al juez que viene conociendo del proceso, 
el pedido de inhibición; para lo cual debe tenerse en consideración lo señalado 
en el artículo 14 del CPC que dice: cuando se demanda a una persona natural es 
competente el juez del lugar de su domicilio, salvo disposición legal; por tanto, es 
válido que la demanda se haya presentado en el lugar donde se encuentra el domi
cilio real del demandado. Aún más, en el supuesto que hubieran varios codeman
dados con domicilios reales diferentes, en aplicación del artículo 15 del CPC, es 
competente el juez del domicilio de cualquiera de ellos; por tanto si un codeman
dado domicilia en Lima y los otros en diferentes departamentos del país, el actor 
tiene la facultad de interponer la demanda en cualquiera de los domicilios de los 
emplazados, por existir disposición legal expresa.

2. INCOM PETENCIA TERRITORIAL

La incompetencia territorial relativa puede ser invocada, excluyentemente, 
como excepción o como contienda. En el primer supuesto, el demandado la inter
pone siempre que no se haya producido la prórroga de esta; sin embargo, especial 
situación merece el caso que plantea la siguiente ejecutoria, en relación a la incom
petencia: “En los procesos de ejecución de garantías no se permite la deducción 
de excepciones o defensas previas como fundamento de la contradicción, como
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sí lo hace la ejecución de obligación de dar suma de dinero, más aún, tampoco se 
permite la apelación al mandato de ejecución, como sí lo es al mandato ejecutivo, 
razón por la cual, a través de la nulidad debe valorarse la competencia del juzgado, 
teniendo en cuenta lo pactado expresamente sobre la competencia de los jueces”.

Apréciese que si bien la norma permite la concurrencia de los dos mecanis
mos para el cuestionamiento, no se puede recurrir simultáneamente -n i sucesiva
mente- a dichos mecanismos porque ello implicaría un fraude a la ley. Se permite 
que el sujeto legitimado pasivo -vía elección- excluya una de otra.

La contienda de competencia es uno de los mecanismos que dispone el legiti
mado pasivo de la relación procesal para exigir la intervención del juez competente. 
No opera de oficio, sino a pedido de parte y busca que la demandada solicite al juez 
que considera competente su intervención y requiera al incompetente, se inhiba 
del conocimiento de la causa y transfiera el expediente al solicitante. Como dice 
la norma: “Si el juez admite la contienda, oficiará al juez de la demanda, pidién
dole que se inhiba de conocerla y solicitando además, la remisión del expediente”.

Como se trata de una comunicación entre jueces, esta se realiza mediante 
oficios, como lo regula el artículo 148 del CPC; sin embargo, adicionalmente a 
dicho medio puede el juez solicitante dar aviso inmediato al otro juez, por otros 
medios idóneos y confiables para la comunicación. En ese sentido, el artículo 
38 del CPC, señala: “Adicionalmente al oficio, el juez de la contienda dará aviso 
inmediato por fax u otro medio idóneo”.

3. OPORTUNIDAD PARA PLANTEAR LA CONTIENDA DE
COMPETENCIA

El pedido se interpone dentro de un plazo determinado y con los medios pro
batorios que sustenten la exigibilidad de la competencia; caso contrario, el juez 
rechazará de plano por extemporáneo o por temeraria.

El artículo 112 del CPC, regula algunos presupuestos a considerar en la teme
ridad y mala fe, a la que debemos incorporar la causal de “creación artificiosa de 
competencia territorial”. En ese caso, la norma señala que la parte responsable 
será condenada al pago del monto máximo de la multa prevista en el artículo 46 
del CPC, esto es, 15 URP.

4. COMPETENCIA NEGATIVA

Una de las deficiencias que tiene la actual redacción del CPC en el tema del 
cuestionamiento de la competencia, es la ausencia de regulación sobre el conflicto 
de competencia negativa.
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El texto originario del artículo 36 del CPC, modificado expresamente, lo regu
laba e incluso establecía ciertas reglas para el procedimiento, como las siguientes: 
si el conflicto de competencia era por la materia, se remitía el expediente al órgano 
jurisdiccional superior de la especialidad. Si los órganos jurisdiccionales en con
flicto pertenecían a distintos distritos judiciales, se remitía a la sala correspondiente 
de la Corte Suprema. Cuando el conflicto de competencia estaba referido a la cuan
tía, se remitía el expediente a la sala civil de la Corte Superior correspondiente; 
y cuando la contienda estaba vinculada con el territorio, se remitía a la sala civil 
correspondiente de la Corte Superior o de la Corte Suprema, según correspondía.

Lamentablemente las modificaciones legislativas realizadas a posteriori no 
han contemplado la competencia negativa generando un vacío normativo, al cual 
se tiene que dar alguna respuesta a partir de los pronunciamientos judiciales frente 
a casos como el siguiente: señala el inciso 3 del artículo 688 del CPC que se puede 
promover ejecución, con los acuerdos conciliatorios extrajudiciales pues ellos tie
nen la calidad de títulos ejecutivos. El juez competente para ello es el juez especia
lizado en lo comercial; sin embargo, si el contenido del acuerdo está referido a pre
tensiones sobre alimentos, tenencias u otra de índole familiar, el juez comercial se 
pregunta: ¿debe ser conocido por el juez en lo comercial o por el juez de familia?

Esta disyuntiva viene generando que las ejecuciones de estos acuerdos conci
liatorios con pretensiones dineradas, derivadas de conflictos familiares, sean recha
zadas para su conocimiento por los jueces comerciales derivando ello a los jue
ces civiles; por su parte, los jueces civiles, invocan el inciso 3 del artículo 688 del 
CPC y la Resolución Administrativa N° 006-2004-SP-CS del Consejo Ejecutivo 
del Poder Judicial que fija la subespecialidad en temas comerciales para los “pro
cesos de ejecución”. Como se puede apreciar, concurre en este cuestionamiento 
una competencia negativa por parte de los juzgados comerciales y civiles, la misma 
que es dilucidada por la sala comercial del mismo distrito judicial. Como se puede 
advertir, es materia de este acuerdo, pretensiones de índole familiar como son los 
alimentos, la tenencia del menor y el régimen de visitas, las mismas que deben ser 
conocidas por el juez especializado en dicha materia (competencia objetiva); por 
tanto, la sala superior al dilucidar el conflicto, definitivamente no se va orientar 
a dirimir la contienda de competencia entre los jueces civiles y comerciales sino 
que tendrá que derivar el conocimiento del acuerdo conciliatorio al juez especia
lizado en familia; esto es, la competencia objetiva prima sobre el modelo de pro
ceso al que se quiera recurrir para la satisfacción del derecho. Posiblemente, algu
nos podrían argumentar que no se ha resuelto ninguna contienda, pues, la contro
versia entre A y B termina siendo definida hacia C, quien para nada participó del 
debate y que además se han vulnerado los derechos del juez C, a quien para nada 
se le escuchó en este debate, pero se decidió en tomo a su competencia.
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No compartimos esos criterios, porque la discusión de jueces sobre su reparto 
de actividades es una discusión de puro derecho, que es definida por una instan
cia superior a todos los jueces confrontados. La discusión es de puro derecho y 
extraordinaria, pues, el conflicto en debate es el reparto de la competencia en aten
ción a la competencia objetiva (materia). Aquí no se trata de partes y que cada 
una de ellas haga uso de la defensa, sino de posiciones jurídicas donde cada una 
de ellas afirman o niegan su competencia para intervenir. Su conflicto provoca la 
intervención de un tercero, juez con mayor rango en la organización judicial, para 
definir en la esfera del propio distrito judicial el juez competente. Si el juez supe
rior en ese análisis percibe que ninguno de los confrontados son los competen
tes, no puede dejar de definir la competencia positiva, al margen que este futuro 
juez haya o no participado en el debate; pues, el análisis no ha sido a las “posicio
nes” sino a las reglas del Derecho Procesal para conocer una determinada materia.

El actor inteipone contienda de competencia con el propósito de que se noti
fique al juez Mixto de Aplao-Arequipa a fin de que se inhiba de conocer el expe
diente y remita el mismo; sin embargo, no ha tenido en consideración lo señalado 
en el artículo 14 del CPC, que dice: cuando se demanda a una persona natural es 
competente el juez del lugar de su domicilio, salvo disposición legal; sosteniendo 
que la demanda debió haber sido presentada en la jurisdicción de Lima, lugar 
donde se encuentra su domicilio real.

BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

L edesma N arváez, Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, Lima:
Gaceta Jurídica.

ÉÉ JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Como compensación a la no apreciabilidad de oficio de la competencia territorial salvo 
cuando sea improrrogable, el demandado tiene dos medios concurrentes y excluyentes para 
hacer valer la regla del forum re. 1) a través de la excepción de incompetencia (declinatoria), 
o, 2) a través de la contienda de competencia (inhibitoria) (Exp. N° 778-2005).

“Los conflictos -o cuestiones o contiendas- de competencia tienen lugar cuando los órga
nos jurisdiccionales de igual grado pretenden conocer un mismo proceso o ambos se declaran 
incompetentes; por lo que existe incompetencia si dicho órgano jurisdiccional excede su com
petencia e invade la de otro Juez” (INH. N° 47-2004-Lima-Piura).
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Artículo 39 Reconocimiento de incompetencia
Si recibido el oficio y  sus anexos, el juez de la demanda considera 
que es competente el juez de la contienda, le remitirá el expediente 
para que conozca del proceso. Esta decisión es inimpugnable. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 37, 38. 40; C. deP.P. art. 23; L.P.A.G. arts. 82, 85.

Marianella Ledesma Narváez

La contienda es uno de los mecanismos que dispone el legitimado pasivo de 
la relación procesal, para exigir la intervención del juez competente en el conoci
miento de la demanda, para lo cual le requerirá al juez incompetente se inhiba del 
conocimiento de la demanda y transfiera al requiriente o solicitante el expediente.

Si con los medios probatorios que adjunta el demandado a su pedido de con
tienda de competencia, el juez requerido no se considera competente, procederá 
a inhibirse del caso, en decisión inimpugnable. Esto no impide que dicha deci
sión sea comunicada a la parte que ha promovido la acción, para luego remitir el 
expediente al juez requiriente. Apréciese que la contienda de competencia no está 
sujeta a la contradicción del demandante, debiendo el juez requerido evaluar su 
permanencia en el proceso, en atención a los medios probatorios con el que sus
tente el demandado su cuestionamiento, los que forman parte de los anexos del 
oficio que remite el juez de la contienda.

Por otro lado, apréciese que la decisión que tome el juez ante el requerimiento 
de su inhibitoria es inimpugnable, ello porque dicho cuestionamiento no proviene 
por efecto de la excepción de incompetencia, sino por una contienda entre jueces; 
y, en el supuesto que hubiere diferencias o resistencias entre ambos jueces sobre 
la contienda planteada, será el superior jerárquico en grado, el que tendrá que dilu
cidar dicha contienda; mal podría permitirse que además de este mecanismo que 
tiene el juez de la contienda, permitirse a la actora la posibilidad de la impugnación.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

L e d e s m a  N a r v á e z , Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, Lima:
Gaceta Jurídica.

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005.
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Artículo 40 I Conflicto de competencia
Si el juez de la demanda se considera competente suspenderá el 
proceso y  remitirá todo lo actuado, inclusive el principal, al superior 
que deba dirimir la competencia, oficiando al juez de la contienda. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 37, 38, 39, 42, 714; C. de P.P. arís. 24, 25.

Marianella Ledesma Narváez

1. PROCEDIMIENTO EN CASO DE ACEPTACIÓN DE PEDIDO
DE CONTIENDA

En el supuesto que el juez ante quien se ha interpuesto la contienda se consi
dere competente, este comunica mediante oficio al juez que inicialmente conoce 
del proceso para pedirle se inhiba seguir conociendo y remita el expediente.

Planteado así los hechos, concurren las siguientes respuestas: i) el juez solici
tado se considera que no es competente -coincide con el pedido del demandado- 
se inhibe y remite el expediente al juez solicitante; y, ii) el juez se considera com
petente, por tanto, aquí remitirá todo lo actuado -inclusive el principal- al superior 
para que dirima la competencia comunicando dicha posición al juez solicitante.

2. CONFLICTO DE COMPETENCIA: POSITIVO Y NEGATIVO
Los conflictos de competencia se producen cuando jueces de igual grado están 

conociendo de un mismo asunto o ambos pretenden ser incompetentes para cono
cer de él. Es natural que en ambos casos hay una verdadera contienda entre dos 
órganos jurisdiccionales, que en general es sometido a un órgano superior para 
que resuelva la situación y declare, en definitiva, cuál es el juez competente en 
cuanto al asunto que se trata.

La contienda sobre competencia reviste dos formas: positiva, cuando dos jue
ces pretenden asumir el conocimiento del mismo litigio y negativa si ambos jue
ces pretenden ser incompetentes en igual caso. En este último extremo, véase la 
contienda negativa a que refiere el siguiente pronunciamiento emitido por la Sala 
Civil de Lima “si bien los juzgados y sala laboral han declarado la improcedencia 
de la demanda de ejecución de resolución judicial, por considerarse que no son 
competentes para conocer de la ejecución de una sentencia dictada en un proceso

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005.
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COMPETENCIA ART. 40

de amparo, por cuanto conforme al artículo 714 del CPC, los títulos de ejecución 
judicial se ejecutarán ante el juez de la demanda, dicha negativa de los juzgados 
laborales nos lleva ante un conflicto de competencia que debe ser dilucidado por 
la Sala Suprema a fin de impedir la afectación del derecho a la tutela jurisdiccio
nal efectiva” (Ledesma, 2005: pp. 358-359).

Las cuestiones de competencia generalmente son definidas por los órganos 
superiores a los cuestionados, como las salas, sea de la Corte Superior o de la 
Corte Suprema, según el tipo de cuestionamiento. El procedimiento que se uti
liza es sencillo: sin necesidad de informe oral, el superior dirime el conflicto. El 
contenido de esa decisión importa dos expresiones concretas: la remisión del 
expediente al juez que considere competente y la comunicación -mediante ofi
cio- al otro juez. Sobre el particular véase el caso en el que un juez civil se con
sidera incompetente para conocer la pretensión disponiendo que se remitan los 
autos al juez de familia; sin embargo, el juez de familia también se había consi
derado incompetente disponiendo que se remitan los autos al juez civil de Lima; 
por tanto, la inhibitoria de ambos jueces ha dado lugar al conflicto negativo de 
competencia. La pretensión demandada se dirige a declarar la nulidad de varias 
cláusulas que sustituyen el régimen patrimonial de la sociedad de gananciales 
por la separación de patrimonios. En tal sentido, la controversia competencial se 
centra en determinar si la nulidad de los actos jurídicos contenidos en las escritu
ras públicas sobre la sustitución del régimen patrimonial de sociedad de ganan
ciales por la separación de patrimonios, con adjudicación de acciones y dere
chos. Pese al caso, lo que se cuestiona es la nulidad del acto jurídico de sustitu
ción del régimen patrimonial de sociedad de gananciales, lo que no es un asunto 
del Derecho de Familia, pues se refiere a la validez de los actos privados de efica
cia jurídica, lo que exige analizar su concordancia con el ordenamiento jurídico, 
por tanto se trata de una materia propia del Derecho Civil, ajena a la especialidad 
de Derecho de Familia, en tal sentido fue dirimida la contienda de competencia 
a fin de que sea el juez civil el que continúe con el trámite correspondiente (Exp. 
N° 30188-2013, Ia Sala Civil de Lima, Res. N° 01, del 09/12/2013).

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

L edesm a , Marianella (2005): Jurisprudencia actual, tomo 6. Lima: Gaceta Jurídica.

§3 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

L edesma N arváez, Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, Lima: 
Gaceta Jurídica.

3411



ART. 41

Artículo 41 Resolución de la contienda ante el superior
La contienda de competencia entre jueces civiles del mismo distrito 
judicial la dirime la Sala Civil de la Corte Superior correspon
diente. En los demás casos, la dirime la Sala Civil de la Corte 
Suprema.
El superior dirimirá la contienda dentro de cinco días de recibido 
los actuados, sin dar trámite y  sin conceder el informe oral. El 
auto que resuelve la contienda ordena la remisión del expediente 
aljuez declarado competente, con conocimiento del otro juez. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 35-37; L.P.A.G. art. 85.

Marianella Ledesma Narváez

1. IMPROCEDENCIA DEL CONFLICTO DE COMPETENCIA

Los conflictos de competencia son positivos cuando dos jueces pretenden asu
mir el conocimiento del mismo litigio.

No procede su discusión si este conflicto versa entre órganos judiciales de 
distinto nivel jerárquico porque los grados inferiores no pueden conocer de los 
recursos que corresponden a los superiores, ni estos de las demandas que se inter
ponen ante aquellos.

Corresponde, por lo general, a las salas sea de la Corte Superior o de la Corte 
Suprema la resolución de las cuestiones de competencia sobre territorio, cuan
tía y materia; pero en el caso de la competencia por grado, será el propio órgano 
superior quien fije su propia competencia, de oficio, a pedido de parte o a solici
tud del juez inferior.

2. RESOLUCIÓN DEL CONFLICTO DE COMPETENCIA

Los conflictos de competencia revisten dos formas: i) positiva, cuando dos jue
ces pretenden asumir el conocimiento del mismo litigio; y, ii) negativa, si ambos 
jueces pretenden ser incompetentes en igual caso.

La norma señala el ente que tendrá a su cargo la definición de la controversia 
sobre la competencia, para lo cual toma como referencia el espacio de la contienda

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005.
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COMPETENCIA ART. 41

-el distrito judicial- y su relación de los protagonistas con él, esto es, que pertenez
can al mismo distrito. De tal forma, que si el conflicto de competencia tiene como 
protagonistas a jueces civiles del mismo distrito judicial, le corresponderá dirimir 
al superior jerárquico inmediato, como son las salas de la Corte Superior. Véase el 
caso de conflicto de competencia positivo, entre los jueces de Lima con relación 
a los jueces del distrito de San Juan de Lurigancho. Como ambos pertenecen al 
mismo distrito judicial corresponderá a la Sala Civil de Lima dirimir tal conflicto.

La norma considera que en los demás casos, ajenos al enunciado, le corres
ponde dirimir a la sala civil de la Corte Suprema. En esta posibilidad podríamos 
citar el caso de conflicto de competencia entre las diversas salas civiles de las cor
tes superiores. En los casos de los juzgados de paz ó paz letrados su competencia 
se cuestiona vía excepción (ver el art. 35 del CPC).

§5  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

L e d e s m a  N a r v á e z , Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, Lima:
Gaceta Jurídica.

t S  JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

El presente caso se trata de un conflicto -o  cuestión o contienda- de competencia que tiene 
lugar cuando los órganos jurisdiccionales de igual grado pretenden conocer o están venti
lando un mismo proceso, o ambos se declaran incompetentes, por lo que existe incompeten
cia si dicho órgano jurisdiccional excede su competencia e invade la de otro juez; (...) que la 
contienda negativa de competencia se configura entre el Cuarto Juzgado Especializado en lo 
Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima y el Cuadragésimo Juz
gado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia del mismo Distrito Judicial; 
no obstante este último, mediante Resolución del 11 de agosto del 2008, dispone remitir en 
consulta los autos a la Sala Civil de la Corte Suprema a fin que dirima la competencia; con lo 
demás que contiene; sin haber considerado la aplicación supletoria al caso de autos de la pri
mera parte del artículo 41 del Código Procesal Civil, por tratarse de un conflicto negativo de 
competencia por razón de la materia entre Jueces de distinta especialidad y del mismo Dis
trito Judicial de Lima (Ejecutoria N° 103-2008).
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ART. 42

Artículo 42 Conservación de la eficacia cautelar 
La medida cautelar otorgada p o r  e l ju e z  de la demanda, antes 
de recibir el oficio del ju e z  de la contienda, conserva su eficacia 
aunque se suspenda e l proceso. Suspendido el proceso, no se  
otorgarán medidas cautelares. (*)

CONCORDANCIAS: 
C.P.C. arts. 37. 40. 318.

Marianella Ledesma Narváez

La contienda de la competencia, constituye una de las tantas situaciones que 
provocan alteraciones en el desarrollo normal del proceso. Nos encontramos ante 
la llamada crisis procesal, que va a provocar la suspensión legal del proceso, bajo 
el supuesto que señala el artículo 40 del CPC.

La vida de la relación procesal permanece en suspenso por un periodo más o 
menos largo. Todos los actos procesales realizados con anterioridad conservan ínte
gramente su validez. La actividad del juez y las partes es nula durante ese periodo, 
pues no puede pertenecer a una relación que de momento no existe. La inactividad 
durante la suspensión del proceso no permite el abandono; sin embargo, se permite 
que “la medida cautelar otorgada por el juez de la demanda, antes de recibir el ofi
cio del juez de la contienda, conserva su eficacia aunque se suspenda el proceso”.

Antes de la modificación de este artículo, se regulaba la posibilidad que 
“cualquiera de los dos jueces dicten medidas cautelares, si a su criterio la omi
sión pudiera provocar perjuicio irreparable para las partes o terceros”. A diferen
cia de la redacción originaria, hoy se dice “suspendido el proceso, no se otorga
rán medidas cautelares”.

BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Ledesma Narváez, Marianella (2015): Comentarios a l Código Procesal Civil, Lima:
Gaceta Jurídica.

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005. 
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COMPETENCIA ART. 43

Artículo 43 Continuación del proceso principal
Recibido el expediente, el ju e z  competente continuará el trámite 
del proceso  volviendo a conceder el p lazo  p a ra  contestar la 
demanda. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 36 Inc. 1. 37, 41, 309, 318; L.O.P.J. art. 33 inc.2.

Marianella Ledesma Narváez

Una de las interrogantes que surge, luego que se levanta la suspensión y se 
reanuda el proceso, es el cómputo del plazo.

El artículo 318 del CPC señala que la suspensión, a diferencia de la interrup
ción, es la inutilización de un periodo de tiempo del proceso o de una parte del 
plazo concedido para la realización de un acto procesal.

En la doctrina surgen dos posiciones al respecto. Una sostiene que se compute 
de nuevo todo el plazo concedido por la ley para la realización del acto; y la otra 
que plantea el descuento del lapso transcurrido antes de la paralización.

Frente a ello, el CPC considera el cómputo de un nuevo plazo para la contes
tación de la demanda, siempre y cuando el juez competente sea el de la contienda. 
La norma solo hace referencia a la contestación, guardando silencio frente al cóm
puto de otros plazos suspendidos por la contienda entablada.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Ledesma N arváez, Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, Lima: 
Gaceta Jurídica.

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005.
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Artículo 44 Convalidación de la medida cautelar
A pedido de parte, y  siem pre que la  com petencia  fu e r a  decidida  
a  fa v o r  de l ju e z  de la contienda, este deberá efectuar, como ju e z  
de p r im er  grado, un reexam en de los p resupuestos de la m edida  
cau telar p reexisten te . E l p ed id o  de reexam en es proceden te  
cuando no se  ha apelado la m edida, o cuando la p a rte  se  ha  
desistido  de dicho recurso. (*)

CONCORDANCIA: 
C.P.C. art. 37.

Marianella Ledesma Narváez

El proceso no se agota en un instante. El tiempo que tome desde que se ini
cia el proceso hasta que se logre una sentencia en definitiva, que dirima el con
flicto, podría llevar a buscar tutela para conservar o para innovar la situación de 
hecho existente, prohibiendo su transformación o imponiendo la mutación de ese 
estado; pero también la tutela puede orientarse a asegurar a futuro la ejecución for
zada de una sentencia, como sería el caso del embargo, que busca inmovilizar el 
patrimonio del obligado. Hay una razón de eficacia que justifica la existencia de 
la medida cautelar, pues si bien el proceso es un instrumento al servicio del Dere
cho, la medida cautelar asume el rol de ser una herramienta del proceso, orientada 
a garantizar la realización de la solución que pone fin a este.

En atención a ello, la norma en comentario faculta al juez de la contienda 
decidida a su favor, realice un reexamen sobre los presupuestos de la medida cau
telar dictada, siempre y cuando no se hubiera apelado la medida o cuando la parte 
se ha desistido de dicho recurso. Con dicha liberalidad se permite que el nuevo 
juez verifique, lo necesario o no de la medida, en atención a los presupuestos de 
la ya existente.

§5 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Ledesma Narváez, Marianella (2015): Comentarios a l Código P rocesal Civil, Lima:
Gaceta Jurídica.

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005.
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Artículo 45 Costas y costos
Si el incidente se  resuelve a fa v o r  del ju e z  de la contienda, las 
costas y  costos debe pagarlas el demandante.
S i se  dirime a fa v o r  del ju e z  de la demanda, serán pagadas p o r  
quien prom ovió  la contienda. (*)

CONCORDANCIAS: 
C.P.C. arts. 35, 37, 412.

Marianella Ledesma Narváez

1. COSTAS Y COSTOS: LA TESIS OBJETIVA

Exigir un derecho a través del proceso judicial requiere tiempo y gasto que 
no puede volverse contra quien acude a este en busca de razón, mucho menos si 
la tiene, de manera que la justificación de la condena de los gastos procesales (llá
mese costas y costos) no debe representar una disminución patrimonial para la 
parte en favor de quien se realiza.

El gasto procesal es una obligación estrictamente procesal que nace a partir 
de una condena expresada en la sentencia o resolución judicial.

El CPC para regular los gastos procesales opta por la tesis objetiva, esto es, 
la derrota procesal. El vencimiento puro y simple, prescindiendo de la intención 
o del comportamiento procesal de las partes, es lo que justifica el artículo 412 del 
CPC. El reembolso de los gastos del proceso se sustenta en el hecho objetivo de 
la derrota, esa es la regla general, no interesa si la parte ha dado motivo a la con
dena de dichos gastos, o si ha sostenido un proceso sin justa razón, lo que interesa 
es el hecho objetivo de la derrota o el vencimiento.

2. COSTAS Y CONTIENDA DE LA COMPETENCIA

La intervención de un juez incompetente puede ser cuestionada a través de los 
mecanismos que regula el artículo 35 del CPC. El efecto de la incompetencia es 
la nulidad de lo actuado y la conclusión del proceso, pero adicionalmente a ello, 
el juez está obligado a la condena de los gastos procesales. Estos no se reembol
san en atención a la teoría objetiva del vencimiento sino a la mala práctica del liti
gante, que de manera artificiosa ha alterado las reglas de la competencia.

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005.
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Bajo este criterio la norma en comentario hace extensivo los gastos a las resul
tas de la contienda de competencia. Si el conflicto se dirime a favor del juez requi- 
riente, los gastos los asume el demandante por no salir vencedor de esta discusión; 
en cambio si se resuelve a favor del juez originario requerido, los gastos son paga
dos por el demandado que promovió la contienda sin mayor éxito.

BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Ledesma Narváez, Marianella (2015): Comentarios a l Código Procesal Civil, Lima:
Gaceta Jurídica.
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Artículo 46 Multas
L a p a rte  que, con m ala fe , prom ueve una contienda será  con
denada p o r  e l órgano ju risd icc io n a l dirim ente a una m ulta no 
m enor de cinco n i m ayor de quince Unidades de Referencia  
Procesal. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. art. IV, 53 inc. 1, 413.

Marianella Ledesma Narváez

1. CONTIENDA DE COMPETENCIA Y MALA FE

La parte que con malicia, artificio o engaño promueva una contienda de com
petencia, será condenada por el órgano jurisdiccional dirimente a una multa; esto 
es que adicionalmente al reparto de los gastos procesales que consagra el artículo 
que precede, se prevé la posibilidad de una condena pecuniaria -llamada multa- 
como sanción por la mala práctica del litigante que mediante engaño o malicia 
promueve la inhibitoria.

2. MULTAS

Las multas no tienen como destinatario a la parte afectada con la inhibitoria 
sino que constituyen ingreso propio del Poder Judicial. A diferencia de los gastos 
procesales que contempla la posibilidad de la exoneración (ver el artículo 413 del 
CPC), en el caso de la multa no procede ella.

Las multas son sanciones pecuniarias que se imponen a los sujetos procesa
les en atención a su conducta asumida en el proceso. No solo los jueces la impo
nen para asegurar el orden y buen trámite de los procesos, bajo un rol conminato
rio, como se aprecia del inciso 1 del artículo 53 del CPC, sino que asumen un rol 
represivo, que mira al pasado y es pronunciada por el juez, de oficio. Responde 
a un procedimiento coactivo que se ejerce sobre los bienes del resistente (véase 
sobre el particular lo nonnado en el Reglamento de Cobranza de Multas impues
tas por el Poder Judicial, aprobado por la Resolución Administrativa N° 177-2014- 
CE-PJdel 12/07/2014).

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 28544 del 16/06/2005.
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La medida de la condena se expresa en Unidades de Referencia Procesal 
(URP), que oscilan entre un monto mínimo y máximo, dejando la fijación de esta 
a la discrecionalidad del juez. Como la URP está en directa relación con la Unidad 
de Referencia Tributaria, la que varía cada año, la norma precisa que será aplica
ble la URP vigente al momento que se haga efectivo el pago de la multa.

§5 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Ledesma Narváez, Marianella (2015): Comentarios a l Código Procesal Civil, Lima: 
Gaceta Jurídica.
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CAPÍTULO III
COM PETENCIA INTERNACIONAL

Artículo 47 Competencia del juez peruano
Es competente e l ju e z  peruano  pa ra  conocer los procesos en los 
casos señalados en el Títido I I  del Libro X  del Código Civil.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 33-41. 1373, 2051-2053, 2057 a 2067, 2076; C.P.C. arts. 6, 8; 
L.O.P.J. arts. 4, 5.

Alonso Gurmendi Dunkelberg( * }

1. INTRODUCCIÓN

El artículo 47 del CPC, no es más que una remisión al Título II del Libro X 
del CC, referente a la competencia jurisdiccional del juez peruano en materia 
de Derecho Internacional Privado. Esta rama del Derecho estudia el tráfico jurí
dico entre sujetos vinculados con más de un ordenamiento jurídico (Tovar, 1987: 
p. 30). Así pues, para tratarse de un caso internacional, la controversia en cuestión 
debe tener un elemento internacional jurídicamente relevante.

El Derecho Internacional Privado regula la determinación de competencias 
y la determinación de una ley aplicable a través de lo que se denomina “norma 
de conflicto”. Una norma de conflicto es un tipo de norma jurídica en donde el 
supuesto de hecho es una categoría jurídica específica (en el caso del Título II del 
Libro X, vinculada a la competencia del juez) y la consecuencia es un factor de 
conexión, es decir, un hecho o concepto que permita dilucidar qué ordenamiento 
es el que regula esa categoría en particular.

Para entender este concepto tomemos como ejemplo el caso del artículo 2076 
del CC, el cual señala que “la forma del matrimonio se rige por la ley del lugar de 
su celebración”. En este caso, la categoría jurídica (el supuesto) en cuestión sería 
“la forma del matrimonio” y el factor de conexión (la consecuencia) sería “la ley 
del lugar de su celebración”. El Derecho Internacional Privado, por ende, no siem
pre nos da una solución específica, en la medida en que a veces tendrá que inter
pretarse el factor de conexión: ¿dónde es que se celebró el matrimonio específico?

(*) El autor agradece a Germán Gómez Gallegos por su ayuda en la elaboración de este comentario.
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ART. 47

Entendido el concepto de una norma de conflicto, podemos pasar entonces a 
describir el régimen de competencia jurisdiccional internacional del juez peruano 
bajo el Libro X del CC. En concreto, el CC regula dos formas típicas de compe
tencia, cada una con sus particularidades: i) competencia para casos de personas 
domiciliadas en el Perú; y, ii) competencia para casos de personas domiciliadas 
en el extranjero. A continuación se explicarán ambas formas.

2. COMPETENCIA PARA DOMICILIADOS

La regla general de competencia jurisdiccional internacional es que los tri
bunales peruanos son siempre competentes para conocer acciones en contra de 
personas domiciliadas en el Perú. La norma asume que toda persona que tiene su 
residencia habitual en el Perú debe tener acceso a los tribunales nacionales a fin 
de poder defenderse y no incurrir así en costos exorbitantes en el extranjero.

En estos casos, sin embargo, surge la pregunta de cuándo puede considerarse 
domiciliada a una persona para efectos del Derecho Internacional Privado. Des
pués de todo, si bien la noción de domicilio tal cual se encuentra regulada en los 
artículos 33 al 41 del Libro I del CC, resulta adecuada en casos en los que haya 
que notificar una resolución judicial, existen otros en los que puede ser muy inade
cuada para el concepto de factor de conexión y las realidades del tráfico jurídico 
internacional.

Tomemos, por ejemplo, el caso de la pluralidad de domicilios: una persona 
vive en una casa los fines de semana, pero en otra el resto de días. De acuerdo con 
el artículo 35 del CC, dicha persona se encontraría domiciliada en ambos lugares 
y se le podrá notificar con una demanda en cualquiera de ellos. Esta noción, sin 
embargo, no resulta adecuada para casos internacionales, cuando, en lugar de dos 
casas en un mismo país, hablamos de dos casas en países diferentes. Allí, las con
secuencias de considerar domiciliado a una persona en cualquier lugar, al azar, 
son demasiado grandes pues de allí se determinará en buena cuenta qué normas 
de conflicto se utilizarán para regir su devenir internacional. Lo que se desea en 
estos casos no es pues favorecer la pluralidad de domicilios, sino establecer cuál 
de los dos domicilios es el que tiene más vínculos con esta persona y cuál es el 
ordenamiento o el foro más razonable para la persona en cuestión (Calvo Cara- 
vaca; Carrascosa, 2014: p. 325).

Así, en el Derecho Internacional Privado se distingue el domicilio nacional del 
domicilio internacional (Tovar, 1987: pp. 61-66), a pesar de que el Libro X del CC 
no contenga una definición independiente. De este modo, en aquellos supuestos en 
donde la regulación nacional de domicilio en el Libro I del CC, resulte inadecuada 
a las necesidades de su Libro X, la determinación final del domicilio tendrá que
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realizarse a través de la aplicación de los principios generales del Derecho Inter
nacional Privado. Por ende, el juez deberá determinar el domicilio internacional 
atendiendo a factores auxiliares que aclaren cuál domicilio es el más conexo a la 
persona, siendo ejemplos de esto la existencia de un centro principal de negocios, 
la nacionalidad, el animas, etc.

3. COMPETENCIA PARA NO DOMICILIADOS

Cuando el demandado no se encuentra domiciliado en el Perú, el juez deberá 
revisar los artículos 2058, 2061 y 2062 del CC, para dilucidar su competencia en 
las tres grandes categorías en las que el Derecho Internacional Privado peruano 
divide nuestro ordenamiento: acciones de i) contenido patrimonial; ii) estado, capa
cidad civil y relaciones familiares; y, iii) universalidad de bienes. Cada categoría 
viene acompañada de uno o más factores de conexión diferentes que deben ser 
analizados independientemente. A continuación se explicará cada uno.

3.1. Acciones de contenido patrimonial

El artículo 2058 del CC, menciona que los tribunales peruanos son compe
tentes para conocer acciones de contenido patrimonial en casos de no domici
liados en tres circunstancias: i) derechos reales; ii) obligaciones y contratos; y,
iii) supuestos de sumisión expresa o tácita. En este acápite se explicarán única
mente los dos primeros, dejando el tercero para la siguiente sección.

En materia de derechos reales, el inciso 1 del referido artículo menciona que 
el juez peruano será competente cuando el bien en cuestión se encuentre en el Perú 
al momento en que se inicie la acción. Se trata pues del principio lex rei sitae, 
amparado en la mayoría de ordenamientos del mundo.

En materia de obligaciones y contratos, la figura es un poco más compli
cada. El inciso 2 del mencionado artículo 2058 señala que existirá competencia 
“cuando se ventilen acciones relativas a obligaciones que deban ejecutarse en el 
territorio de la República o que deriven de contratos celebrados o de hechos rea
lizados en dicho territorio”. En doctrina, autores como los hermanos Tovar des
glosan este texto de la siguiente forma: existe competencia internacional del juez 
peruano cuando la parte demandante reclama al demandado el cumplimiento de 
una obligación específica que deba ejecutarse en el Perú, incluso si el contrato en 
general fuera celebrado en otro país. Así, si un domiciliado peruano celebra un 
contrato de compraventa con un domiciliado ecuatoriano en Ecuador, señalando 
que tanto el pago como la entrega del bien deben realizarse en Ecuador, enton
ces el vendedor peruano no podrá demandar en el Perú al comprador ecuatoriano 
por el pago del precio, pues es un no domiciliado el que ha celebrado un contrato
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en el extranjero y la obligación de pago no se ejecuta en el Perú. Ahora bien, si 
el contrato en su conjunto se ha celebrado en el Perú, todas las obligaciones que 
de él deriven están sujetas a la competencia del juez peruano. Así, en el ejemplo 
anterior, si el contrato de compraventa se celebra en el Perú y la entrega y el pago 
deben realizarse en Ecuador, el vendedor peruano sí podrá reclamarle a su com
prador el pago del precio ante los tribunales peruanos, aun cuando se trate de un 
no domiciliado. Finalmente, el último supuesto se refiere a hechos realizados en 
el territorio peruano; es decir, supuestos de responsabilidad extracontractual y 
actos unilaterales.

Un tema específico que cobra importancia en estos casos es el de la contrata
ción entre ausentes (Tovar, 1987: p. 199) ¿Qué sucede cuando dos partes ubicadas 
en países diferentes celebran un contrato por vía telefónica o correo electrónico? En 
el Perú, la contratación entre ausentes queda regulada por el artículo 1373 del CC, 
que establece que un contrato “queda perfeccionado en el momento y lugar en que 
la aceptación es conocida por el oferente”. De esta fonna, para efectos del artículo 
2058 del CC, un contrato entre ausentes queda celebrado en el Perú siempre que 
la aceptación sea conocida por el oferente cuando se encuentre en el Perú.

3.2. Estado, capacidad y relaciones familiares

El artículo 2062 del CC recoge dos formas para determinar la competencia 
del juez peruano en materia de estado civil, capacidad y relaciones familiares. La 
primera es lo que autores como los hermanos Tovar han denominado la “inversión 
del método” y, la segunda, el sometimiento. Al igual que con las acciones de con
tenido patrimonial, dejaremos el tema del sometimiento para el siguiente acápite.

La “inversión del método” consiste en que -a  diferencia de lo que normal
mente se hace en casos de Derecho Internacional Privado, en donde primero el juez 
determina su competencia y solo después evalúa la ley aplicable- el juez solo se 
declarará competente una vez que determine que la ley peruana es aplicable. Por 
ejemplo, supongamos que se trata de un caso de divorcio. Antes de poder deter
minar su competencia, el juez deberá revisar el artículo 2081 del CC (referido no 
a competencia jurisdiccional, sino ley aplicable). Este artículo dice: “el derecho al 
divorcio y a la separación de cuerpos se rigen por la ley del domicilio conyugal”. 
En este sentido, el juez peruano será competente únicamente cuando el domicilio 
conyugal en cuestión se encuentre en el Perú.

3.3. Universalidad de bienes

El mismo principio que encontramos en el artículo 2061 del CC se repite 
en el artículo 2062. Por universalidad de bienes el artículo 2061 hace mención
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principalmente a situaciones relacionadas al Derecho de Sucesiones y Derecho 
Concursal. Este artículo señala que será competente el juez peruano, aun con
tra domiciliados en el extranjero, cuando el Derecho peruano sea aplicable para 
regir el asunto. Esto implica que, para poder determinar la competencia del juez 
peruano según el Título II del Libro X, habrá que revisar primero la ley aplicable 
de acuerdo a lo dispuesto en los artículos 2068 a 2111 del CC.

4. COMPETENCIA EN SUPUESTOS DE SUMISIÓN

Los artículos 2058 inciso 3 y 2062 inciso 2 del CC, así como los artículos 2059 
y 2060, incluyen, además de las causales de jurisdicción ya vistas, la noción de 
jurisdicción por sometimiento. De acuerdo con el artículo 2058-3, las partes pue
den someterse tácita o expresamente a la jurisdicción peruana en casos de conte
nido patrimonial. Se somete tácitamente a la jurisdicción peruana quien “se aper
sona en el juicio sin hacer reserva” (art. 2059 del CC).

Por su parte, el artículo 2062 inciso 2 regula también la jurisdicción por some
timiento para asuntos de estado, capacidad y relaciones familiares, pero haciendo 
la atingencia de que, en estos casos, la causa requiere de una efectiva vinculación 
con el territorio del Perú.

5. COMPETENCIA EXCLUSIVA Y NEGATIVA

Por lo general, la competencia de los jueces peruanos es facultativa para las 
partes en conflicto; es decir, el juez peruano obtiene jurisdicción por el accionar 
de sus normas de conflicto, pero no se reserva para sí el derecho a ser el único 
juez competente. Existen otras contadas situaciones, sin embargo, en donde la ley 
peruana declara que el juez peruano, y solo el juez peruano, puede conocer deter
minada materia. En estas instancias, llamadas instancias de jurisdicción peruana 
exclusiva, el Derecho peruano se negará a darle reconocimiento jurídico a una sen
tencia que provenga de un juez del extranjero. Asimismo, existen otras situaciones 
en donde el Derecho peruano reconoce que sus jueces no serán nunca competentes 
para conocer determinadas controversias. A estas últimas se las llama situaciones de 
competencia negativa. A continuación se procederá a estudiarlas en mayor detalle.

La jurisdicción exclusiva está recogida en el artículo 2058 del CC y lidia con 
tres temas, cada uno relacionado con los tres incisos de dicho artículo. En ese sen
tido, existe jurisdicción exclusiva peruana para:

a) Derechos reales sobre predios ubicados en el territorio peruano.

b) Acciones civiles derivadas de delitos o faltas perpetradas o cuyos resulta
dos se hayan producido en el Perú. Se trata pues de las reparaciones civiles
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de delitos vinculados con el Perú. Lo que se busca es evitar que otra juris
dicción pueda cuantificar el daño económico que ocasiona un delito que 
debe ser sancionado penalmente por el poder punitivo peruano.

c) Supuestos de sumisión a la jurisdicción peruana. Se trata de aquellas cir
cunstancias en que las partes se someten tácita o expresamente a la jurisdic
ción peruana de acuerdo con el artículo 2058 inciso 3 y el 2060. En estos 
casos, salvo pacto en contrario antes o al momento de la sumisión, el orde
namiento peruano asume que la elección es exclusiva y que, por ende, será 
imposible reconocer una sentencia extranjera sobre el mismo caso.

Por su parte, la jurisdicción negativa se encuentra regulada en el artículo 
2067 del CC. En este artículo quedan reguladas cuatro situaciones de competen
cia negativa:

a) Acciones relativas a derechos reales sobre predios situados en el extran
jero. De la misma forma como el Derecho peruano busca excluir a los 
predios ubicados en el Perú de las jurisdicciones extranjeras, por motivos 
de reciprocidad, se abstiene de decidir sobre derechos reales en predios 
extranjeros.

b) Asuntos sometidos a jurisdicción extranjera. Como señalamos antes, la 
elección de un tribunal es exclusiva salvo convención en contrario. En este 
sentido, cuando las partes acuerdan que un tribunal que no sea el peruano 
decida sobre la controversia, el juez peruano debe abstenerse de asumir 
jurisdicción sobre esta.

c) Acciones relativas al estado y  la capacidad de las personas naturales o 
sus relaciones familiares no vinculadas efectivamente con el territorio de 
la República. Se trata pues del correlativo a lo dispuesto por el artículo 
2062 inciso 2.

d) Inmunidadjurisdiccional. Este es quizás el supuesto más complejo de juris
dicción negativa. El artículo 2067 señala a este respecto que “la compe
tencia jurisdiccional de los tribunales peruanos para conocer de las accio
nes intentadas contra estados extranjeros o sus jefes, representantes diplo
máticos, organismos internacionales y sus representantes, se regula por lo 
dispuesto en los tratados internacionales sobre la materia ratificados por el 
Peni”. En estricto, entonces, como puede verse, el artículo no señala los 
supuestos en los que los jueces peruanos deben denegar su jurisdicción.

En estos temas, el Perú ha ratificado diversos tratados. Por ejemplo, el Perú 
es parte de la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas, que 
regula los privilegios e inmunidades que han de reconocerse a las misiones
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diplomáticas extranjeras en el país; la Convención de Viena sobre Rela
ciones Consulares, que es el equivalente para las misiones consulares, y 
la Convención de Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas. Ade
más de estos tratados multilaterales, el Perú ha firmado acuerdos de sede 
con numerosos organismos internacionales en donde se regulan sus res
pectivos privilegios e inmunidades.

Sin embargo, no todas las normas sobre privilegios e inmunidades se 
encuentran reguladas en tratados. Como ha señalado la propia Corte Inter
nacional de Justicia, la inmunidad de jurisdicción es una regla general 
de Derecho Internacional consuetudinario que se encuentra sólidamente 
enraizada en la práctica de los Estados (ICJ Reports, 2012). Así, si sola
mente se toman en cuenta los tratados ratificados por el Perú, estaremos 
dejando de lado una serie de asuntos jurisdiccionales que se encuentran 
regulados por la costumbre internacional, pero no en tratados específicos, 
como, por ejemplo, la inmunidad entre Estados y la inmunidad de jefes 
de estado y de gobierno (la única excepción a esta situación es la inmu
nidad absoluta regulada por el Código de Bustamante de 1928).

Sería contradictorio con las obligaciones del Perú ante la comunidad 
internacional alegar que el artículo 2067 del CC, permite a nuestro país 
denegar inmunidad de jurisdicción a otros Estados o sus líderes. El Perú, 
en tanto integrante de la comunidad internacional, se encuentra obligado 
a cumplir con todo el corpas del Derecho Internacional, independiente
mente de su fuente, sea convencional o consuetudinaria. Así, el Derecho 
Internacional obliga al Perú a reconocerle inmunidad a otros Estados y 
sus jefes de Estado, independientemente de si esta inmunidad se encuen
tra o no reflejada en algún tratado.

La inmunidad de los Estados, sin embargo, no es absoluta, sino que dife
rencia a aquellos actos que el Estado realiza iure imperii de aquellos que 
realiza iure gestionii. Bajo esta distinción, existirá inmunidad para los 
actos que el Estado realiza en ejercicio de su autoridad pública (iure impe
rii), pero no para aquellos que realiza en calidad de comerciante privado 
{iure gestionis) (Higgins, 2007: p. 79.; Fawcett; Carruthers, 2008: 
pp. 493-494).

Algo similar sucede con los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros 
de relaciones exteriores, quienes gozan de inmunidad mientras se encuen
tren ejerciendo sus cargos y, una vez que los abandonan, retienen inmuni
dad para aquellos actos oficiales que hayan realizado durante su gestión, 
más no para actos de índole personal o actos realizados antes o después 
de asumir funciones (ICJ Reports, 2002).
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6. COMENTARIO SOBRE LA LEY APLICABLE
Antes de concluir este comentario es importante aclarar que el hecho de que 

el juez peruano logre determinar su competencia en el marco de las normas de 
conflicto del Título II del Libro X del CC, no implica, en lo más mínimo, que la 
ley peruana será en consecuencia la ley aplicable a la controversia en cuestión. La 
determinación de la ley aplicable es, salvo las instancias de inversión del método 
ya mencionadas antes, una etapa completamente diferente a ía determinación de 
competencia. Así, será perfectamente posible que un juez peruano competente 
según el Título II del Libro X, termine utilizando normas extranjeras en la con
troversia bajo análisis, en aplicación del Título III del Libro X. El juez peruano 
simplemente no puede escapar de esta situación, incluso en el supuesto de que las 
partes no la aleguen, pues es un mandato expreso del artículo 2051, el cual señala 
que “el ordenamiento extranjero competente según las normas de Derecho Inter
nacional Privado peruanas, debe aplicarse de oficio”.

Una vez determinada la aplicación de la ley extranjera, el juez peruano compe
tente podrá solicitar a las partes que prueben la existencia y el contenido de la ley 
aplicable, al amparo del artículo 2052 del CC, o, conforme al artículo 2053, solicitar 
al Poder Ejecutivo que, por vía diplomática, obtenga un informe sobre los mismos.
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SECCION SEGUNDA
SUJETOS DEL PROCESO 

TÍTULO I
ÓRGANOS JUDICIALES 

Y SUS AUXILIARES

CAPÍTULO I 
JUZGADOS Y CORTES

Artículo 48 Finalidad
Las funciones deljuez y  de sus auxiliares son de Derecho Público. 
Realizan una labor de conjunto destinada a hacer efectiva la 
finalidad del proceso. El incumplimiento de sus deberes es san
cionado por la ley.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. cirts. II. III, IV, V, Vil, 49, 384; L.O.P.J. arts. 4, 5, 16, 20, 25, 184, 259, 
263, 266, 272.

Rosa Vásquez Rodríguez

Antes de entrar en detalles acerca de la función de los magistrados, así como 
de los servidores judiciales, no podemos dejar de mencionar al proceso en donde 
estos actores cumplen un papel fundamental dentro del organigrama jurídico del 
país. Y es que, solamente la efectivización de los derechos procesales se reviste a 
aquellas garantías formales que suelen reconocerse en la conducción de un pro
ceso judicial.

El maestro Alsina (1963: pp. 400-401) sostiene que:

“(...) la palabra proceso es de uso relativamente moderno, pues antes se usaba 
la de ju icio , que tiene su origen en el Derecho Romano y viene de indicare, 
declarar el derecho. El término proceso es más amplio, porque comprende 
todos los actos que realizan las partes y el juez, cualquiera sea la causa que 
los origine, en tanto que juicio supone una controversia, es decir, una especie
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dentro del género. Por otra parte, este segundo concepto excluye la ejecución 
forzada, que no requiere de una declaración y constituye sin embargo, uno de 
los modos del ejercicio de la función jurisdiccional” (pp. 400-401).

El término “proceso” deriva del latín processus o procederé, que representa 
la acción de progresar o avanzar hacia un determinado fin, el cual a tenor de lo 
expresado en el artículo III del Título Preliminar del CPC, prevé la resolución de 
un conflicto de intereses o la eliminación de una incertidumbre, ambas con rele
vancia jurídica, procurando lograr la paz social en justicia. Es así que el proceso 
judicial no solamente debe verse desde una óptica netamente procedimeníal, en el 
cual se transite, a lo largo de su desarrollo, por sendas etapas para lograr un pro
nunciamiento de fondo, sino debe ser visto como aquel instrumento de pacifica
ción social que protege al justiciable frente al derecho que considera vulnerado.

Como lo ha señalado claramente Monroy (2004: p. 223), el proceso civil 
existe cuando se presenta un conflicto de intereses o incertidumbre con relevan
cia jurídica y que la necesidad de que estas sean resueltas o despejadas está dada 
por la búsqueda de la paz social. Precisando, además, que el conflicto de intere
ses constituye la confluencia de intereses contrapuestos sobre un mismo bien jurí
dico y el intento de primar uno frente al otro, quien a su vez ofrece resistencia a 
ese interés. Finalmente, que la incertidumbre jurídica, otro de los elementos del 
proceso, es la falta de convicción o reconocimiento social en tomo a la vigencia 
o la eficacia de un derecho.

Este vocablo se emplea en diferentes ciencias y disciplinas, existiendo por 
ende diferentes tipos de procesos (químicos, físicos, fisiológicos, patológicos, orgá
nicos, etc.). Así, en tal sentido, Rocco (1969: p. 113) postula que el término pro
ceso es genérico, ha sido tomado del lenguaje común, no siendo propio ni exclu
sivo del lenguaje jurídico, sirve para representar un momento de evolución de una 
cosa cualquiera.

En tal sentido, cuando nos referimos al proceso judicial de manera directa nos 
direccionamos al juez y los auxiliares, conformados por los secretarios de sala, 
relatores, secretarios de juzgado, auxiliares de justicia y los órganos de auxilio 
judicial. Asimismo, el Código considera al perito, depositario, interventor, marti
liero público, curador procesal y policía como órganos de auxilio judicial.

Según Couture el proceso “es un cúmulo de actos, por su orden temporal, 
su dinámica, la forma de desenvolverse, como una secuencia o serie de actos que 
se desenvuelven progresivamente con el objeto de resolver, mediante un juicio de 
la autoridad, el conflicto sometido a su decisión”, es decir, la secuencia de actos 
destinados a resolver aquel conflicto de intereses urgidos por las partes en un pro
ceso (1979: p. 122).
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Por otro lado, Carnelutti, explica que el proceso civil es una serie de hechos 
relacionados a los hombres “más bien de actos: unos hombres, que se llaman partes 
y defensores, piden algo a otros, que se llaman jueces; para hacer lo que a ellos se 
les pide; los jueces escuchan, observan, razonan, administran, condenan. El pro
ceso civil, por tanto, es, no solo un sector de la realidad, sino también de la activi
dad, entendida como realidad determinada por la acción (humana)” (1971: p. 1).

En la doctrina nacional, Ledesma (2009: p. 32), en la misma tendencia de los 
autores antes citados, destaca el carácter del proceso, esto es, un deber ser del pro
ceso, como un conjunto de actos ordenados, señalando que son sistematizados en 
tanto se encuentran coordinados, enlazados y reglados, cuya orientación persigue 
el logro de un predeterminado fin de resolver en justicia. La autora sostiene que 
el proceso no se agota en un instante y que más bien responde a una secuencia de 
etapas, imprimiéndole ese carácter dinámico que da vida y permite el movimiento 
del proceso hasta llegar a su objetivo final; y además, indica que todo proceso tiene 
una vocación de amibo, el proceso no sirve para privilegiarse en un fin en sí mismo 
que es ideológico; y comenta que en el proceso civil, la finalidad está orientada a 
terminar o acabar con el conflicto de intereses permitiendo el logro de la finalidad 
abstracta, esto es la paz social en justicia por medio de la actividad jurisdiccional.

La abundante doctrina en materia de Derecho Procesal Civil ha definido 
de múltiples formas al proceso civil, y es especial, al proceso civil peruano; sin 
embargo, ello no es excusa para establecer que esta institución va ligada a la acti
vidad jurisdiccional de un Poder del Estado, bajo un manto de autonomía con fines, 
objetivos, principios, garantías y reglas propias, que buscan la protección de los 
derechos fundamentales.

En tal sentido, cuando nos referimos al proceso judicial de manera directa nos 
direccionamos al juez y los auxiliares, conformados por los secretarios de sala, 
relatores, secretarios de juzgado, auxiliares de justicia y los órganos de auxilio 
judicial. Asimismo, el Código considera al perito, depositario, interventor, marti
liero público, curador procesal y policía como órganos de auxilio judicial.

Todas esas funciones son de Derecho Público porque se encuentran previs
tas dentro de nuestra Carta Magna. Estos sujetos se relacionan entre sí y con las 
partes con intereses idénticos, diferentes o contradictorios, según el rol que asu
man cada uno frente al proceso. Lo importante es que todos realizan una labor en 
conjunto para hacer realidad los fines privados y públicos del proceso judicial.

§3 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Couture, Eduardo J. (1979): Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3a ed. Bue
nos Aires: Depalma; Carnelutti, Francesco (1971): Instituciones del proceso civil,

3631



ART. 48

trad. de la 5a ed. italiana por Santiago Sentís Melendo, vol. 1. Buenos Aires: EJEA; 
L edesma, Marianella (2009): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo I, 2a ed. 
Lima: Gaceta Jurídica; Rocco, Ugo (1969): Tratado de Derecho Procesal Civil, 
tomo I. Bogotá: Temis.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El desempeño funcional tiene como objetivo y finalidad la resolución de los conflictos no solo 
con transparencia, profesionalismo, justicia y garantizando un debido proceso, sino también 
dentro de los plazos legales fijados en el ordenamiento procesal civil o, en todo caso, dentro 
de unos razonables que evidencien la voluntad del Poder Judicial del Estado de otorgar tutela 
efectiva a los justiciables dentro de un escenario de seguridad jurídica (Exp. N “ 190-2005).
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Artículo 49 Órganos judiciales en el área civil
La justicia civil es ejercida por los jueces de paz, de paz letrados, 
civiles, de las cortes superiores y  de la Corte Suprema.

CONCORDANCIAS:
C. art. 138; C.P.C. art. 5; L.O.P.J. arts. 25, 26, 27, 33, 36, 40, 46, 49, 54, 55, 
57, 61, 64.

Rosa Vásquez Rodríguez * •

El artículo en mención regula la competencia por grado o jerarquía de los jue
ces con especialidad en materia civil, la cual se relaciona con la materia y la cuan
tía, siendo en el caso particular el tumo.

Cabe mencionar que el ejercicio de la potestad jurisdiccional requiere de una 
organización, la cual se encuentra formada en el Poder Judicial, es decir dicha 
estructura está constituida por una serie de grados, que determinan la distribución 
de la competencia objetiva y funcional tanto de la justicia de paz, paz letrado, juz
gados especializados, las salas superiores y supremas.

Dichas actividades jurisdiccionales se realizan bajo influencia de los princi
pios básicos de independencia e imparcialidad de los magistrados, los cuales se 
encuentran respaldados en nuestra Carta Magna.

En ese sentido, es preciso resaltar que si bien dichos órganos jurisdiccionales 
son parte de un organigrama judicial, ello no significa que todos se encuentren den
tro de la carrera judicial, siendo que ello abarca en primer lugar a los jueces de paz, 
quienes son magistrados pero no letrados que administran justicia tomando como 
referente las costumbres de la comunidad del cual se encuentran desenvolviendo.

Dentro de la organización de los órganos jurisdiccionales comprendidos en 
la estructura de cada Corte Superior de Justicia, se tiene:

• Los jueces de paz

• Los jueces de paz letrados

• Los jueces civiles

• Los jueces de familia

• Las salas civiles de las Cortes Superiores

• Las salas de familia

® La sala civil de la Corte Suprema
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Juez de paz.- Es aquel que es elegido por los ciudadanos de manera directa y 
democrática, el cual interviene como conciliador y contribuye a que las personas 
resuelvan sus conflictos de una forma directa, de no llegar a un acuerdo, el juez 
de paz podría dictar sentencia judicial.

Por lo general, el juez de paz no requiere ser abogado para ejercer el cargo 
porque, preferentemente, resuelve de acuerdo al sentido común y en equidad a fin 
de restablecer los vínculos vecinales y mantener la paz social, en ese sentido nor
malmente quien ocupa ese cargo es aquel que ha ganado la mayor confianza de 
su comunidad, es decir, ha cumplido con ciertos requisitos para poder ejercer el 
cargo. Los jueces de paz son importantes en la comunidad porque se mantienen 
como una gran opción para resolver conflictos y para que se sancionen o corri
jan diversos actos.

Los requisitos para ser candidato como juez de paz según el artículo 5, Ley 
N° 28545 que regula la elección de los jueces de paz son:

® Ser peruano de nacimiento y mayor de 25 años.

® Acreditar que reside por más de 3 años continuos en la circunscripción a 
la que postula.

® Saber leer y escribir.

® No estar incurso en ninguna incompatibilidad establecida por ley.

® Tener ocupación conocida.

® Tener dominio, además del idioma castellano, del quechua, del aimara o 
la lengua que predomine en el lugar donde va a ejercer el cargo.

© Tener conducta intachable y reconocimiento de su comunidad.

El ámbito jurisdiccional donde funcionan los juzgados de paz no letrados así 
como su competencia territorial son determinados por cada Corte Superior de Justi
cia del distrito judicial pertenecientes, considerando las poblaciones y las necesida
des respecto a la administración de justicia en las aéreas rurales (art. 61 de la LOPJ).

El juez de paz debe resolver los procesos, sentenciándose de conformidad a 
su leal saber y entender, motivando debidamente sus resoluciones sin la obligato
riedad de fundamentar sus fallos jurídicamente.

Jueces de paz letrados.- Conforme al artículo 57 de la LOPJ, los juzgados de 
paz letrados conocen diversas acciones en materia civil, penal, laboral y de fami
lia, debiendo agregar que además de ello cuentan con funciones notariales a las 
que se contrae el artículo 58 de la LOPJ. Dicha competencia comprende:
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1. De las acciones derivadas de actos o contratos civiles o comerciales, inclu
sive las acciones interdictales, posesorias o de propiedad de bienes mue
bles o inmuebles.

2. De los procesos de desalojo y demás que contiene.

3. De los procedimientos de jurisdicción voluntaria que establezca la ley, 
diligencias probatorias y legalización de libros contables y otros.

4. De las acciones comprendidas dentro del derecho alimentario.

5. De las tercerías excluyentes de propiedad, derivadas del proceso de cono
cimiento, si en estas no se dispone el levantamiento del embargo el juez 
de paz letrado remite lo actuado al juez especializado que corresponda, a 
efectos que prosiga su trámite.

6. De los asuntos comprendidos en la indemnizaciones derivadas de acci
dentes de tránsitos.

7. De los proceso ejecutivos (entiéndase proceso únicos de ejecución).

8. De las acciones de filiación extramatrimonial previstas en el artículo 402 
del CC.

Dichos procesos en materia civil y/o alimentos se ventilaran con el referido 
juez con los requisitos señalados por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

Por su parte los jueces especializados, o cuando estos no existieran, los jueces 
mixtos, también conocen casos civiles según la naturaleza jurídica o el monto de su 
pretensión, los mismos que según las circunstancias pueden ventilarse en los pro
cesos de conocimiento, abreviados, sumarísimo, no contencioso, ejecutivos y cau
telares. En ese sentido los casos civiles son sometidos a conocimiento de los jueces 
especializados y entre estos se encuentran aquellos que están taxativamente enu
merados por los incisos 2, 3, 5 y 6 del artículo 546 del CPC, incluso en el caso del 
inciso 1 del referido artículo cuando existe prueba indubitable del vínculo familiar.

Respecto a los vocales superiores de las salas civiles o mixtas conocen los 
casos civiles señalados en el artículo 40 de la LOPJ, y los Vocales Supremos de 
las salas civiles permanentes o transitorias conocen a su vez aquellos casos a los 
que se refiere el artículo 33 de la ley en mención.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Ledesma Narváez, Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo I, 
Lima: Gaceta Jurídica.
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C A P ÍT U L O  I I

DEBERES, FACULTADES Y  RESPONSABILIDADES
D E  L O S  J U E C E S  E N  E L  P R O C E S O

Artículo 50 . Deberes
Son deberes de los jueces en el proceso:
1. Dirigir el proceso, velar por su rápida solución, adoptar las 

medidas convenientes para impedir su paralización y  procurar 
la economía procesal;

2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, 
empleando las facultades que este Código les otorga;

3. Dictar las resoluciones y  realizar los actos procesales en las 
fechas previstas y  en el orden que ingresan al despacho, salvo 
prelación legal u otra causa justificada;

4. Decidir el conflicto de intereses o incertidumbre jurídica, 
incluso en los casos de vacío o defecto de la ley, situación 
en la cual aplicarán los principios generales del derecho, la 
doctrina y  la jurisprudencia;

5. Sancionar al abogado o a la  parte que actúe en el proceso con 
dolo o fraude;

6. Fundamentar los autos y  las sentencias, bajo sanción de nuli
dad, respetando los principios de jerarquía de las normas y  el 
de congruencia.

El juez que inicia la audiencia de pruebas concluirá el proceso, 
salvo quefuera promovido o separado. Eljuez sustituto continuará 
el proceso, pero puede ordenar, en resolución debidamente moti
vada, que se repitan las audiencias, si lo considera indispensable.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 inc. 2; C.P.C. arts. II, III, IVpárn 3, V. párr. 3. V I109, 119, 121 
párrs. 2y  3, 122 inc. 3, 124, ¡25, ¡41, 145, 203, 350, 359, 509; C.P. arts. 395,
422; C.T. arts. 102, 103; C.P. Const. arts. Vil, VIII, 13; L.P.A.G. art. 3 inc. 4;
L.O.P.J. arts. 12, 154, 184, 202, 289 inc. 7.

Rosa Vásquez Rodríguez

1. INTRODUCCIÓN

Monroy (1996: p. 60) señala que el juez es el director del proceso y, por tanto, 
es el que debe dirigir las audiencias que se realicen en todos aquellos procesos 
en que sea competente; de esta forma, no solo debe estar atento a las discusiones
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sobre la pretensiones propuestas por las partes, sino además debe hacer suyo todo 
tipo de información que se filtre en el interior de las audiencias.

Por su parte, según A l f a r o  (2007: p. 81).

“Por este principio se le asigna al juez un rol activo, dirigiendo el proceso de 
modo eficaz para que este cumpla su función pública, es decir, como medio 
utilizado por el estado para hacer efectivo el derecho objetivo o concretar final
mente la paz social en justicia. Este principio de dirección judicial del proceso 
es la expresión que mejor caracteriza al sistema procesal publicista (opuesto 
al privatista, donde el juez asumía un rol pasivo ‘de convidado de piedra’)”.

Al respecto, la jurisprudencia nacional ha señalado que:

“Si bien es cierto que el artículo II del Título Preliminar del Código Procesal 
Civil referido al principio de dirección e impulso oficioso del proceso, privi
legia su importancia desde la perspectiva de su función pública, sin embargo, 
no es menos cierto, que este principio no descarta la actividad procesal de las 
partes, dado que estas en ningún momento dejan de ser las principales intere
sadas en lo que se resuelva, constituyéndose de esta manera en las impulsa
doras naturales del proceso, cuya iniciativa deviene en indispensable no solo 
para solicitar al juez la providencia que corresponda al estado del proceso 
sino también para exponerle los hechos en que sustentan su petición” (Exp. 
N° 1645-2002, I a Sala Civil de Lima, 05/11/2002, en: L ed esm a , 2005: p. 511).

De igual forma, los deberes y las facultades genéricas, disciplinarias y coer
citivas del juez reguladas en los artículos 50 al 53 del CPC, según especifican las 
mencionadas normas, le otorgan al proceso civil aquel interés público que lo hará 
prevalecer por encima incluso de los intereses de las partes. Se entiende que es 
deber público, siendo esta una consolidación del sistema de justicia en nuestra 
comunidad, mediante el cual se resuelven los conflictos con equidad, justicia y 
eficacia. Estos deberes y facultades son el instrumento que, coordinados con los 
principios recogidos por nuestro sistema procesal, pueden hacer del proceso civil 
la base de la construcción de una sociedad más justa.

2. DEBERES DE LOS JUECES

a) D irigir el proceso, velar p o r  su rápida solución, adoptar las medidas con
venientes para impedir su paralización y  procurar la economía procesal.

Estos deberes se encuentran regulados por un conjunto de normas que dis
ciplinan la relación entre los protagonistas del proceso. El Código, esta
bleciendo una tendencia abiertamente publicista, reconoce que siendo el 
juez director del proceso, este ostenta una calidad especial que lo coloca 
en un lugar preferente respecto de los otros protagonistas.
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Con la reforma procesal de 1993 se logró una sustancial reducción de la 
duración de los procesos civiles. La instalación de un severo régimen pre- 
clusivo, el otorgamiento al juez de poderes de dirección, la amplitud de 
sus poderes instructorios, así como la sumarización procedimental y cog- 
nitiva de muchos procedimientos (por ejemplo, la tripartición operada en 
el plano de los procesos de conocimiento en pleno , abreviado y sumarí- 
simo), permitieron que los catorce años a los que se prolongaba, en pro
medio, la duración un procedimiento cognitivo pleno, según los cánones 
del derogado Código de Procedimientos Civiles de 1912, fuera reducido a 
no más de dos años y medio en el procedimiento más largo (incluyéndose 
la expedición de la resolución casatoria). En los últimos años, a pesar de la 
inexistencia de datos estadísticos confiables, es fácil verificar que la dura
ción de los procesos se ha duplicado y que va en progresivo aumento. Y es 
que una reforma normativa que no se encuentre acompañada de una radi
cal del reforma del sistema de justicia está condenada al fracaso; difícil
mente puede concretar la eficaz tutela procesal de los derechos que todos 
aspiramos.

Por su parte, en el plano de los costos procesales la situación continúa 
resultando problemática. Una gran franja de la población peruana (y ello 
va en número creciente) sigue viviendo en estado de pobreza o de pobreza 
extrema. La justicia nacional se encuentra desprovista de un sistema de 
legal a id  que permita que estos amplios sectores de la sociedad puedan 
acceder, al menos en las condiciones mínimas necesarias, a una justicia 
adecuada a sus necesidades. A ello se suma el hecho de que la justicia esta
tal niega la posibilidad de que las personas con escasos recursos económi
cos puedan ejercen sus derechos directamente, es decir, con prescindencia 
de la asistencia profesional por parte de un abogado, cuyas remuneracio
nes se encuentran regidas únicamente por las reglas de un mercado cada 
vez más liberal y menos acorde con la situación de amplios sectores de la 
sociedad peruana. El resultado continúa siendo el mismo del verificado 
desde hace ya varias décadas: que la igualdad sustancial de las partes en 
el proceso continúa siendo una aspiración antes que una realidad.

b) Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, empleando las 
facultades que este Código les otorga.

Tal situación le permite al juez disciplinar la actuación de las partes; así, 
un juez tiene el poder de multar u ordenar la detención de aquél que no 
acate una decisión suya (donde, ciertamente, se incluye- la sentencia) o 
que le falte el respeto debido durante una actuación judicial.
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c) D ictar las resoluciones y  realizar los actos procesales en las fechas pre
vistas y  en el orden que ingresan al despacho, salvo prelación legal u otra 
causa justificada.

Como sabemos todo justiciable sufre permanentemente, de manera directa 
o a través de sus abogados, la ineficiencia crónica del sistema judicial 
peruano, la cual la mayoría de las veces es por motivos injustificados.

En efecto, la eterna respuesta proporcionada por los jueces y por los ser
vidores públicos a su cargo que trabajan en los juzgados de todo el país, 
ante la pregunta de las partes o de sus abogados, sobre cuándo se resol
verá su escrito, es siempre más o menos así: “no sabemos, hay sobrecarga 
procesal, regrese usted eiumos.2.0 días”.

Ocurrió que el ciudadano fue en vano al juzgado, perdió tiempo, dinero y 
no logró nada; y, lo que es peor, no obtuvo tampoco una respuesta míni
mamente esperanzadora y satisfactoria a su inquietud.

Nótese, entonces, que para resolver o proveer los escritos el juzgador debe 
hacerlo en el orden que ingresan al despacho, lo cual debe entenderse en 
la práctica que ocurre una vez que sus asistentes le alcanzan el proyecto 
de resolución para su revisión, aprobación u observaciones y, finalmente, 
el dictado de esta. En la práctica y al amparo de la propia norma legal, el 
magistrado tiene libertad de proveer los escritos en el orden que a él le 
apetezca, dado que este y sus colaboradores deciden el orden de “ingreso 
a despacho” de los proyectos de resoluciones elaborados por los segun
dos: especialistas legales (antes secretarios de juzgado), asistentes, prac
ticantes, secigristas y demás amanuenses judiciales.

Debemos anotar en este punto que, en nuestra opinión, dicha “mecánica” 
constituye libertinaje que vendría a ser la madre del cordero, es decir, de 
muchos de los males del Poder Judicial.

Lo anterior provoca desorden, ineficiencia, poca transparencia, preferen
cias fundadas en causas no justificadas por razón de la materia u otras 
excepciones, que por lo general consisten en “caerle” bien o en gracia al 
juez, al especialista legal u otros subalternos que pululan por prebendas; 
o, en el mejor de los casos, “celeridad procesal” obtenida como resultado 
de esta gran cantidad de veces requiriendo de manera directa y personal al 
juez de la causa, no una sino varias veces repetimos, para solicitarle siem
pre lo mismo. Ergo, el justiciable que no tiene o no puede cumplir dichos 
“requisitos” o “condiciones”, simplemente espera su tumo incierto y de 
nunca acabar.
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d) D ecidir el conflicto de intereses o .incertidumbre jurídica, incluso en los 
casos de vacío o defecto de la ley, situación en la cual aplicarán los prin 
cipios generales del derecho, la doctrina y  la jurisprudencia.

El artículo VII del Título Preliminar del CPC expresa que el juez debe 
aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invo
cado por las partes o lo haya sido erróneamente. Sin embargo, no puede 
ir más allá del petitorio ni fundar su decisión en hechos diversos de los 
que han sido alegados por las partes.

Ante ello se suele citar la anécdota del juez que aburrido por las disqui
siciones del abogado, técnico jurídico, le exige a este que explique los 
hechos, dado que (el juez) conoce el Derecho (venite ad  factum , tabo 
dibiius). Este aforismo, se le conoce con el nombre de: iura novit curia. 
Su esencia: permite al juez que aplique la norma jurídica que corresponda 
a la situación concreta, cuando las partes la hayan invocado erróneamente 
o no lo hayan invocado.

La última parte del párrafo final contiene uno de los puntos más importantes 
e interesantes del Derecho Procesal, el principio de congruencia. Se entiende 
por congruencia o consonancia al principio normativo que delimita el con
tenido de las resoluciones judiciales que deben emitirse, de acuerdo con el 
sentido y alcance de las peticiones formuladas por las partes, a efectos de 
que exista identidad jurídica entre lo resuelto y las pretensiones propuestas.

Este no es un principio exclusivo para las sentencias, sino a toda resolu
ción judicial que deba responder a una instancia de parte, y así lo encon
tramos en las apelación de autos, que solo da competencia al superior para 
decidir sobre el punto objeto del recurso y en lo desfavorable al recurrente, 
por el principio de la reformado in pejus  (reforma en peor).

Es en la sentencia en donde este principio reviste su mayor importan
cia, por tratarse del acto procesal del juez que satisface la obligación de 
proveer, que como representante del Estado le impone el ejercicio de la 
acción y del derecho de contradicción, y que resuelve sobre las preten
siones incoadas en la demanda. Esa identidad jurídica debe existir entre 
la sentencia y las pretensiones contenidas en la demanda.

En relación con las pretensiones, la incongruencia tiene tres aspectos:

i) Cuando se otorga más de lo pedido (plus petita  o ultra petitá).

ii) Cuando se otorga algo distinto a lo pedido (extra petita), y;

iii) Cuando se deja de resolver sobre algo pedido (citrapetita).
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El significado de estas expresiones se entiende como:

Plus pedía o ultra petita: significa que la sentencia no debe otorgar 
cuantitativamente más de lo pretendido en la demanda. Se refiere a la 
armonía cuantitativa.

En cambio, no se afecta al principio de congruencia cuando la sentencia 
concede menos de lo pretendido por el demandante, porque entonces está 
resolviendo sobre la totalidad de la pretensión, aunque limitándola a lo que 
el juez considera probado. Si esta decisión es equivocada, se habrá violado 
la ley como resultado de errores en la apreciación de la prueba o en la apli
cación de las normas sustantivas o materiales, pero no habrá incrongruen- 
cia, como tampoco la hay cuando el juez niégala totalidad de la pretensión.

Extra petita: cuando el sentenciador sustituye una de las pretensio
nes del demandante por otra o cuando además de otorgar las primeras 
concede algo adicional, y cuando se otorga lo pedido, pero por causa 
petendi diferente a la invocada. Pero no la hay si el juez decreta una 
medida que es consecuencia legal de lo pedido, como la entrega del 
bien materia del contrato de venta que se anula o se resuelve.

Se incurriría en citrapetita, si se deja de resolver sobre el punto pedido; 
pero puede ocurrir que este sea negado, en cuyo caso no existirá citra 
petita, y que se otorgue en su lugar algo distinto, por lo que habrá extra 
petita.

Citra petita: cuando se deja de resolver sobre el litigio o no se resuelve 
algún punto de la pretensión.

e) Sancionar al abogado o a la parte que actúe en el proceso con dolo o fraude.

Si el protagonista de la conducta inadecuada es el abogado, puede inclu
sive ordenar la suspensión de su ejercicio profesional por un plazo deter
minado, poniendo ello en conocimiento de la institución que lo agrupa.

f) Fundamentar los autos y  las sentencias, bajo sanción de nulidad, respe
tando los principios de jerarquía de las normas y  el de congruencia.

El juez que inicia la audiencia de pruebas concluirá el proceso, salvo que 
fuera promovido o separado. El juez sustituto continuará el proceso, pero 
puede ordenar, en resolución debidamente motivada, que se repitan las 
audiencias si lo considera indispensable.

La prestación del servicio jurisdiccional se obtiene cuando después de un 
proceso o de los trámites que correspondan, el juez o tribunal expide una 
sentencia que pone fin a la instancia; resolución que implica un acto deci
sorio que a través de un juicio racional y voluntario conlleva la apreciación
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subjetiva de conformidad o disconformidad con la pretensión ejercida por 
los sujetos de derechos con el Derecho objetivo, otorgando o denegando 
esta.

Entonces mediante esta resolución -la  sentencia- se materializa la tutela 
judicial efectiva y, esta tiene y debe reunir una serie de requisitos, es decir, 
debe estar motivada y fundamentada en Derecho.

3. LA GARANTÍA CONSTITUCIONAL DE LA MOTIVACIÓN

El juez encargado de administrar justicia resuelve los conflictos de intereses y 
restablece la paz social, partiendo desde la interpretación de los hechos y la apli
cación del derecho que corresponda; en esa labor de resolución de conflictos el 
juez se convierte en un creador de Derecho aplicando la norma que corresponde 
al caso concreto, tanto más que el derecho material está previsto en abstracto y el 
juez resuelve en concreto.

Rodríguez Santander (2007: p. 53) sostiene que: “El laboratorio del Dere
cho entonces está en los tribunales: el Derecho se pone a prueba, se desarrolla y 
se transforma a impulso de concretos conflictos reales que reclaman solución”, 
agrega que “el civil law también ha cedido en una concepción formalista y abs
tracta de la juridicidad, reconociendo el esencial rol de la jurisdicción (particular
mente, de la constitucional) en la creación del Derecho”.

Debemos resaltar que el juez no es solo director del proceso, es la autoridad 
en el proceso judicial, a quien corresponde cumplir la finalidad del proceso, solu
cionar, componer conflictos, realizar la actuación de la ley, resolver pretensiones 
con relevancia jurídica, aplicar la voluntad de la ley, crear una norma de derecho 
individual; coincidiendo muchos de los procesalistas citados, en la instrumentali- 
dad del proceso y su razón de ser en el derecho material.

Cuando el juez resuelve en el proceso lo realiza con base en los hechos que le 
orientan a establecer la norma de Derecho que va a solucionar el conflicto, esta norma 
es extraída de la fundamentación de la resolución, constituyendo la conclusión ampa
rada en la argumentación del juez, que como indica Gonzales Lagier: “toda argu
mentación parte de una pretensión, que es aquello que se sostiene, aquello que se 
quiere fundamentar. Si esa pretensión es puesta en duda, debe estar apoyada por medio 
de razones, esto es, hechos que den cuenta de la corrección de la pretensión” (p. 121).

Es una garantía de todo proceso judicial sin excepción, y como tal se erige 
como un derecho de todos los intervinientes en el proceso a recibir respuestas 
motivadas, así como un deber de todos los jueces de motivar sus decisiones que 
corresponden a dos tipos de resoluciones, los autos y sentencias, con las excep
ciones en los casos de decretos que son de mero trámite.
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La importancia de este derecho-principio reside en la necesidad de que las 
decisiones judiciales se encuentren justificadas evitando así arbitrariedades y exce
sos; mas cabe anotar que en el proceso, por lo general, no hay una sola decisión, 
por el contrario, en el desarrollo del proceso se emiten múltiples decisiones que 
tienen vinculación con las anteriores y efectos en las posteriores, también a nivel 
interno de una resolución se toman varias decisiones en correlación a los hechos 
determinados y al derecho aplicado, todas las cuales deben estar debidamente jus
tificadas (autos y sentencias, con excepción de los decretos de mero trámite); para 
la doctrina las decisiones judiciales comportan dos decisiones fundamentales adi
cionales y que sustentan la decisión final: “la primera se refiere a la solución de 
la quaestio inris, donde a su vez se podrían distinguir múltiples tipos de decisio
nes, y la segunda tiene por objeto la quaestio facti, que también presupone diver
sas decisiones por parte del juez”(RjEDONDO, 2008).

Estas decisiones además de estar justificadas requieren una justificación 
correcta, esto es, que los argumentos utilizados sean correctos formal y sustancial
mente, permitiendo que la decisión judicial se encuentre amparada en una correcta 
justificación interna y extema.

Sobre ello conviene anotar que el artículo 139, inciso 3, de la Constitución 
Política del Estado, ha fijado como un principio y derecho de la función jurisdic
cional la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional; en tal sentido, 
el debido proceso garantiza que en el proceso judicial se respeten los procedimien
tos y normas de orden público previamente establecidas; así el debido proceso se 
constituye como un derecho abierto y de amplio fuste, el cual comprende a su vez 
un haz de derechos que forman parte de su estándar mínimo: el derecho al juez 
natural, el derecho de defensa, la pluralidad de instancia, la actividad probatoria, 
la motivación de las resoluciones judiciales, entre otros (ver: Cas. N° 4883-2009- 
La Libertad, 2010: p. 29147).

Es así que en todo Estado Constitucional y Democrático de Derecho, la moti
vación debida de las decisiones de las entidades públicas -sean o no de carácter 
jurisdiccional- es un derecho fundamental que forma parte del contenido esencial 
del derecho a la tutela procesal efectiva. El derecho a la motivación debida consti
tuye una garantía fundamental en los supuestos en que con la decisión emitida se 
afecta de manera negativa la esfera o situación jurídica de las personas. Así, toda 
decisión que carezca de una motivación adecuada, suficiente y congruente, cons
tituirá una decisión arbitraria y, en consecuencia, será inconstitucional.

De lo expuesto se colige que las resoluciones judiciales deben están informa
das del principio de congruencia procesal, según el cual debe existir correlación 
entre la pretensión principal, alegaciones de las partes y decisión del juez la que se 
sujeta al mérito de lo actuado y al derecho que corresponda al proceso aunque no
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haya sido invocado por las partes o lo haya sido erróneamente; no pudiendo ir más 
allá del petitorio ni fundar su decisión en hechos diversos de los que han sido ale
gados. Asimismo, las resoluciones judiciales deben estar informadas del principio 
de motivación que constituye no solo un principio sino un derecho de la función 
jurisdiccional que involucra la justificación lógica, razonada y conforme a las nor
mas constitucionales y legales, así como con arreglo a los hechos y petitorios for
mulados por las partes, esto es, motivación de hecho in facttum (en el que se esta
blecen los hechos probados y no probados mediante la valoración conjunta y razo
nada de las pruebas incorporadas al proceso, sea a petición de parte como de oficio, 
subsumiéndolos en los supuestos fácticos de la norma) y la motivación de dere
cho o in iure (en el que se selecciona la norma jurídica pertinente y se efectúa una 
adecuada interpretación de esta) (ver: Cas. N° 605-2009-Cuzco, 2010: p. 28475).

Es así que, en esa línea se ha señalado que: “el derecho a la debida motiva
ción de las resoluciones importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las 
razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada deci
sión. Esas razones, (...) deben provenir no solo del ordenamiento jurídico vigente 
y aplicable al caso, sino de los propios hechos debidamente acreditados en el trá
mite del proceso” (STC Exp. N° 04493-2008-PA/TC-Lima. F.j. 06).

§2 BIBLIOGRAFÍA CITADA
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S  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Mediante la sentencia el Juez pone fin a la instancia o al proceso en definitiva, pronuncián
dose en decisión expresa, precisa y motivada sobre la cuestión controvertida declarando el 
derecho de las partes, o excepcionalmente sobre la validez de la relación procesa. Asimismo, 
las resoluciones contienen la expresión clara y precisa de lo que se decide u ordena, respecto 
de todos los puntos controvertidos. Si el Juez denegase una petición por falta de algún requi
sito o por una cita errónea de la norma aplicable a su criterio, deberá en forma expresa indicar 
el requisito faltante y la norma correspondiente (Cas. N° 1754-2004-Lima).
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Artículo 51 Facultades genéricas
L os ju e c e s  están  facu lta d o s p a ra :
1. A d a p ta r  la  dem anda a  la  v ía  p roced im en ta l que considere  

apropiada, siem pre que se a  fa c tib le  su  adaptación;
2. O rdenar los actos p ro cesa le s  n ecesarios a l esclarecim iento  de  

los hechos con trovertidos, respetando e l derecho de  defensa  
de las p a r te s ;

3. O rdenar en cualqu ier in stancia  la com parecencia  p erso n a l de  
las partes , a  fin  de  in terrogarlas sobre los hechos discutidos. 
L as p a r te s  podrán  con cu rrir con sus abogados;

4. R echazar lim inarm ente e l p ed id o  que reitere otro propuesto  p o r  
cu alqu ier litigan te y  p o r  la  m ism a razón, o cuando a  p e s a r  de  

fu n darse  en razón distinta, es te  pu do  se r  a legado a l prom overse  
e l anterior;

5. Ordenar, s i lo estim an proceden te , a  p ed id o  de  p a r te  y  a  costa  
d e l vencido, la pub licación  d e  la  p a r te  resolu tiva de  la  decisión  

f in a l en un m edio de  com unicación  p o r  é l designado, s i con  
ello  se  p u ed e  con tribuir a  reparar e l agravio  derivado  de la  
p u b lic id a d  que se  le hubiere dado  a l p roceso ;

6. E jercer la  lib e r ta d  d e  expresión  p re v is ta  en e l a rtícu lo  2, 
inciso 4, d e  la Constitución  P o lítica  de l Perú, con su jeción  a 
lo estab lec ido  en la L ey O rgánica  d e l P o d er  Judicia l; y,

7. E jercer las dem ás a tribuciones que estab lecen  este  C ódigo y  
la  L ey  O rgánica d e l P o d e r  Judicial.

CONCORDANCIAS:
C. art. 2 inc. 4; C.P.C. arts. 48. 50, 52, 53, 109 inc. 5, 194, 426, 427; L.O.P.J. 
arts. 185, 24 DF.

Rosa Vásquez Rodríguez

1. FACULTADES DE LO S JU E C E S

Las facultades de los jueces que establece el artículo 57 del CPC son las 
siguientes:

1.1. Adaptar la demanda a la vía procedim ental que considere apropiada, 
siempre que sea factible su adaptación

La intervención del juez, según nuestro modelo procesal, responde al principio 
de autoridad, influenciado por una concepción publicista que confiere poderes vas
tos y hasta discrecionales al juez para el desarrollo formal del proceso, conservando 
siempre las partes su poder dispositivo sobre el objeto litigioso y su pertenencia sobre 
el tema decidendum. En tal sentido, el juez tiene la facultad de ordenar los actos 
procesales necesarios al esclarecimiento de los hechos controvertidos, respetando el
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derecho de defensa de las partes. Véase el caso de la controversia acerca del sentido 
de circulación vehicular de una calle. El actor sostiene que corresponde de norte a 
sur y, para demostrar ello, solicita el reconocimiento judicial en dicha zona.

1.2. Ordenar los actos procesales necesarios al esclarecimiento de los hechos 
controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes

La razón del texto legal estriba en el hecho de que, en más de una ocasión, el 
seguir los procedimientos normales, habituales, por decirlo de alguna manera, no 
nos lleva a la solución justa, o advierte el magistrado que existe una complejidad 
de temas, que él prefiere resolver de otra manera que la que resulta de las resolu
ciones dictadas durante el curso de un proceso judicial cualquiera.

Vale decir, y en otras palabras, por seguir la letra de los procedimientos, no 
necesariamente se llega al valor justicia. No es una estación necesaria, como que 
por seguir los procedimientos, siga una sentencia justa. Por ello, estos artículos 
prevén las posibles fallas que el mismo procedimiento puede originar.

1.3. O rdenar en cualquier instancia la com parecencia personal de las partes, 
a fin de interrogarlas sobre los hechos discutidos. Las partes podrán con
currir con sus abogados

Esto tiene que ver con la celeridad procesal, la economía de tiempos y la con
centración de los actos procesales, al mismo tiempo que se realiza una inmedia
ción judicial en los hechos de manera más directa.

Pero también a veces nos encontramos con el hecho de que nos citan a esa 
audiencia, o ejercen o mandan ejercer ciertas facultades, o deberes, como lo quera
mos llamar, estamos cerca de la sentencia, y las partes son citadas a esa audiencia.

Se encuentra dentro de la posibilidad de que podamos ser citados en cualquier 
etapa del proceso, porque esa inmediación, un conocimiento más directo o aca
bado de parte de los juzgadores previo al dictado de la sentencia nos ofrece mayor 
seguridad en cuanto al valor justicia de la sentencia a dictarse.

1.4. Rechazar líminarmente el pedido que reitere otro propuesto por cual
quier litigante y por la misma razón, o cuando a pesar de fundarse en 
razón distinta, este pudo ser alegado al prom overse el anterior

El CPC en materia de verificación del cumplimiento de los requisitos de admisi
bilidad y procedibilidad de la demanda ha previsto tres momentos claramente diferen
ciados, los que constituyen filtros para que se presente una relación jurídico-procesal 
válida. Siendo el primero de ellos en la calificación de la demanda, momento en que 
el Juez debe verificar se cumplan con las exigencias de ley para admitirla, y si se está
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incurso en alguno de los supuestos de improcedencia previstos por el artículo 427 
del CPC, el segundo momento en la etapa de saneamiento procesal, en el que ya sea 
por existir cuestionamientos de parte como por advertirlo de oficio, puede decretar la 
existencia de un defecto que invalida la relación procesal, con las consecuencias que 
decreta el artículo 465 del CPC, y un tercer momento, que es la emisión de la senten
cia a través de la “sentencia inhibitoria”, esto es, sin pronunciamiento sobre el fondo 
de la controversia, pudiendo advertirse defectos que conlleva la invalidez de la rela
ción jurídico-procesal, el que podrá sancionar confonne lo permite el artículo 121, 
último párrafo del CPC.

Debemos destacar el desarrollo relativo a los orígenes o antecedentes en 
el Derecho comparado de los artículos 426 y 427 del CPC, como es el caso del 
Código brasileño de 1939 (art. 160), a decir también de los autores del Proyecto 
de Código Tipo para Iberoamérica (art. 33, inc. 1); en el fin de sofocar desde su 
nacimiento las pretensiones fatalmente condenadas al fracaso, en definitiva, en el 
inútil dispendio de actividades procesales.

En el artículo 33, inciso 1, del Código Tipo se propuso que: “[E]l Tribunal 
está facultado para rechazar in limine la demanda cuando ella fuere manifiesta
mente improponible, cuando carezca de los requisitos formales exigidos por la ley 
o cuando se ejercite una pretensión especialmente sujeta a término de caducidad 
y este haya vencido”, cuyo antecedente lo encontramos en el Código brasileño 
de 1939 (art. 160). En resumen, representa una innovación al tratarse no solo de 
los requisitos de admisibilidad sino además, la fundabilidad, lo que constituye un 
paso muy importante en el aumento de las facultades del juzgador.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sostenido en reiteradas opor
tunidades que el uso del rechazo in limine de la demanda constituye una alterna
tiva a la que solo cabe acudir cuando no exista ningún margen de duda respecto 
del desarrollo de un proceso en el que se hayan respetado los derechos funda
mentales, lo que supone, por el contrario, que cuando existan elementos de jui
cio que admitan un razonable margen de debate o discusión, la aplicación del dis
positivo que establece tal rechazo liminar resulta impertinente (ver: STC Exp. 
N° 05037-2007-PA/TC).

1.5. Ordenar, si lo estiman procedente, a pedido de parte y a costa del vencido, 
la publicación de la parte resolutiva de la decisión final en un medio de 
comunicación por él designado, si con ello se puede contribuir a reparar 
el agravio derivado de la publicidad que se le hubiere dado al proceso

El inciso 5 del artículo 5 del CPC está relacionado con artículo 2, inciso 7, 
de la Constitución, referido al derecho constitucional de toda persona al honor y 
a la buena reputación.
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1.6. Ejercer la libertad de expresión prevista en el artículo 2, inciso 4 de la
Constitución Política del Perú, con sujeción a lo establecido en la Ley
Orgánica del Poder Judicial

Nuestra Constitución establece en el artículo 2, inciso 4, que toda persona tiene 
derecho a la libertad de información y de opinión, a la expresión y difusión del 
pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio 
de comunicación social, sin previa autorización ni censura ni impedimento alguno, 
bajo las responsabilidades de ley.

A ese respecto, es cierto que en un Estado democrático la libertad de expre
sión adquiere un cariz significativo y obtiene una posición preferente por ser el 
canal de garantía mediante el cual se ejercita el debate, el consenso y la toleran
cia social; sin embargo, ello no admite la aceptación de estados de libertad irres
trictos, pues el ejercicio mismo de la libertad de expresión conlleva una serie de 
deberes y responsabilidades para con terceros y para con la propia organización 
social. Así, no es posible hablar sobre esta base de derechos absolutos -como lo 
alega el recurrente al invocar una abierta protección de su derecho a la libertad de 
opinión y de expresión-, toda vez que, a la luz de nuestra Constitución, el ejerci
cio ilimitado de derechos no se encuentra garantizado.

Sentada esta premisa, es necesario señalar que si bien el ejercicio de la libertad 
de expresión también debe ser aplicado al ámbito de la administración de justicia, 
es posible admitir restricciones a este derecho en el caso de los jueces cuando con 
ellas se resguarde la confianza ciudadana en la autoridad y se garantice la impar
cialidad del Poder Judicial.

En estos casos, los límites a la libertad de expresión de los jueces deben ser 
interpretados de manera restricta y debidamente motivada -a l igual que toda res
tricción al ejercicio de derechos fundamentales-; por ello, cualquier posible limi
tación solo encontrará sustento si deriva de la propia ley o cuando se trate de res
guardar el correcto funcionamiento de la administración de justicia.

2. IM PA R C IA L ID A D  E IN D E P E N D E N C IA  AL M O M E N T O  DE
RE SO LV E R

Por tales razones, la neutralidad y la pmdencia constituyen parte de los estánda
res mínimos que demuestran frente a la sociedad la imparcialidad e independencia 
de los jueces en las causas que le toca resolver. Ello por cuanto el rol de un juez no 
es el de representar políticamente a la sociedad y hacer las críticas en su nombre, y 
por lo mismo tampoco puede emitir libremente opiniones, como lo haría cualquier 
ciudadano común; sin embargo, ello no puede ser visto como una interferencia en 
la labor jurisdiccional, que por su parte el Tribunal Constitucional señaló:
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“11.2. La importancia del principio de independencia judicial en una socie
dad democrática implica percibirlo como una garantía, orgánica y funcional, 
a favor de los órganos y funcionarios a quienes se ha confiado la prestación de 
tutela jurisdiccional y constituye un componente esencial del modelo consti
tucional de proceso diseñado por la Constitución. En este sentido, el Tribunal 
Constitucional ha entendido que la independencia judicial debe ser aquella 
capacidad autodeterminativa para proceder a la declaración del derecho, juz
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, dentro de los marcos que fijan la Cons
titución y la Ley. ‘Se exige así que se adopten las medidas necesarias y opor
tunas a fin de que el órgano y sus miembros administren justicia con estricta 
sujeción al Derecho y a la Constitución, sin que sea posible la injerencia de 
extraños [otros poderes públicos o sociales, e incluso órganos del mismo ente 
judicial] a la hora de delimitar e interpretar el sector del ordenamiento jurí
dico que ha de aplicarse a cada caso. La independencia debe, pues, percibirse 
como la ausencia de vínculos de sujeción política o económica o de proce
dencia jerárquica al interior de la organización que ejerce jurisdicción” (STC 
Exp. N° 02465-2004-AA/TC).

Ahora bien, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Expediente 
N° 5765-2007-AA/TC estableció de manera clara y precisa que el órgano de con
trol -OCM A- no tiene la facultad de cuestionar la opinión o criterio plasmado en 
las resoluciones judiciales. Así, el fundamento 7 establece que:

“(...) por lo que dicho pronunciamiento constituye una decisión de carác
ter jurisdiccional, no pudiendo este Organo de Control revisar ni investigar 
las decisiones jurisdiccionales ni puede ejercer influencia ni interferir en las 
decisiones jurisdiccionales, correspondiéndole al recurrente cuestionar dicha 
decisión mediante las vías idóneas, en razón a la independencia en el ejerci
cio de la función jurisdiccional recogida en el numeral dos del artículo ciento 
treinta y nueve de la Constitución Política del Estado, en concordancia con el 
artículo ciento cinco, inciso noveno de la Ley Orgánica del Poder Judicial”.

En tal sentido, Morales (2009: pp. 129-142) señala que el órgano de control 
no puede convertirse en una suprainstancia revisora de las resoluciones judiciales 
expedidas dentro de un proceso, que invadiendo competencias exclusivas del órgano 
jurisdiccional superior, abre procesos disciplinarios por no estar de acuerdo con los 
fundamentos o el sentido de la decisión jurisdiccional, revisando las resoluciones 
judiciales como si fuera un tribunal de apelación o una Corte de Casación, actuación 
que implica una clara intervención arbitraria en la independencia judicial, pues en 
la actualidad el modelo clásico, ideado por Locke y Montesquieu, según el cual el 
juez no era más que la “boca de la Ley” ha sido ampliamente superado, dando paso 
a un juez intérprete de la norma (Morales, 2009), quien en el desempeño de sus 
labores jurisdiccionales debe determinar el sentido y alcance de las normas jurídicas 
a efectos de que sea aplicado al caso concreto, tarea que no fuera posible si no se le 
concediera al magistrado un ámbito de libertad (independencia) para interpretar el 
Derecho respetando los principios que nuestra Constitución protege.
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Además de ello, el Tribunal Constitucional, en su calidad de intérprete de nues
tra Carta Magna, ha precisado que “el derecho a la motivación de las resoluciones 
judiciales no garantiza una determinada extensión de la motivación, por lo que su 
contenido constitucional se respeta, prima facie, siempre que exista: (...) b) con
gruencia entre lo pedido y lo resuelto, que implica la manifestación de los argu
mentos que expresarán la conformidad entre los pronunciamientos del fallo y las 
pretensiones formuladas por las partes (...)” (STC Exp. N° 02147-2009-PA/TC); 
así como la “a) fundamentación jurídica, que no implica la sola mención de las nor
mas a aplicar al caso, sino la explicación y justificación de la decisión adoptada, aun 
si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de motivación por remisión” 
(STC Exp. N° 04348-2005-PA/TC). Por lo tanto, los órganos de control del Poder 
Judicial solo están facultados -dentro del procedimiento disciplinario- al análisis 
extemo de la resolución judicial cuestionada, quedando totalmente prohibido eva
luar la extensión de la motivación, la interpretación del derecho o el sentido de la 
decisión emitida por el juez, pues dicho análisis, en todo caso, corresponderá rea
lizar a los sujetos involucrados en el proceso (demandante o demandado) quienes 
podrán cuestionar lo resuelto a través de la interposición de los remedios proce
sales y medios impúgnatenos que habiliten legalmente su revisión y corrección.

No obstante, ajuicio nuestro, estas exigencias adquieren un mayor grado de 
relevancia y, por tanto, su observación debe ser más rigurosa cuando se trata de 
procesos que generan mayor expectativa pública, como es el caso de los procesos 
por corrupción de la década pasada, pues la ciudadanía se encuentra más sensible 
a la correcta actuación del Poder Judicial en su conjunto y, como ya se ha señalado 
en anterior jurisprudencia, el juez no solo debe actuar con imparcialidad, neutra
lidad, mesura y prudencia, sino que debe cuidar de dar una imagen de credibili
dad frente a la opinión pública.

En consecuencia, las opiniones sobre el proceso -por parte de los propios miem
bros del Poder Judicial-, cuando aún no ha adquirido la calidad de cosa juzgada o no 
se encuentre en la etapa de juicio público y revista trascendencia social, constituyen 
un elemento negativo para garantizar la imparcialidad de aquellos jueces encarga
dos de emitir la decisión final, pues es claro que podría afectar a las partes involu
cradas en el proceso y, en el peor de los casos, tales declaraciones podrían generar 
en la ciudadanía y en la prensa un filtro de conciencia contrario a lo que finalmente 
podría ser el fallo, de modo que pueden ser flanco de presiones públicas y/o generar 
expectativas para la resolución del caso en una determinada línea, antes que expec
tativas sobre la mejor actuación que puedan brindar como tercero imparcial.
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Artículo 52 Facultades disciplinarias del Juez
A fin  d e  conservar una conducta p ro c e sa l correspondiente a  la
im portancia y  respeto  d e  la  activ idad ju d icia l, los ju e c e s  deben:
1. O rdenar que se  suprim a la  f r a s e  o p a la b ra  expresada o redac

tada  en térm inos ofensivos o ve ja torios;
2. E xpulsar de las actuaciones a  qu ienes alteren su desarrollo . 

Si se  tra ta  de  una d e  las partes, se  le  im pondrá adem ás los 
apercib im ien tos que hubieran sid o  a p licab les  de no h aber  
asis tido  a  la  actuación; y,

3. A p lica r las sanciones d isc ip linarias que este C ódigo  y  o tras  
norm as establezcan.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 50, 51, 53, 109 inc. 3, 232; L.O.P.J. arts. 8, 9, 135, 184 inc. 12, 
185 inc. 3.

Rosa Vásquez Rodríguez

Destacamos, desde el inicio, que es sabido que todos los jueces -aún los de 
jerarquía funcional más modesta- poseen facultades disciplinarias, quienes pue
den usarlas no solo para corregir faltas de las partes y sus defensores sino tam
bién para reprimir inconductas cometidas por los auxiliares de la justicia (peritos, 
testigos, etc.) y también por penitus extranei que se relacionen con un proceso 
de manera accidental o temporal, cual podría ser el supuesto de un comprador en 
subasta judicial.

Asimismo, es doctrina corriente que las sanciones disciplinarias impuestas 
para preservar el buen orden y el decoro en los procesos son de índole adminis
trativa y no de naturaleza penal. Ello determina que puedan ser retroactivas, que 
se puedan imponer sin necesidad de juicio previo y sin perjuicio de la aplicación 
de verdaderas sanciones penales. Igualmente, hay consenso acerca de que puedan 
ser decretadas oficiosamente aunque los tribunales no pueden crear correcciones 
disciplinarias previstas por el legislador. Dado que desde siempre se ha sostenido 
la naturaleza administrativa de la sanción disciplinaria, ello viene a excluirla de 
la influencia del Derecho Penal, por lo que no puede ser materia de prescripción.

^  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

LedesmaNarváez, Marianella (2015): C om entarios a l C ódigo P rocesa l Civil, tomo I. 
Lima: Gaceta Jurídica.
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Artículo 53 Facultades coercitivas del juez
En atención  a l f in  p ro m o v id o  y  buscado  en e l  artícu lo  52, e l ju e z  
pu ede:
1. Im poner m ulta  com pulsiva  y  p ro g re s iv a  destin ada  a  que la  

p a r te  o quien corresponda, cum pla sus m andatos con arreglo  
a l con tenido de  su decisión.
L a m ulta es estab lec ida  d iscrecionalm ente p o r  e lju e z  dentro de 
los lím ites que f i ja  es te  Código, pu d ien d o  rea justarla  o  deja rla  
sin  efecto s i  con sidera  que la  desobed ien c ia  ha tenido o tiene  
ju stificación ; y,

2. D isponer la detención hasta p o r  veinticuatro horas de quien resiste 
su m andato sin justificación, produciendo agravio a  la p a rte  o a  
la m ajestad de l se n tid o  de justicia .

En atención  a  la  im portancia  y  urgencia de  su m andato, e l ju e z  
dec id irá  la  ap licación  sucesiva , in d ividual o conjunta de las san 
ciones regu ladas en es te  artículo.
L as sanciones se  ap licarán  sin  p er ju ic io  d e l cum plim iento de l 
m andato.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 51, 52, 232; L.P.A.G, art. 199; L.O.P.J. arís. 4, 8, 185 inc. 3.

Rosa Vásquez Rodríguez

1. IN T R O D U C C IÓ N

En un gran número de casos judiciales se vive un clima de fuerte tensión y de 
contienda. Incluso, en ocasiones, las partes y los terceros convocados al proceso 
llegan a faltar el respeto a los jueces o a desacatar sus órdenes, lo que suele deri
var simplemente en una llamada de atención o en el apercibimiento de una san
ción que nunca se produce.

Todo esto hace imposible un clima sereno y de respeto entre el magistrado y 
los demás sujetos procesales, que en un tribunal o juzgado debe imperar. Acorde 
a la búsqueda de dicho clima, las legislaciones procesales suelen otorgar al juez 
diversos deberes y facultades.

Por tales razones, nuestro ordenamiento procesal nacional ha provisto a los 
magistrados de diversas facultades y prerrogativas para conminar a las partes a 
que respeten sus decisiones y guarden una conducta acorde a los fines del proceso. 
Estas facultades se clasifican en genéricas, disciplinarias y coercitivas, encontrán
dose entre estas últimas la aplicación de una multa e incluso la imposición de una
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detención máxima de veinticuatro (24) horas a quien sin justificación resiste el 
mandato judicial.

Sin embargo, es muy conocido que nuestros jueces no suelen aplicar estas 
facultades coercitivas, pese a que la ley los faculta a hacerlo para disuadir a las par
tes a cumplir sus dictados. En este artículo, procuraremos describir cuáles son los 
alcances y el contenido de estas facultades coercitivas, así como cuál es el límite 
que no debe traspasarse para que dichas sanciones sean aplicadas válidamente.

2. FACULTADES COERCITIVAS DEL JUEZ

A fin de acatar las decisiones del juez y de conservar una adecuada conducta 
procesal, los jueces cuentan con facultades coercitivas que pueden aplicar en forma 
sucesiva, de modo que se pueda aplicar una sanción seguida de otra, en caso de 
que la primera sea ineficiente, individual o conjunta, en consideración de la tras
cendencia y/o de la urgencia del mandato judicial respectivo.

Conforme al artículo 53 del CPC, son dos las facultades coercitivas que se le 
otorgan al juez: i) ordenar la detención; y, ii) la imposición de una multa.

2.1. Detención

Es una de las facultades sancionatorias de las que dispone el juez y está pre
vista tanto en la LOPJ como en el CPC.

2.1.1. En la Ley Orgánica del Poder Judicial

La LOPJ, aprobada por el Decreto Supremo N° 017-93-JUS, en su artículo 
185, inciso 3, señala que una de las facultades del magistrado es ordenar la deten
ción, hasta por veinticuatro (24) horas, de quien en su despacho o con ocasión de 
las actuaciones judiciales, lo injurie, agravie, amenace o coaccione por escrito o 
de palabra; también puede ordenar la detención de aquel que promueva desórde
nes en el despacho judicial o en una actuación procesal.

Entonces, la LOPJ faculta al juez para ordenar la detención de aquel que, en 
su despacho o en una actuación judicial, genere desórdenes o lo afecte en su honor 
o integridad física por escrito o verbalmente, ya que con la injuria se ofende o 
ultraja con palabra o gestos, pero con el agravio se puede mellar verbalmente el 
honor hasta vulnerar la integridad física.

La LOPJ no solo faculta al juez a decidir si aplica o no la detención, sino que 
lo obliga de cierta manera, ya que en su artículo 8 señala que el magistrado está 
obligado a sancionar a aquel que no se conduzca con lealtad, probidad, veraci
dad y buena fe.
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Esto nos lleva a decir que aquel que hace desmanes o injuria al juez (elementos 
que como vimos anteriormente “facultaban” al juez a detenerlo) no tiene conducta 
proba porque el significado de este término, de acuerdo al Diccionario de la Lengua 
Española, es actuar de manera íntegra o con rectitud de ánimo. En consecuencia, se 
podría decir que aquel que hace desmanes o afecta en su honor o integridad física al 
juez en su despacho judicial o en una actuación procesal no solo “faculta” al juez a san
cionarlo, sino que lo “obliga” a ordenar su detención de hasta veinticuatro (24) horas.

El hecho de que la norma faculte u obligue al magistrado a ordenar la deten
ción resulta vital, porque el respeto que deben infundir los magistrados y las actua
ciones procesales en general se debe a que “(...) el juez es el director del debate 
dialéctico que es, en esencia, el proceso, el respeto a su propia investidura y el 
recíproco que se deben las partes le imponen una vigilante actuación”. En conse
cuencia, el juez está en la obligación de hacer respetar, primero sus decisiones, y 
segundo su honorabilidad, y para ello, el Derecho le da una herramienta de gran 
efecto coercitivo, que es ordenar la detención del sancionable.

2.1.2. En el Código Procesal Civil

El artículo 53, inciso 2, del CPC establece que-el juez está facultado para dis
poner la detención, en el mismo límite de tiempo que el indicado en la LOPJ, de 
aquel que resista su mandato sin justificación, produciendo agravio a la parte o a 
la majestad del servicio de justicia.

Entonces, se faculta al juez para ordenar la detención bajo dos causales con
currentes: que se incumpla el mandato judicial sin justificación y que este incum
plimiento produzca agravio a la parte o al magistrado.

Finalmente, conforme a una interpretación sistemática de las normas antes 
referidas, cabe señalar que el CPC amplía la facultad del juez de ordenar la deten
ción, porque en la LOPJ, como se vio, dicha sanción está prevista para casos de 
agravio verbal o escrito al juez y/o que promuevan desórdenes. En cambio, por 
el artículo 53 del CPC, además de los supuestos anteriores, se añade la posibili
dad de detención en caso de incumplimiento de mandato judicial sin justificación.

2.2. Multa

Esta sanción coercitiva consiste en ordenar el pago de una suma de dinero, a 
efectos de lograr el acatamiento del mandato judicial. El artículo 53, inciso 1 del 
CPC faculta al juez a disponer de esta medida ante el incumplimiento de su mandato.

Las multas o “astreintes”, término de origen francés, se caracterizan por ser com
pulsivas y progresivas. Se dice que son compulsivas porque se dirigen a compeler
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u obligar, al destinatario de esta, a acatar la orden judicial de que se trate. Y se dice 
que son progresivas porque el juez puede aplicar esta sanción considerando que el 
monto impuesto como multa se irá incrementando paulatinamente hasta que el des
tinatario de la sanción cumpla el mandato judicial. Este incremento, conforme al 
artículo 423 del CPC, se puede lograr con los intereses legales que genere el monto 
de la multa o mediante otro sistema dispuesto por el juez en la resolución respectiva.

Con este tipo de multa se puede conminar el cumplimiento de lo reclamado, 
condenando a pagar una unidad dineraria al primer día de desacato, dos al segundo, 
cuatro al tercero, ocho al cuarto, etc. Sin embargo, hay jueces que se niegan a apli
car la multa de este modo con el pretexto de que resultaría demasiado oneroso 
para el deudor. Pero si consideramos que el fin de la multa es perturbar el patri
monio del sancionado, entonces no importaría qué tanta es la cantidad que debe 
el sancionado, sino qué tan eficaz resulta la autoridad judicial para hacer efectivo 
el cobro o el cumplimiento de su mandato.

Estas multas tienen un carácter discrecional porque hacen posible que el juez 
pueda reajustar su monto e incluso pueda revocar la sanción, siempre y cuando el 
juez adquiera el convencimiento de que el incumplimiento del mandato judicial 
no fue deliberado o intencional, sino que obedeció a causas justificantes.

Desde otra perspectiva, cabe señalar que el TUO de la LOPJ, en el artículo 185 
inciso 4, hace referencia al hecho de que el juez puede pedir a cualquier persona, 
autoridad o entidad pública o privada los informes que considere pertinentes para 
el esclarecimiento bajo su jurisdicción.

El incumplimiento de dicho mandato faculta al juez para interponer una multa 
no mayor del 5 % de la URP y, considerando que una URP actualmente tiene valor 
de S/ 395.00 (año 2016), la multa, entonces, sería un monto no mayor de S/ 58.00, 
cifra ínfima e irrisoria, carente de sentido. Por esto consideramos que es un error 
que se establezca dicho límite a la multa como sanción de la referida causal, ya 
que da lo mismo acatar el mandato del juez, colaborar con la justicia brindando 
información, que pagar la multa.

En consecuencia, la multa tal como está prevista en la LOPJ pierde su carácter 
sancionatorio, ya que no ocasiona un desmedro en el patrimonio del sancionado. 
Esperamos que los jueces, aplicando la facultad prevista en el CPC de aplicar multas 
progresivas, puedan conminar a los justiciables el cumplimiento de sus mandatos.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

L ed esm aN arváez, Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo I. 
Lima: Gaceta Jurídica.
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C A P ÍT U L O  I I I

A U X IL IA R E S  J U R IS D IC C IO N A L E S  
Y  Ó R G A N O S  D E  A U X I L I O  J U D IC IA L

Artículo 54 I Auxiliares de la jurisdicción civil
Son auxiliares de la jurisdicción civil: los secretarios de sala, los 
relatores, los secretarios de juzgado, los oficiales auxiliares de 
justicia y  los órganos de auxilio judicial.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 48, 55, 56, ¡35, 315; C.P. arts. 396, 423; L.O.P.J. arts. 218 inc. 5,
249 a 283; R.ADM. 351-98-SE-TP-CME-PJ arts. 1 y  22.

Ary H. Terrones Meléndez

1. IN T R O D U C C IÓ N

En el presente artículo bajo análisis se indica quienes forman parte de los auxi
liares de la jurisdicción civil, quienes se encargan del trámite del proceso judicial 
hasta su conclusión -entiéndase trámite y ejecución- concurriendo para su rea
lización diferentes sujetos, dentro de los cuales se encuentran los secretarios de 
sala, los relatores, los secretarios de juzgado, los oficiales auxiliares de justicia 
y los órganos de auxilio judicial, cargos que también se encuentran identificados 
dentro de la LOPJ, específicamente en el artículo 249.

De los auxiliares de la jurisdicción civil señalados en el párrafo precedente, 
algunos de ellos necesariamente se exige como requisito el ser abogado, siendo 
el caso para el secretario y relator judicial, tanto a nivel de la Corte Superior de 
Justicia como de la Corte Suprema, conforme se regula en los artículos 250, 251 
y 252 de la LOPJ.

Los auxiliares de la jurisdicción civil forman parte de los llamados auxiliares 
jurisdiccionales por la LOPJ; pues a excepción de los órganos de auxilio judicial, 
estos son parte de la carrera de auxiliar jurisdiccional, la misma que se encuentra 
prevista por la LOPJ, específicamente en los artículos 249 a 272, los cuales regu
lan de manera clara los requisitos para obtener el cargo, el procedimiento para ser 
nombrado y las funciones, obligaciones y atribuciones de cada uno de los funcio
narios o servidores públicos.

Conforme se encuentra estructurado nuestro sistema judicial, es importante 
conocer los cargos jurisdiccionales que conforman las cortes de justicia; puesto
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que, ello importa necesariamente, conocer la función que ejerce cada auxiliar de 
la jurisdicción civil, lo cual conlleva a que los litigantes así como los mismos fun
cionarios que ocupan cada cargo, conozcan cuáles son las atribuciones, respon
sabilidades, deberes y derechos con que cuentan y así evitar omitir algún deber o 
excederse dentro de las atribuciones correspondientes de acuerdo al cargo.

Entonces, los auxiliares de la jurisdicción civil resultan piezas importantes 
dentro del trámite del proceso; puesto que, a través de ellos se conseguirá la cele
ridad procesal pertinente a fin de que el conflicto de intereses o incertidumbre jurí
dica que generó el inicio de un proceso judicial pueda ser resuelto oportunamente.

2. DEFINICIÓN

Los auxiliares de la jurisdicción civil son personas naturales que desempe
ñan una función dentro del sistema jurisdiccional a fin de coadyuvar a tramitar o 
resolver un conflicto de intereses o una incertidumbre jurídica materializada den
tro de un proceso judicial.

Razón por la cual tenemos:

a) Secretario de sala: Son funcionarios públicos nombrados previo concurso 
convocado por el Consejo Ejecutivo de cada distrito judicial correspon
diente (ver art. 258 de la LOPJ). Este cargo corresponde a las salas de las 
cortes superiores y de la Corte Suprema.

b) Relatores: Son funcionarios públicos letrados adscritos a las salas de la 
Corte Suprema o cortes superiores y son nombrados por el Consejo Eje
cutivo del distrito Judicial correspondiente, previo concurso (ver art. 262 
de la LOPJ).

c) Secretarios de juzgado: Son funcionarios públicos nombrados mediante 
concurso por el Consejo Ejecutivo distrital correspondiente, previo con
curso (ver art. 265 de la LOPJ). Este cargo se encuentra dentro de los juz
gados de paz letrado y juzgados especializados o mixtos de acuerdo a cada 
distrito judicial.

d) Oficiales auxiliares de justicia: Son servidores y empleados que se hallan 
al servicio del Poder Judicial, son nombrados por el Consejo Ejecutivo 
distrital respectivo, previo concurso. Estos oficiales auxiliares asisten a 
cada secretario de sala, relator y secretario de juzgado, cuyo número es 
determinado por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial (ver art. 271 de 
la LOPJ).
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e) Órganos de auxilio judicial: Son personas que van a coadyuvar a realizar 
un determinado acto procesal, debido a la función o especialidad con la 
cual cuentan. Esta figura será objeto de análisis en el comentario que se 
realizará en el siguiente artículo; pues la misma se encuentra regulada en 
el artículo 55 del CPC.

3. FUNCIONES

3.1. De los secretarios de sala

Conforme al artículo 259 de la LOPJ tenemos que son funciones de los secre
tarios de sala, los siguientes:

a) Atender en su oficina dentro del horario establecido.

b) Recibir mediante mesa de partes, los expedientes que los magistrados o 
salas envíen en grado o en consulta y los escritos o recursos que entre
guen los interesados.

c) Consignar al margen de las notas de remisión y de los escritos y recur
sos cuando sean de término o lo pida el interesado, bajo su firma o la del 
empleado que los recibe, la fecha y hora que llegan a la mesa de partes y ano
tar en la correspondiente libreta los procesos y copias que sean entregados.

d) Entregar diariamente a la sala los expedientes que están al despacho.

e) Refrendar las resoluciones el mismo día que se expidan y autorizar las 
actas de comparendos, poderes y declaraciones en el acto en que se lleven 
a cabo, después de obtener las firmas de las personas que intervengan en 
dichas diligencias.

f) Recibir de relatoría, bajo cargo, el despacho de cada día para la prosecu
ción de su trámite.

g) Devolver inmediatamente a los juzgados y cortes superiores de su proce
dencia los expedientes resueltos, después que estén vencidos los términos 
de ley, sin retardo alguno, bajo responsabilidad.

h) Vigilar que se cumplan en el menor tiempo posible, las peticiones y devo
luciones de expedientes en trámite para mejor resolver.

i) Informar diariamente al presidente de la sala sobre los procesos en que 
hayan vencido los términos, para que sean resueltos.

j) Guardar secreto de lo que ocurra en la sala.
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k) Facilitar a los interesados y a sus abogados, en la oficina de la secretaría, 
el estudio de los expedientes.

l) Cuidar que se notifiquen las resoluciones en los términos y formas de ley.

m) Ejercer las demás atribuciones que señala la ley.

3.2. De los relatores

Conforme al artículo 263 de la LOPJ, tenemos que son funciones de los rela
tores, los siguientes:

a) Concurrir a las cortes antes de que comience el despacho.

b) Guardar secreto de lo que ocurre en la sala.

c) No dar razón del despacho antes de que las resoluciones hayan sido 
autorizadas.

d) Recibir, bajo constancia, los procesos que deben ser tramitados o resuel
tos durante las horas de despacho, dando cuenta a la sala el mismo día.

e) Hacer presente a la sala y al vocal ponente en su caso, las nulidades y omi
siones que advierta en los autos y las insuficiencias de los poderes.

f) Hacer presente a la sala, antes de empezar la audiencia, si de autos resulta 
que alguno de los vocales está impedido.

g) Hacer relación verbal de las causas en el acto de su vista.

h) Escribir las resoluciones que expide la sala.

i) Cuidar que no quede ninguna resolución sin ser firmada por los magistra
dos, el mismo día que se dicta.

j) Cuidar que la nominación de ios vocales, al margen de las resoluciones 
corresponda exactamente a los miembros de la sala que las hayan dictado, 
bajo responsabilidad que les es exclusiva y que hace efectiva la misma 
sala aplicando la medida disciplinaria que corresponda.

k) Devolver los expedientes a la secretaría, el mismo día en que son despa
chados bajo cargo firmado en el libro respectivo.

l) Registrar en los libros respectivos, con el visto bueno del presidente de la 
sala, la distribución de las causas entre los ponentes y su devolución, así 
como los votos en caso de discordia.
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m) Llevar un registro en que se anota diariamente, con el visto bueno del 
vocal menos antiguo de la sala, las partidas relativas a los autos y senten
cias que se dicten, extractando la parte resolutiva e indicando los nombres 
de los litigantes objeto de la causa y los nombres de los magistrados.

n) Comunicar de palabra a los magistrados llamados a dirimir discordia, el 
decreto por el que se les llama y poner en autos la constancia respectiva.

o) Presentar semanalmente al presidente de la sala una razón de las causas 
que hayan quedado al voto, con indicación de la fecha en que se vieron.

p) Concurrir a las audiencias e informes orales y leer las piezas del proceso 
que el presidente ordene.

q) Llevar un libro en que se anote el día y hora señalados para las audien
cias o informes orales, con indicación del nombre de las partes, su situa
ción procesal, del fiscal que debe actuar, si fuera el caso, y de los defen
sores designados, así como el juzgado del que procede la causa.

r) Las demás que correspondan conforme a la ley y al reglamento.

3.3. Secretarios de juzgado

Conforme al artículo 266 de la LOPJ, tenemos que son obligaciones y atri
buciones de los secretarios de juzgado, los siguientes:

a) Actuar únicamente en su juzgado y residir en la localidad donde aquel 
funciona.

b) Cumplir estrictamente el horario establecido y atender personalmente a 
abogados y litigantes.

c) Guardar secreto en todos los asuntos a su cargo, hasta cuando se hayan 
traducido en actos procesales concretos.

d) Vigilar se coloque al margen de los escritos y recursos el día y hora en 
que se reciben, firmando la constancia respectiva cuando no existe con
trol automático de recepción.

e) Dar cuenta al juez de los recursos y escritos a más tardar dentro del día 
siguiente de su recepción, bajo responsabilidad.

f) Autorizar las diligencias y las resoluciones que correspondan según la ley 
y el reglamento.
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g) Actuar personalmente en las diligencias a que están obligados, salvo en los 
casos en que por disposición de la ley o mandato del juez pueda comisio
narse a los oficiales auxiliares de justicia u otro personal de auxilio judicial.

h) Vigilar que se notifique la resolución al día siguiente de su expedición, 
salvo el caso de sentencia en que la notificación se debe hacer dentro de 
dos días de dictada.

i) Emitir las razones e informes que ordene su superior.

j) Facilitar el conocimiento de los expedientes a las partes y a sus aboga
dos, y a las personas que tienen interés legítimo acreditado, con las res
pectivas seguridades. En el caso de expedientes archivados, pueden faci
litar el conocimiento a cualquier persona, debidamente identificada, que 
los solicite por escrito.

k) Vigilar la conservación de los expedientes y los documentos que giran a 
su cargo, siendo responsables por su pérdida, mutilaciones o alteraciones, 
sin perjuicio de las responsabilidades del personal auxiliar.

l) Llevar los libros o tarjetas de control que establece el consejo ejecutivo 
distrital, debidamente ordenados y actualizados.

m) Expedir copias certificadas, previa orden judicial.

n) Remitir los expedientes fenecidos, después de cinco años, al archivo del 
juzgado.

o) Admitir, en casos excepcionales, consignaciones en dinero efectivo o che
que certificado a cargo del Banco de la Nación, con autorización especial 
del juez, que contiene al mismo tiempo, la orden para que el secretario 
formalice el empoce a la entidad autorizada, el primer día útil.

p) Cuidar que la foliación de los expedientes se haga por orden sucesivo de 
presentación de los escritos y documentos, y que las resoluciones se enu
meren en orden correlativo.

q) Guardar los archivos que por orden judicial reciban de otros secretarios.

r) Atender con el apoyo de los oficiales auxiliares de justicia del juzgado, el 
despacho de los decretos de mero trámite y redactar las resoluciones dis
puestas por el juez.

s) Confeccionar trimestralmente la relación de los procesos en estado de 
pronunciar sentencia, colocando la tabla de causas cerca de la puerta de 
la sala de actuaciones del juzgado.
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t) En los juzgados penales, confeccionar semanalmente una relación de las 
instrucciones en trámite, con indicación de su estado y si hay o no reo en 
cárcel. Dicha relación se coloca también cerca de la puerta de la sala de 
actuaciones del juzgado.

u) Confeccionar trimestralmente la relación de las causas falladas y pendien
tes, con las referencias que sirven para distinguirlas, a fin de que oportu
namente sean elevadas por el juez al consejo ejecutivo distrital.

v) Compilar los datos necesarios para la formación de la estadística judi
cial, en lo que respecta al juzgado, con indicación del número de causas 
ingresadas, falladas y pendientes; de las sentencias que hayan sido con
firmadas, revocadas o declaradas insubsistentes por la Corte Superior y 
de aquellas en las que la Corte Suprema interviene conforme a ley, con
signando el sentido de las resoluciones.

w) Cuidar que los subalternos de su dependencia cumplan puntualmente las 
obligaciones de su cargo, dando cuenta al juez de las faltas u omisiones 
en que incurran en las actuaciones, y de su comportamiento en general, 
a fin de que aquel imponga, en cada caso, la medida disciplinaria que 
corresponda.

x) Cumplir las demás obligaciones que impone la ley y el reglamento.

3.4. Oficiales auxiliares de justicia

Conforme al artículo 272 de la LOPJ tenemos que son obligaciones y atribu
ciones de los secretarios de juzgado, los siguientes:

a) Actuar únicamente en la sala, el juzgado o en la secretaría a la que se 
encuentran adscritos y residir en el lugar en que aquellos funcionan.

b) Cumplir estrictamente el horario establecido.

c) Asistir a los jueces, secretarios y relatores de sala y a los secretarios de 
juzgado, en las actuaciones o diligencias que se realizan en o fuera del 
local jurisdiccional respectivo.

d) Emitir las razones e informes que se les soliciten.

3.5. Órganos de auxilio judicial

Las funciones de cada órgano de auxilio judicial será detallado en el comen
tario del artículo 55 del CPC.
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4. CONCLUSIONES

Es importante conocer las funciones, obligaciones y atribuciones de cada auxi
liar jurisdiccional a fin de que, los litigantes, usuarios o quienes buscan ocupar y 
desempeñar cualquiera de estos cargos puedan identificar exactamente qué fun
ciones les corresponden y así exigir el cumplimiento de las mismas al funcionario 
o servidor (en caso de ser litigante o usuarios) o evitar omisión alguna o exceder 
las atribuciones conferidas y adquiridas por el desempeño del cargo.

El que cada funcionario conozca sus funciones y competencias, coadyuva 
directamente en el desarrollo del proceso judicial, ya que, serán menos frecuen
tes los actos procesales que tengan alguna causal de nulidad.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

C astillo  Q u ispe , Máximo; Sá n c h e z  B ravo, Edward (2013): Manual de Derecho
Procesal Civil. Lima: Jurista.
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Artículo 55 Órganos de auxilio judicial
Son órganos de auxilio judicial: el perito, el depositario, el inter
ventor, el martiliero público, el curador procesal, la policía y  los 
otros órganos que determine la ley.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 54, 56, 61, 66, IOS, 262-271, 315, 410, 435, 610 irte. 5. 649, 655, 662, 
663; LE Y27728 art. 2, 12, 16; D.S. 008-2005-JUS arts. 16, 19, 26; L.O.P.J. 
arts. 273 a 282; R.ADM. 351-98-SE-TP-CME-PJ arts. 1, 22, 26.

Ary H. Terrones Meléndez

1. INTRODUCCIÓN
Dentro de los auxiliares jurisdiccionales se encuentran los órganos de auxi

lio judicial, habiendo nuestra normativa procesal civil destinado un artículo en 
concreto a fin de identificar quienes son parte de los órganos de auxilio judicial.

A diferencia de los demás auxiliares jurisdiccionales, los órganos de auxilio 
judicial tienen una labor distinta dentro de cada proceso judicial, pues tienen como 
finalidad apoyar a los órganos jurisdiccionales a realizar un acto procesal deter
minado, dada la función o especialidad con la que cuenta cada órgano de auxilio. 
Además de ello, estos no forman parte de la carrera auxiliar jurisdiccional; pues 
en estricto, solo contribuirán en la realización de actos procesales que serán asig
nados específicamente por cada órgano jurisdiccional de acuerdo a su necesidad 
y por un tiempo determinado.

Es importante destacar la función que desempeña cada órgano de auxilio judi
cial; pues la labor prestada a los órganos jurisdiccionales ayuda a desarrollar el 
proceso judicial dentro de las garantías procesales pertinentes, evitando así cual
quier afectación a los derechos de los justiciables.

Es así que resulta necesario identificar quiénes forman parte de los órganos de 
auxilio judicial, cuáles son sus atribuciones y cuándo se puede solicitar su inter
vención dentro de un proceso judicial; precisamente por la labor que realizan den
tro de un proceso judicial y por el cual es requerido por nuestro sistema judicial.

2. ALCANCES Y DEFINICIONES

Los órganos de auxilio judicial son personas naturales o jurídicas que de
sempeñan una función ajena a la función jurisdiccional propiamente dicha; pues su 
finalidad es coadyuvar a desempeñar una determinada labor o función designada
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por un órgano jurisdiccional de acuerdo a la necesidad que requiera cada caso en 
concreto.

Razón por la cual tenemos:

i) Perito: Es aquella persona especializada en un determinado conocimiento 
respecto de un oficio, arte o ciencia a fin de que informe o auxilie al órgano 
jurisdiccional que lo requirió, acerca de un hecho que necesite de su cono
cimiento para ser esclarecido; y así exponga los exámenes realizados con 
sus respectivas conclusiones. Este conocimiento será materializado dentro 
de un documento denominado dictamen o informe pericial, el cual ayu
dará a resolver la litis; sin embargo, el mismo no es determinante como 
prueba ni tampoco puede ser considerado como prueba absoluta; pues esta 
queda sujeta a la valoración del magistrado encargado de resolver el con
flicto de intereses o incertidumbre jurídica.

En atención a ello podemos señalar que, los peritos judiciales son capa
ces de ejecutar, aplicar y utilizar todas las técnicas y recursos de una 
forma científica para un correcto empleo de lo que requiere su especiali
dad laboral.

Asimismo, cabe destacar que los peritos pueden ser designados mediante 
dos modalidades, a través de la designación por el mismo órgano juris
diccional o representante del Ministerio Público o en todo caso mediante 
propuesta por una o ambas partes del proceso -esta modalidad debe ser 
aceptada por el juez o fiscal- cualquiera de estas modalidades tiene la 
misma influencia en el proceso judicial.

La LOPJ regula lo concerniente a los peritos en el Capítulo I (peritos) del 
Título II (órganos de auxilio judicial) de su Sección Sexta (órganos auxi
liares) en los artículos 273 a 280. De otro lado, nuestra normativa proce
sal civil prevé la figura jurídica de la pericia en el Capítulo VI (pericia) 
del Título VIII (medios probatorios) de su Sección Tercera (actividad pro
cesal), en los artículos 262 a 271.

ii) Depositario: Es la persona a quien se le entrega un determinado bien ajeno 
-mueble o inmueble no inscrito- que ha sido objeto de embargo en forma 
de depósito, teniendo esta la obligación de cuidarlo, conservarlo y devol
verlo cuando el órgano jurisdiccional lo requiera.

Conforme a lo regulado por el artículo 649 del CPC, el depositario será 
siempre el afectado con la medida cautelar de embargo, puesto que de 
encargarse tal función a un tercero para que la ejerza, este tendría la con
dición de custodio.
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iii) Interventor: Es aquella persona designada por un órgano jurisdiccional 
ante el supuesto de concederse una medida cautelar específica para futura 
ejecución forzada en la modalidad de embargo en forma de intervención, 
teniendo a su cargo la obligación de recaudar ingresos (interventor recau
dador) u obtener información (interventor informador) sobre el movimiento 
económico de una empresa de persona natural o jurídica. Es decir, el inter
ventor recaudador es aquel que recaudará los fondos o frutos; mientras 
que, el interventor informador apoyará al juzgado investigando el estado 
de bienes, negocios u operaciones sin interferir en la administración de la 
misma o persona física afectada.

iv) Martiliero público: Es aquella persona que realiza una función de inter
mediario entre aquella persona cuyo bien es objeto de ejecución forzada 
en un proceso judicial y compradores a través de la oferta pública, facili
tando de esta manera la enajenación y obtener el mayor precio de los mis
mos mediante las pujas que se produzcan en el acto procesal de remate.

v) Curador procesal: Es aquella persona natural que cuenta con título de abo
gado y se encuentra adscrito a un colegio de abogados; y que es designada 
por el órgano jurisdiccional a solicitud de la parte interesada en el proceso 
o -de ser el caso-, de oficio, interviniendo dentro del proceso judicial como 
sujeto procesal en representación de una de las partes no apersonadas.

Sobre la presente figura jurídica y conocido el concepto, se considera que 
la participación del curador procesal en la litis no garantiza todos los 
derechos de la persona a quien representa; puesto que, si bien el curador 
procesal puede ser cualquier persona designada por el juzgado, este como 
abogado y representante de una de las partes, debe necesariamente consi
derar un pago por los servicios prestados, contraprestación dineraria que 
en estricto la efectúa quien es la contraparte en la litis.

La parte no apersonada y representada en el proceso judicial por un curador 
procesal, que es remunerado por la contraparte -casi siempre el deman
dante- genera necesariamente un cuestionamiento sobre la debida pro
tección de los derechos del representado p o r  curador, ya que, su labor es 
en la práctica cancelada por su otra parte, es decir, por quien en el pro
ceso tiene una pretensión contraria.

Lo expuesto crea una incertidumbre respecto del debido ejercicio del 
derecho de defensa del representado (no apersonado en la litis) y el sal
vaguardo de las garantías que ofrece el proceso al mismo; esto debido a 
que nuestro sistema juríd ico  en estricto no regida cuáles deben ser los 
deberes y  obligaciones de los curadores procesales a f in  de verificar que
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e fe c tiv a m e n te  d e b e n  p r o te g e r  a  la  p a r t e  q u e  re p re se n ta n . Ejemplo de ello 
es que no existen prohibiciones expresas para que pueda allanarse a la 
demanda o, que dentro de los fundamentos de hecho acepte la pretensión 
que postula su contraparte, generando así una indefensión tácita respecto 
de quien representa.

vi) P o lic ía  ju d ic ia l :  Es aquel órgano de auxilio que tiene por objeto realizar 
las citaciones y detenciones dispuestas por los órganos jurisdiccionales; 
esto con la finalidad de que comparezcan los procesados, acusados, tes
tigos y peritos; así como practicar las diligencias propias de sus funcio
nes, tal como así lo regula el artículo 282 de la LOPJ. Asimismo, la Poli
cía Nacional tiene bajo su responsabilidad, la custodia y seguridad de los 
magistrados e instalaciones del Poder Judicial, así como el traslado de 
imputados y sentenciados.

vii) T radu cto r: Es aquella persona encargada de traducir oficialmente y en 
forma escrita todo documento redactado en un idioma distinto al oficial 
de la zona donde se encuentra el proceso judicial. Es decir, en el caso con
creto el castellano.

viii) In té rp re te :  Es aquella persona que se encarga de traducir al idioma cas
tellano una lengua desconocida para los sujetos procesales y para quien 
habla dicho idioma durante el desarrollo de un acto procesal realizado en 
forma oral.

3. FUNCIONES

3.1. Peritos

Conforme al artículo 26 de la Resolución Administrativa N° 351-98-SE-TP- 
CME-PJ, Reglamento de Peritos Judiciales, se tiene que las obligaciones de los 
peritos judiciales son:

a) Cumplir con las disposiciones emitidas por los órganos de gobierno del 
Poder Judicial.

b) Expedir informes periciales expresos y categóricos, técnicamente 
sustentados.

c) Presentación oportuna del informe pericial.

d) Otras que se puedan establecer por norma expresa.

3991



ART. 55

3.2. Depositarios

Conforme a lo regulado por el artículo 655 del CPC, se puede concluir que 
son obligaciones de los depositarios:

a) Cuidar y conservar el bien de manera responsable.

b) No transmitir, deteriorar, perder o destruir el bien.

c) No desplazar el bien, salvo expreso mandato del órgano jurisdiccional o 
por razón de necesidad.

d) Poner en conocimiento del juzgado las condiciones del bien o en qué con
diciones se encuentra a fin de que se realicen las medidas correspondientes.

e) Entregar el bien al ser requerido.

3.3. Interventor

Conforme a lo regulado por los artículos 662 y 663 del CPC, se puede con
cluir que son obligaciones del interventor:

3.3.1. Interventor recaudador

a) Verificar el funcionamiento y conservación de lo intervenido, sin interfe
rir ni interrumpir sus labores propias;

b) Llevar control de ingresos y de egresos;

c) Proporcionar, de los fondos que recauda, lo necesario para la actividad 
regular y ordinaria de lo intervenido;

d) Poner a disposición del juez dentro del tercer día las cantidades recauda
das, consignándolas a su orden en el Banco de la Nación. A pedido pro
pio o de parte, puede el juez modificar el plazo para consignar; y,

e) Informar, en los plazos señalados por el juzgado, el desarrollo regular de 
la intervención, especialmente los hechos referidos en los incisos 1,2 y 3 
del artículo 662 del CPC.

El interventor recaudador debe informar, de inmediato, sobre aspectos que 
considere perjudiciales o inconvenientes a los intereses de quien ha obtenido la 
medida cautelar, entre ellos la falta de ingresos y la resistencia e intencional obs
trucción que dificulte o impida su actuación.

1400



ÓRGANOS JUDICIALES Y SUS AUXILIARES ART. 55

3.3.2. Interventor informador

a) Informar por escrito al juez, en las fechas señaladas por este, respecto de 
las comprobaciones sobre el movimiento económico de la empresa inter
venida, así como otros temas que interesen a la materia controvertida.

b) Dar cuenta inmediata al juez sobre los hechos que considere perjudiciales 
al titular de la medida cautelar, o que obsten el ejercicio de la intervención.

3.4. Martiliero público

Conforme a lo regulado por el artículo 12 de la Ley N° 27728, Ley del Mar
tiliero Público, se tiene que las funciones del martiliero público son:

a) Efectuar en forma personal y con sujeción a las normas sobre la materia, 
la venta, permuta, gravamen o alquiler de bienes muebles e inmuebles, 
derechos, acciones, valores y semovientes de procedencia lícita en remate 
público.

b) Presentar informes.

c) Recabar directamente de las oficinas públicas y de toda institución finan
ciera, pública o privada, los informes o certificados necesarios para el 
cumplimiento de las obligaciones previstas en el artículo 16 de la Ley 
N° 27728.

d) Solicitar a las autoridades competentes las medidas necesarias para garan
tizar el nornial desarrollo del acto de remate.

El artículo 16 del Decreto Supremo N° 008-2005-JUS, Reglamento de la Ley 
del Martiliero Público, precisa que los informes que debe presentar el martiliero 
público, según lo establecido en el numeral 2) del artículo 2 de la ley, comprende 
a los siguientes:

a) Informe ante la entidad o persona que solicitó su actuación, una vez cum
plido el acto público para el cual se le encargó; el cual deberá contener 
por lo menos el nombre de la persona o entidad que solicitó el remate, 
la indicación del número de expediente cuando corresponda, el lugar, la 
fecha y hora del remate, y un resumen del acto efectuado, acompañando 
además la respectiva acta de remate.

b) Informe anual ante el órgano desconcentrado de la Sunarp, que contenga 
la relación de los remates efectuados en el año anterior a la fecha de su 
presentación.
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El artículo 19 de la misma norma, respecto de las obligaciones de los marti
lieros públicos establecidas en el artículo 16 de la Ley, señala que:

a) Para el cumplimiento fiel y diligentemente de los mandatos judiciales, no 
pueden extralimitarse en su contenido a las instrucciones del juez.

b) A fin de verificar la aptitud legal del comitente, deberán constatar que 
este sea propietario o tenga la facultad para disponer del bien objeto del 
remate.

c) Las condiciones de las actuaciones que convengan con el comitente se 
efectuarán por escrito.

d) En toda publicación que emitan, deberán consignar además de los datos 
establecidos en la Ley y este Reglamento, su nombre completo y el número 
de matrícula o inscripción correspondiente.

e) La rendición de cuentas que deban hacer al funcionario o comitente, la 
realizarán dentro de los plazos previstos en la Ley N° 27728.

f) Corresponde al martiliero público responder por el buen estado de con
servación de los libros y documentos que por ley está obligado a llevar.

3.5. Curador procesal

Conforme a lo regulado por el artículo 61 del CPC, el requerimiento de un 
curador procesal es necesario:

a) Cuando no sea posible emplazar válidamente al demandado por ser inde
terminado, incierto o con domicilio o residencia ignorados, según lo dis
puesto por el artículo 435.

b) Cuando no se pueda establecer o se suspenda la relación procesal por inca
pacidad de la parte o de su representante legal.

c) Cuando exista falta, ausencia o impedimento del representante del inca
paz, según lo dispuesto por el artículo 66. Aquí es importante destacar que, 
el artículo 66 del CPC regula: en caso de falta, ausencia o impedimento 
del representante del incapaz, se aplican las siguientes reglas: 1) Cuando 
el incapaz relativo no tenga representante legal o este estuviera ausente y 
surja la necesidad de comparecer en un proceso, lo expondrá así al juez 
para que le designe curador procesal o confirme al designado por él, si 
lo considera idóneo. 2) Cuando la demanda se dirija contra un incapaz 
que carece de representante o este se halle ausente, el juez le nombrará 
un curador procesal o confirmará el propuesto por el incapaz relativo, si
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lo considera idóneo; 3) El juez nombrará curador procesal para el inca
paz que pretenda demandar a su representante legal, o que sea demandado 
por este, o confirmará el propuesto por el relativamente incapaz, si fuere 
idóneo; y, 4) También se procederá al nombramiento de curador procesal 
cuando el juez advierta la aparición de un conflicto de intereses entre el 
incapaz y su representante legal, o confirmará el propuesto por el incapaz 
relativo.

d) Cuando no comparece el sucesor procesal, en los casos que así corresponda, 
según lo dispuesto por el artículo 108 del CPC. Al respecto, el artículo 108 
del CPC regula: Por la sucesión procesal un sujeto ocupa el lugar de otro 
en un proceso, al reemplazarlo como titular activo o pasivo del derecho dis
cutido. Se presenta la sucesión procesal cuando: 1) Fallecida una persona 
que sea parte en el proceso, es reemplazada por su sucesor, salvo disposi
ción legal en contrario; 2) Al extinguirse o fusionarse una persona jurídica, 
sus sucesores en el derecho discutido comparecen y continúan el proceso; 
3) El adquirente por acto entre vivos de un derecho discutido, sucede en el 
proceso al enajenante. De haber oposición, el enajenante se mantiene en el 
proceso como litisconsorte de su sucesor; o, 4) Cuando el plazo del dere
cho discutido vence durante el proceso y el sujeto que adquiere o recupera 
el derecho, sucede en el proceso al que lo perdió.

e) Concluye la actuación del curador procesal si la parte o su representante 
legal comparecen al haber adquirido o recuperado su capacidad procesal.

3.6. Policía judicial

Conforme a lo regulado por el artículo 282 de la LOPJ, son funciones de la 
policía judicial:

a) Notificar las disposiciones emitidas por un órgano jurisdiccional que con
tengan un mandato de detención.

b) Notificar las citaciones que impliquen una la inmediata conducción com
pulsiva del procesado, testigos, peritos e intérpretes.

c) Practicar las diligencias propias de sus funciones.

4. CONCLUSIONES

Conforme a la labor específica con la que cuentan cada órgano de auxilio judi
cial se evidencia que, su intervención dentro del trámite de un proceso judicial, 
donde su conocimiento o función se hace necesaria, resulta evidente la importante 
función que desempeñan como auxiliares de la jurisdicción civil.
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A partir de lo comentado se hace necesario que la intervención de los cura
dores procesales dentro de los procesos judiciales se encuentre de algún modo 
reglamentada. Esto debido a que conforme a la normatividad vigente, es evidente 
que la misma es insuficiente, considerando aquí que, su intervención es trascen
dente en la litis ya que, representan los intereses de una de las partes en el proceso.

BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Z avaleta C a r r u ite r o , Wilvelder (2003): Código Procesal Civil, tomo 1,4a ed. Lima:
Rhodas.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA

La defensa que debe ejercer el curador procesal respecto de su representado ausente, no se ha 
de agotar ni concluir con el acto procesal de contestación de la demanda. La representación 
que ejerce ha de extenderse hasta la conclusión del proceso en su etapa de cognición. El pro
ceso ejecutivo se encuentra limitado por la Ley Procesal, atendiendo a la brevedad de los pla
zos, el reducido número de actuaciones judiciales y las restricciones que establece la ley para 
la contradicción a la acción; no obstante ello, la representación que ejerce el curador procesal 
cuenta con las mismas responsabilidades que si se tratare de un proceso más lato y con mayor 
actividad jurisdiccional (Exp. N° 709-2001).

El fallecimiento de un emplazado no es causal para manifestar la conclusión del proceso sin 
declaración sobre el fondo. Corresponde al juez de la causa ordenar se notifique a los suceso
res del demandado fallecido para que contesten la acción bajo apercibimiento de nombrarles 
curador procesal (Exp. N° 36129-99).

Los órganos de auxilio judicial perciben la retribución que a su solicitud les fije el juez, 
siendo el peticionante responsable de su pago, con cargo a la liquidación final. El curador 
procesal debe ser retribuido económicamente por su trabajo, por cuanto toda persona debe 
ser remunerada, conforme lo. prescribe el artículo 23 de la Constitución del Estado. Si bien 
es cierto, uno de los conceptos de gastos procesales es el honorario de los órganos de auxilio 
judicial, también lo es que su pago no debe efectuarse después que se liquide y haga efectivo 
el cobro de las costas, pues se infringe el mandato del artículo 632 del Código Procesal Civil 
(Exp. N° 12281-99).

Los peritos judiciales son órganos de auxilio judicial. Deben colaborar con la administración 
de justicia, cumpliendo el encargo encomendado dentro de los lineamientos fijados. No pue
den variar, en base a criterios propios, lo sentenciado y pendiente de ejecución, porque incu
rrirían en responsabilidad (Exp. N°N-719-97).
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Artículo 56 Deberes y responsabilidades de los auxiliares 
jurisdiccionales
Los deberes y  responsabilidades de los auxiliares de la jurisdic
ción civil se rigen por lo dispuesto en la Ley Orgánica del Poder 
Judicial y  en las normas respectivas.
Los órganos de auxilio judicial se rigen por las leyes y  demás dispo
siciones pertinentes.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 54, 55, 305, 307; L.O.P.J. arts. 259, 263, 266; R.ADM. 351-98-SE- 
TP-CME-PJ art. 27y  ss.

Ary H. Terrones Meléndez

Cada uno de los auxiliares jurisdiccionales que asisten al desarrollo de los 
procesos judiciales iniciados, cumplen una función durante el trámite judicial por 
imperio de la ley (entiéndase por secretarios, relatores y oficiales auxiliares de 
justicia) o una específica que es requerida por mandato del órgano jurisdiccional 
(órganos de auxilio judicial).

Entonces, al desempeñar una función dentro de un proceso judicial, estos tie
nen atribuciones, obligaciones y deberes propios de la labor que ejercen; por lo 
que, resulta necesario el conocimiento de cada uno de ellos respecto de las res
ponsabilidades en las cuales podrían recaer.

Es así que, la LOPJ regula las posibles sanciones administrativas en los cua
les podrían incurrir los auxiliares jurisdiccionales (excepto los órganos de auxi
lio judicial), siendo dentro de esta vía el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial el 
encargado de resolver las mismas en última instancia. Asimismo, conforme se ha 
venido explicando en los comentarios precedentes, los órganos de auxilio judicial 
se rigen por sus propias leyes especiales.

Sobre lo señalado cabe agregar que, aparte de la responsabilidad de carácter 
administrativo en que pudieran caer los auxiliares jurisdiccionales, ello en nada 
enerva que pudieran incurrir también en uno de naturaleza civil o penal; ello depen
diendo del hecho cometido y que este pueda ser tipificado como falta, infracción, 
daño o delito.

De otro lado, cabe resaltar que los auxiliares jurisdiccionales, aparte de cum
plir con las funciones respectivas al cargo desempeñado a fin de poder resolver 
el problema judicial instaurado por los justiciables, tienen el deber de abstenerse 
del trámite de un proceso judicial por alguna causal de impedimento o recusación

4051



ART. 56

previstas por el CPC (arts. 305 y 307); por ejemplo, que una de las partes se encuen
tre dentro del cuarto grado de consanguineidad o segundo grado de afinidad.

En atención a lo expuesto es importante siempre considerar que, todo auxi
liar jurisdiccional ejerce una función significativa cuyo fin es brindar un servicio 
a nuestra sociedad para resolver un conflicto de intereses o incertidumbre jurí
dica; lo cual necesariamente importa, el cumplimiento de los deberes de cada fun
cionario, servidor o tercero que brinda un apoyo al sistema judicial; ya que de lo 
contrario -aparte de incurrir en responsabilidad- afectaría las garantías procesa
les de los justiciables, quienes concurren a la sede judicial con el único propósito 
de resolver un problema.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

C astillo  Q u ispe , Máximo; Sá n c h e z  B ravo, Edward (2013): Manual de Derecho 
Procesal Civil. Lima: Jurista; Z avaleta C a r r u ite r o , Wilvelder (2003): Código Pro
cesal Civil, tomo I, 4a ed. Lima: Rhodas.

m  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Si el curador procesal no ha concurrido a la audiencia y la contestación de la demanda no se 
ha efectuado en forma plena en defensa de los intereses de la parte que representa, en apli
cación del artículo 52.3 del CPC, se dispone imponer multa al curador procesal, formando el 
cuaderno correspondiente (Exp. N°29287-2009).

El auxiliar jurisdiccional, bajo responsabilidad, dentro de cinco días de notificado el conceso- 
rio de una apelación sin efecto suspensivo, deberá remitir al superior copia completa y legi
ble de las piezas indicadas por el juez; por lo que el incumplimiento del auxiliar jurisdiccio
nal no puede llevar a la conclusión de que el apelante ha actuado con negligencia o renuencia 
a formar el cuaderno incidental, habida cuenta que esta es obligación del auxiliar jurisdiccio
nal y para ello el apelante ha abonado el arancel correspondiente (Cas. N° 972-99-Arequipa).

Los peritos judiciales son órganos de auxilio judicial. Deben colaborar con la administración 
de justicia, cumpliendo el encargo encomendado dentro de los lincamientos fijados. No pue
den variar, en base a criterios propios, lo sentenciado y pendiente de ejecución, porque incu
rrirían en responsabilidad (Exp. N°N-719-97).
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TÍTULO II
COMPARECENCIA AL PROCESO

CAPÍTULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Artículo 57 Capacidad para ser parte material en un proceso
Toda persona natural o jurídica, los órganos constitucionales 
autónomos y  la sociedad conyugal, la sucesión indivisa y  otras 
formas de patrimonio autónomo, pueden ser parte material en 
un proceso.

CONCORDANCIAS:
C. arl. 2 inc. 2. C.C. arts. 1, 3. 61. 104 inc. 10. 135. 220, 248. 591, 598, 805, 
816, 856, 1529, 1666; C.P.C. arts. IV, XI, 5. 52-65, 321, 322, 427 inc. 1, 446 
inc. 6, 458, 461, 473, 481, 574; C.D.I.P. arl. 382; L.G.S. arl. 12.

Olger Bladimir Luján Segura

1. INTRODUCCIÓN

Comparecencia es el “[ajoto de presentarse una persona ante la justicia de 
acuerdo con las normas procesales, bien sea personalmente, bien por medio de apo
derado, y ya se haga, según el trámite de que se trate, verbalmente o por escrito. 
En determinados casos y cuando la comparecencia ha sido ordenada por la auto
ridad judicial, la incomparecencia puede dar lugar a la declaración de rebeldía o 
a sanciones por desobediencia (...)” (Ossorio, 1998: p. 197).

Por un lado, quien se presenta ante la justicia, al proceso o ante el juez de 
forma activa es el demandante, a través de su demanda, mediante la cual materia
liza su derecho de acción y formula su pretensión, de tal modo que con ello busca 
tutela jurisdiccional efectiva (Monroy, 1996: pp. 273-288). Entonces, el deman
dante, actor, accionante, pretendiente, postulante, ejecutante (en proceso ejecu
tivo) o solicitante (en proceso no contencioso) concurre por su propia voluntad en 
busca de la tutela de su derecho; por ejemplo, el propietario demanda la reivindi
cación de su bien inmueble.
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Sin embargo, esto no siempre es así. En efecto, existen excepciones en que la 
acción es ejercitada por alguna persona a quien la ley le confiera legitimidad para 
obrar activa; tal es el caso del Ministerio Público quien puede demandar la nuli
dad de un acto jurídico (ex art. 220 del CC).

Del otro lado está la contraparte, comparte, colitigante, demandado, sujeto 
pasivo, obligado, emplazado, citado o ejecutado (en proceso ejecutivo), quien, 
según la afirmación del demandante le ha transgredido, incumplido o perjudicado 
al no realizar su deber material al que la ley o el pacto le obliga cumplir con una 
prestación de dar, hacer o no hacer en su beneficio.

Ahora bien, también el demandado puede comparecer al proceso en virtud 
de una obligación por cuya voluntad se haya obligado y no lo ha ejecutado (v. g¡: 
incumplimiento de un contrato), o porque también la ley le otorga legitimidad para 
obrar pasiva como es el caso del Ministerio Público (v. gr. en los casos de separa
ción de cuerpos o divorcio por causal o convencional, ex arts. 481 y 574 del CPC, 
respectivamente).

Conforme se ha dicho, por lo general el demandante concurre al proceso de 
motu proprio, con excepción de los casos en que la ley imperativamente obliga a 
una persona -sobre todo jurídica y con el fin de proteger intereses de orden social 
y público- a demandar o solicitar la pretensión que fuere ante el juez. Entonces, 
en la esfera jurídica del demandante ocurre que si este no demanda, no hay con
tra él consecuencia alguna más que la insatisfacción de su propio derecho (salvo 
la prescripción y la caducidad, que extinguen las pretensiones y derechos); y si ha 
demandado ejerciendo en tal caso una posición activa en el proceso, de no cumplir 
con sus deberes y cargas procesales, quizá la peor consecuencia será la infimda- 
bilidad de su demanda, o si deja de realizar actividad procedimental el abandono 
del proceso será la consecuencia de ello.

En cambio, la situación en la esfera jurídica del demandado es distinta, ya que 
este debe concurrir al juicio en virtud de la vocatio (“facultad para compeler a las 
partes para que comparezcan al proceso”; A lvarado, 2008: p. 136) de la que está 
investida el juez. En efecto, una vez admitida la demanda, tanto el auto admiso- 
rio como aquella son notificados al demandado, concediéndose un plazo legal de 
30, 10 o 5 días hábiles según el proceso sea de conocimiento, abreviado o suma- 
rísimo, respectivamente, dentro del cual el emplazado deberá apersonarse y con
testar la demanda interpuesta en contra suya; de no comparecer, las consecuencias 
que sufrirá serán devastadoras, la principal es la rebeldía (art. 458 del CPC), de 
la cual se desprende la presunción legal relativa de verdad de los hechos expues
tos en la demanda (art. 461 del CPC), y, a su vez, de esta puede ser consecuen
cia el juzgamiento anticipado (art. 473 del CPC). Asimismo, la incomparecencia 
ocasionará que no materialice su derecho de contradicción y defensa, es decir, no
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plantee tachas, excepciones, recursos, etc.; y finalmente lo peor que le espera es 
la fundabilidad de la demanda, cuyos efectos repercutirán directamente en su per
sona, puesto que aquella será actuada o ejecutada y, por consiguiente, en el plano 
material, perderá su propiedad o la posesión de un bien inmueble, será condenado 
a pagar una suma dinerada por la que incluso ya puede estar sujeto a embargo, o 
su contrato será resuelto o declarado nulo, etc.

Después de las someras precisiones efectuadas, no está demás connotar que 
la comparecencia al proceso fue regulada en el Código de Procedimientos Civi
les de 1912 en el Título I, esto es, de entrada las primeras disposiciones del refe
rido Código regulaban la calidad para ser partes en un proceso civil. El legislador 
denominó a dicha intervención como “comparecencia ante el juez”. El indicado 
título se componía de cuatro capítulos con un total de 39 artículos, cuyas dispo
siciones generales son no más de dos artículos. Con una estructura diferente, el 
vigente CPC de 1993 ha destinado el Título II a la “Comparecencia al proceso”, 
el que está subdividido en ocho capítulos, siendo que las disposiciones generales 
están reguladas en los artículos que van del 57 al 62. No es que el orden de ambos 
códigos esté mal, sino que obedece a la técnica legislativa, puesto que en la legis
lación procesal comparada ocurre de forma similar; es decir, algunos códigos regu
lan primero la competencia del juez y luego la comparecencia de las partes (por 
ejemplo la ZPO alemana), y otros empiezan por la comparecencia de las partes y 
luego la competencia del juez (así, la LEC española del año 2000).

A diferencia del Código de 1912, el actual es más preciso en cuanto a los 
conceptos y categorías procesales, ya que obedece a una mejor técnica legisla
tiva. Incluso, en su momento ha sido elogiado como uno de los mejores códigos 
de estas latitudes. Ello también es así por cuanto se han dado muchos avances 
doctrinarios desde el anterior código hasta el actual, siendo que de por medio 
hay 81 años, mientras que desde la promulgación del actual código hasta la fecha 
van aproximadamente 25 años. Es evidente, entonces, que las instituciones pro
cesales hayan mejorado y se hayan pulido, como sucede con la legitimidad para 
obrar; otras que se han dejado un poco de lado como ocurre con la vieja teoría de 
la relación jurídica material y procesal, pero, sobre todo, se ha dado una inmer
sión del Derecho Constitucional en el Derecho Procesal, por lo que ahora todos 
los derechos procesales y el proceso en sí tienen que ser mirados con el lente del 
Derecho Constitucional.

A pesar de todo, aún quedan muchas cuestiones por entender a fin de proce
der a aplicarlas de un modo adecuado; se procede a interpretar el contenido de las 
disposiciones sobre comparecencia al proceso que ha regulado nuestro CPC de 
1993 a fin de desentrañar la ratio legis de tales dispositivos.
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2. LOS V IEJO S CONCEPTOS DE RELACIÓN JURÍD ICA
MATERIAL Y DE RELACIÓN JU RÍD ICA  PROCESAL

Relación jurídica se forma de dos vocablos: relación del latín relatio o rela- 
tionis, que significa conexión, correspondencia de una cosa con otra, y del latín 
iuridicis que tiene connotación con lo que interesa y se ajusta al derecho.

En efecto, “(•••) Las relaciones jurídicas no son otra cosa que relaciones (unio
nes) establecidas por el Derecho” (Carnelutti, 2006: p. 185).

La relación jurídica está compuesta por la correspondencia entre dos posi
ciones de dos sujetos que son titulares de derechos y deberes correlativos. “Por lo 
general, el deber y el derecho se presentan como términos de una relación, en el 
sentido de que el sujeto del derecho se halla frente al sujeto del deber” (Irti, 2003: 
p. 122). El sujeto pasivo es el que tiene un deber jurídico a su cargo, mientras que 
el sujeto a satisfacer es el sujeto activo o titular del derecho. En nuestra tradición 
jurídica romano-germánica, donde impera el positivismo kelseniano, prácticamente 
el legislador ha regulado la mayoría de relaciones o situaciones con relevancia 
jurídica abstrayéndolas de la convivencia social; es decir, las relaciones jurídicas 
subyacen en el texto de una norma jurídica, tal es el caso por ejemplo del matri
monio {ex art. 248 del CC), del contrato de compraventa {ex art. 1529 del CC), el 
de arrendamiento {ex art. 1666 del CC), etc.

Efectivamente, la expresión ‘“ relación jurídica’ es más imaginativa que téc
nica, que es más unafigura y una metáfora que una rigurosa categoría (...) En todo 
caso, la relación jurídica no constituye la unidad elemental del Derecho, ni puede 
brindar el terreno para fundar una teoría general. Ella remite necesariamente a la 
norma, que califica la relación como jurídica', y que, por ello, sirve para dife
renciarla de relaciones económicas y éticas. Como sea que se pretenda configu
rarla, la relación intercede siempre entre situaciones subjetivas, y estas remiten a 
su fuente, que es la norma” (Irti, 2003: pp. 124-125). Finalmente, según explica 
este autor citado, la relación jurídica “se limita a traducir en un lenguaje, que no 
consideraremos unívoco ni preciso, el fenómeno de la destinatoriedad del deber 
ajeno” (Irti, 2003: p. 126).

Ahora bien, de esa relación material puede ocurrir una controversia entre las 
partes; por ejemplo, el acreedor incumple con su prestación, uno de los cónyuges 
comete adulterio, un conductor atropella a un peatón, etc. Es entonces que se ha 
producido un conflicto de intereses con relevancia jurídica y, llevado este conflicto 
ajuicio por la parte perjudicada, se habrá entablado una relación jurídica procesal. 
Efectivamente, esa “relación sustantiva se transformará en una relación jurídica 
procesal, puesto que la controversia surgida en el plano de los hechos concretos
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será llevada a juicio por los sujetos, y esto no es otra cosa que la relación proce
sal” (Monroy, 2003: p. 296 y ss.)-

E1 proceso es una relación jurídica pública en la que existe una vinculación 
entre las partes y el Estado, representado, en este caso, por el tribunal. El proceso 
es una relación de derechos y obligaciones entre las partes y el juez, relación que 
se desenvuelve dialécticamente, paso a paso y acto por acto, en constante movi
miento y transformación (Von Bülow, 1964: pp. 2-3). Producto de la manifes
tada relación, Von Bülow dedujo los presupuestos procesales que constituyen 
tal relación, entre estos el de la capacidad procesal de las partes {persona legi
tima standi in iudicio; persona legítima para estar enjuicio).

En general, la mayoría de doctrinarios del procesalismo científico, a partir de 
las ideas de relación, Von Bülow, aunque con sus propias teorías, sostuvieron 
la idea de la naturaleza del proceso en torno a una relación jurídica denominada 
procesal basada en el criterio de unidad, y solamente Goldschmidt no estuvo de 
acuerdo con ello, imponiendo su posición sobre la naturaleza del proceso como 
una situación jurídica procesal, sin embargo, algunos juristas, en opinión que com
partimos, han venido considerando que ambas teorías pueden coexistir entre sí.

En la relación jurídica procesal, al igual que en la relación jurídica material, es 
la ley la que determina dicha relación, atribuyendo derechos y deberes a las partes 
y al juez en conexiones que pueden ser simples (el clásico triángulo: demandante, 
juez y demandado) o complejas (reconvención por ejemplo).

La mencionada relación procesal ocurre cuando se notifica la demanda 
-emplazamiento-al presunto obligado con la pretensión procesal en ella contenida, 
entre ambos y el órgano que ordenó el emplazamiento -demandante, demandado 
y juez- se origina una relación jurídica distinta. El emplazamiento es el punto de 
partida de la llamada relación jurídica procesal. Esta es para empezar de natura
leza pública (Monroy, 2003: pp. 297-298).

3. LA CALIDAD DE PARTE MATERIAL Y LA CALIDAD DE
PARTE PROCESAL; SU ESTRECHA VINCULACIÓN CON LA
L E G I T I M A T I O  A D  C A U S A M  Y LA L E G IT IM A T IO
A D  PR O C E SSU M

“En el nuevo Código (1993) se considera parte material a la persona que inte
gra o cree integrar forma parte de la relación jurídica sustantiva, y que va a formar 
parte de una relación procesal; es decir, aquella que es titular del derecho que sus
tenta la pretensión o aquella a quien se le exige tal pretensión, aun cuando al final 
del proceso se advierta que alguno de ellos no son titulares de la relación jurídica 
sustantiva. En realidad, este es el concepto trascendente en materia procesal, se
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trata del titular activo o pasivo del conflicto de intereses llevado a ser resuelto a 
través de la tutela jurídica del Estado.

En cambio, en el Código se usa la expresión parte procesal para identificar a la 
persona que realiza actividad procesal en nombre de la parte material. Por cierto, 
lo natural es que quien es parte material sea también parte procesal. Sin embargo, 
el instituto de la representación procesal en sus distintas formas -legal, judicial o 
convencional- permite, aunque en algunos casos exige, que la parte procesal sea 
distinta a la parte material, sin que tal situación implique un vicio de la relación 
procesal” (Monroy, 2003: pp. 298-299).

La definición brindada por el mayor autor del CPC no es otra cosa que lo cono
cido en doctrina como legitimidad para obrar (legitimario ad causam) y legitimi
dad procesal (legitimatío adprocessum). Entonces, es más que obvio la estrecha 
vinculación entre parte material de un proceso y el concepto de legitimidad para 
obrar, que históricamente es una condición de la acción, y ha sido definida por 
unos como la identidad o coincidencia entre las personas que son parte material 
y las que son parte procesal (tal como lo sostiene, por ejemplo, la Cas. N° 477- 
1996, La Libertad; la Cas. N° 3954-2001, Santa-Chimbote); mientras que otros 
la han definido como las meras afirmaciones del demandante y del demandado -  
en sus escritos postúlatenos- de ser titulares de un derecho o el de formar parte 
de una relación jurídica sustancial (entre los partidarios de esta posición que pau
latinamente se va acogiendo en nuestra judicatura están: Carnelutti, Rocco, 
Redenti, Allorio, Devis Echandía, Monroy Cabra, Montero, y Matheus).

Tanta es la estrecha vinculación entre parte material y legitimidad para obrar 
que, para hacer funcionar tales categorías en un proceso, habría que concordar 
necesariamente el artículo 57 sub examine con el artículo IV del Título Preliminar, 
el inciso 1 del artículo 427 y el inciso 6 del artículo 446 del CPC; de tal manera 
que esa sería la forma en que la improcedencia o la excepción por falta de legiti
midad para obrar se produciría cuando, a criterio del juez, quien demanda eviden
temente no es parte en la relación material y, como tal, no debe ser parte proce
sal, como por ejemplo si demanda divorcio quien no es cónyuge, lo que se podría 
advertir de la misma partida matrimonial. Entonces, resulta muy complicado que 
el juez declare la inexistencia de legitimidad para obrar sin examinar la relación 
jurídica material; he ahí el problema para quienes consideran que el derecho y la 
relación jurídica material son objeto de examen y pronunciamiento solamente en 
la sentencia, y no previamente.

No está demás precisar, en contra de alguna doctrina procesal importante que 
aconseja no confundir los conceptos de legitimidad para obrar -que es un con
cepto netamente procesal- con los conceptos de derecho y relación material; sin 
embargo, esto resulta sumamente complejo, pues no logramos explicamos cómo
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desligar lo uno de lo otro, ya que el proceso no es más que un instrumento del dere
cho material, es decir, nace del derecho material o de la relación material, enton
ces, ¿cómo es posible no envolverlos ni revolverlos? Quizá por eso estas cuestio
nes vagamente abstractas y seriamente dogmáticas se están dejando ya de lado. A 
propósito, traemos a colación la siguiente opinión: “Si las partes son acreedoras 
o deudoras, es una cuestión del derecho material. Siguiendo una expresión proce
sal se habla de legitimación material (legitimación activa en el demandante, legi
timación pasiva en el demandado) apuntándose con ello al interrogante, si las par
tes son realmente también acreedoras o deudoras de la afirmada relación jurídica” 
(Leíble, 1998: pp. 83-84). Interpretamos que, a criterio del citado jurista, suele sel
lo mismo derecho material que legitimación material, o, al menos, resulta com
plejo diferenciarlas; por eso es que aconseja que “tales conceptos -por ser termi
nológicamente equívocos- debieran evitarse. Ellos reposan en concepciones jurí- 
dico-materiales y desvían la atención sobre conceptos procesales como calidad de 
parte y poder de conducción del proceso. Ellos finalmente son apoyo al hace años 
superado concepto material de parte” (Leíble, 1998: p. 84).

4. LOS DISTINTOS SUJETOS QUE PUEDEN SER PARTE MATERIAL
EN UN PROCESO

De plano, “toda persona por el solo hecho de serlo goza de capacidad para ser 
parte. La adquisición y pérdida de esta clase de capacidad coincide con la adqui
sición y pérdida de la personalidad jurídica” (Ledesma, 2011: p. 152).

Así, pues, “la capacidad para ser parte equivale a la capacidad de derecho o 
de goce, o sea, que es parte quien es sujeto de derecho” (Monroy Cabra, 1988: 
p. 225). Entonces, en sentido técnico procesal, “parte será aquella que en nom
bre propio, o en cuyo nombre, se demanda o contradice en un proceso, quedando 
fijada la titularidad activa o pasiva de esta, en la relación jurídica procesal, por 
medio de la demanda. Asumiendo por ello todos los derechos, carga y obligacio
nes del proceso. Siendo este concepto exclusivamente procesal e independiente de 
la relación jurídica sustancial controvertida” (Matheus, 1999: p. 98).

La posición de parte se adquiere: a) por efecto de la demanda introductiva del 
proceso; b) por efecto de sucesión en la posición de la parte originaria; c) por efecto 
de intervención, voluntaria o coaccionada, en un proceso pendiente (Liebman, 
1980: p. 66). Dicha posición finiquita cuando culmina el proceso, ya sea de modo 
normal con la sentencia, o anormalmente conforme a los supuestos establecidos en 
los artículos 321, 322 y todo el Título XI del CPC; por lo que, terminado el juicio, 
también ipso iure termina la calidad de partes materiales en el mismo, salvo que 
quede pendiente la ejecución de lo resuelto, cumplido esto se tendrá que ordenar 
el archivo definitivo del expediente.
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Ahora bien, el artículo in comento enuncia una serie de sujetos a quienes final
mente los declara que “pueden ser parte material en un proceso”. La calidad de 
parte material en un proceso está ligada al derecho sustancial y, específicamente, 
a la capacidad jurídica (o de goce), de tal modo que la parte material en un pro
ceso es un centro de imputaciones jurídicas, es decir, es un titular de derechos y 
obligaciones, tanto en el plano del derecho sustancial como en el procesal, puesto 
que en este ámbito también gozará de derechos, deberes y cargas.

Los sujetos enunciados por el artículo 57 del CPC, que pueden ser parte mate
rial en el proceso civil, son:

4.1. Toda persona natural

Por persona natural se entiende a lo que nuestro CC denomina “persona 
humana”, quien es sujeto de derecho desde su nacimiento, y por consiguiente tiene 
capacidad de goce respecto de los derechos civiles. Por tanto, la persona natural 
o humana (física propiamente) puede ser parte material en un proceso, actuando 
en calidad de demandante o demandada.

Asimismo, también el concebido, cuya existencia comienza desde la con
cepción (art. 1 del CC), puede ser parte material en un proceso, siempre y cuando 
los derechos que se discutan en aquel le sean favorables (beneficiosos), en cuyo 
caso generalmente será parte material demandante; sus derechos patrimoniales o 
la efectividad de estos -que también le deben ser favorables- se condicionan a 
que nazca vivo (art. 1 del CC; art. 2 inc. 2 de la Const.), como por ejemplo ocurre 
en los casos de los artículos 805.1, 856 y 598 del CC. Obviamente, que el conce
bido siempre será representado por sus padres, especialmente por su madre, dado 
que es un incapaz absoluto de ejercicio, salvo que tal representación la ejerza el 
Ministerio Público o cualquier interesado, en el supuesto del artículo 598 del CC.

Entonces, “toda persona natural tiene capacidad para ser parte en el proceso 
desde el nacimiento hasta la muerte, y aun el que está por nacer, en cuanto con
cierne a los derechos que se le deferirán en la sucesión de otra persona, si el naci
miento constituye principio de existencia” (Monroy Cabra, 1988: p. 225).

La calidad de parte material procesal de una persona natural culminará, salvo 
los casos de conclusión del proceso indicados supra, por extinción de la persona, 
esto es con la muerte (art. 61 del CC), la misma que pone fin a los derechos y 
obligaciones de aquella. Eso significa que sus derechos y obligaciones ventilados 
judicialmente pasarán a sus sucesores, si no los hubiere se le nombrará un cura
dor procesalfie ser demandado; en cambio si fuere demandante el proceso tendrá 
que darse por concluido, de igual modo sucedería con el demandado por obliga
ciones personalísimas, no tiene caso aquí ni la sucesión ni la curaduría procesal.
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Ahora bien, sucede que si A debe demandar a B, quien a la fecha de la demanda 
ha fallecido, entonces deberá emplazar a sus sucesores (herederos forzosos en 
estricto). Si estos han sido declarados como tales (personas ciertas) entonces 
emplazará a cada uno de ellos, y si no hay sucesión declarada (personas incier
tas) emplazará solamente “a la sucesión de B” y se pedirá que sean notificados 
mediante edictos hasta que alguno se apersone al proceso. A los otros o a todos 
-de no presentarse alguno- se les nombrará curador procesal. Si no hubieren suce
sores y la pretensión no es personalísima (por ejemplo, se trata de una obligación 
de dar suma de dinero y el fallecido ha dejado masa hereditaria) deberá empla
zarse a la sociedad de beneficencia o a la junta de participación social, quienes, 
por prescripción del artículo 816 del CC, heredan el caudal relicto del cual debe 
pagarse las deudas del causante. Pero, en caso en el cual no se tiene que pagar 
deuda alguna del fallecido que no ha dejado herederos voluntarios ni legales, tam
bién tendría que emplazarse -además de “a la sucesión de (...)”- ,  a la Sociedad 
de Beneficencia, so pena de afectar el derecho a un debido proceso (como lo ha 
manifestado la Cas. N° 4086-2012, Lima).

También podría darse un caso anómalo en el cual el demandante tendría que 
ser demandado a la vez, como ocurre por ejemplo cuando A demande a los suce
sores de su padre B, en cuyo caso también debe demandarse; sin embargo es un 
imposible jurídico demandarse a sí mismo, además se atenta contra el principio 
lógico de identidad; entonces, pues, A solamente demandará a los otros coherederos.

4.2. Toda persona jurídica

“La persona jurídica es la organización de personas (naturales o jurídicas) 
que se agrupan en la búsqueda de un fin valioso (lucrativo o no lucrativo) y que 
cumple con la formalidad establecida por el ordenamiento jurídico para su crea
ción (que puede ser mediante la inscripción en Registros Públicos o a través de 
una ley). Este centro de imputación también puede ser atribuido a una sola per
sona (sea esta natural o jurídica)” (Espinoza, 2014: p. 26).

La persona jurídica como sujeto titular de derechos y obligaciones y, por con
siguiente, con capacidad jurídica de goce y de ejercicio, esta última realizada a 
través de su representante (Espinoza, 2014: pp. 83-85), también puede ser parte 
material en un proceso. En efecto, pueden comparecer enjuicio como demandan
tes y/o demandadas, siempre a través de su representante, quien puede ser nom
brado por la Constitución, ley o el estatuto (art. 64 del CPC).

A efectos de ser parte material en un proceso civil son personas jurídicas las 
de Derecho Público interno (las universidades públicas, los colegios profesiona
les, etc.). No obstante, las más comunes en un juicio son las personas jurídicas de
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Derecho Privado, que pueden ser con fines de lucro -necesariamente inscritas- 
(sociedades civiles y comerciales) y las otras que son sin fines de lucro, de estas 
se desprende las que son inscritas (asociación, fundación, comité, las ONG) y las 
no inscritas o irregulares (asociación, fundación, comité no inscritos). Otro tipo 
de personas jurídicas son las comunidades campesinas y nativas, que para efectos 
jurídico-procesales tienen que estar inscritas en el registro respectivo y ser reco
nocidas oficialmente (art. 135 del CC).

Una persona jurídica que no es de Derecho Público ni Privado, pero que sí 
puede ser parte material en un proceso es la cooperativa, en sus distintos tipos.

Un problema muy particular se presenta con la junta de propietarios del Régi
men de Propiedad Exclusiva y de Propiedad Común, que no es persona jurídica en 
estricto y se asemeja a la copropiedad, por lo que podría pasar como un patrimo
nio autónomo; sin embargo, consideramos que para efectos judiciales debe tenerse 
más como una persona jurídica que como un patrimonio autónomo, puesto que 
cuenta inclusive con un representante elegido por la junta, quien puede deman
dar a nombre de la junta y contestar la demanda también a nombre de esta (Espi- 
noza, 2014: pp. 365-370).

4.3. Los órganos constitucionales autónomos

Son aquellos órganos a los cuales está confiada la actividad directa e inme
diata del Estado, y que, en los límites del derecho objetivo -que los coordina entre 
sí, pero no los subordina unos a otros- gozan de una completa independencia y 
paridad recíproca, se encuentran en el vértice de la organización estatal, no tienen 
superiores y son sustancialmente iguales entre sí. Aunque dichos órganos quizá 
no son “poderes” en el sentido tradicional del término, lo cierto es que tienen ase
gurada, por mandato directo del texto constitucional, una serie de atribuciones y 
funciones muy relevantes.

Los órganos constitucionales autónomos que pueden ser parte material en un 
proceso civil como demandantes y/o demandados son: el Ministerio Público, el 
Banco Central de Reserva del Perú (BCR), el Poder Judicial, el Consejo Nacio
nal de la Magistratura (CNM), el Tribunal Constitucional, el Jurado Nacional de 
Elecciones (JNE), la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE), el Regis
tro Nacional de Identificación y Estado Civil (Reniec), la Defensoría del Pueblo, 
la Contraloría General de la República, la Superintendencia de Banca, Seguros y 
Administradoras de Fondos de Pensiones (SBS), los Gobiernos Regionales y las 
Municipalidades.
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4.4. Los patrimonios autónomos

Existe patrimonio autónomo cuando dos o más personas tienen un derecho o 
interés común respecto de un bien, sin constituir una persona jurídica, (art. 65 del 
CPC). Así, identificamos como patrimonios autónomos a la sociedad conyugal, 
la sucesión indivisa, la copropiedad, la masa de bienes de la quiebra o concurso, 
estos actúan en un proceso ya sea como parte demandante o demandada, a través 
de un representante o conjuntamente por quienes lo conformen, en los términos 
que prescribe el artículo 65 del CPC.
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Artículo 58 Capacidad para ser parte material en un proceso
Tienen capacidad para comparecer por sí a un proceso o para 
conferir representación designando apoderado judicial, las perso
nas que pueden disponer de los derechos que en él se hacen valer, 
así como aquellas a quienes la ley se lo faculte. Las demás deben 
comparecer por medio de representante legal.
También pueden comparecer en un proceso, representando a otras 
personas, las que ejercen por sí sus derechos.
Puede continuar un proceso quien durante su transcurso cambia 
de nombre, sin perjuicio de la causa que motivó tal hecho.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 2, 42-48, 63, 425; C.P.C. arts. 58, 62-64, 70, 122, 425, 426, 446 ines 
2y  3; C.T. art. 22; C.P. Const. arts. 26, 39, 40, 41, 67, 84; C.N.A. arts. 65, 74 
inc.f); L.P.T. art. 8; L.G.S. art. 12,14,161,184; L.P.A.G. art. 52; D. LEG. 822 
arts. 106, 110, 138.

Olger Bladimir Luján Segura

1. INTRODUCCIÓN

El texto normativo contenido en el artículo 58 del CPC, es muy similar al 
artículo 75 del CPC italiano de 1940, al menos en los dos primeros parágrafos, 
por lo que deducimos que, en cierta medida, tiene influencia directa o indirecta 
de dicho artículo.

Por otro lado, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil española del año 2000 
regula la capacidad de las partes de un modo más ordenado y claro que el artículo 
58 de nuestro CPC; en efecto, el texto de ley comparada ha precisado en su artículo 
7 -Comparecencia enjuicio y representación- que: “1. Solo podrán comparecer 
enjuicio los que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. 2. Las per
sonas físicas que no se hallen en el caso del apartado anterior habrán de compa
recer mediante la representación o con la asistencia, la autorización, la habilita
ción o el defensor exigidos por la ley. 3. Por los concebidos y no nacidos compa
recerán las personas que legítimamente los representarían si ya hubieren nacido.
4. Por las personas jurídicas comparecerán quienes legalmente las representen.
5. Las masas patrimoniales o patrimonios separados a que se refiere el número 
4 del apartado 1 del artículo anterior comparecerán enjuicio por medio de quie
nes, conforme a la ley, las administren. 6. Las entidades sin personalidad a que se 
refiere el número 5 del apartado 1 del artículo anterior comparecerán enjuicio por 
medio de las personas a quienes la ley, en cada caso, atribuya la representación en 
juicio de dichas entidades. 7. Por las entidades sin personalidad a que se refiere
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el número 7 del apartado 1 y el apartado 2 del artículo anterior comparecerán en 
juicio las personas que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad, actúen en su 
nombre frente a terceros”.

Como se advierte, el texto de la vigente LEC es más explícito y ordenado 
que el nuestro. La regla general la establece en el inciso 1, la misma que también 
es acogida por el artículo 58 del CPC, tal regla antes que ambas legislaciones ñie 
regulada por el artículo 75 del CPC italiano de 1940 (Sono ca p a d  di stare in giu- 
dizio le persone che hanno il libero esercizio dei diritti che vi si fanno  valere). Por 
su parte la ZPO, en su § 50.1 establece con suma abstracción que: “[E]s capaz para 
ser parte quien es capaz de derecho”. Entonces, como se advierte, si se es capaz 
de derecho -m aterial- entonces se es capaz procesalmente.

Siendo esto así, para determinar la capacidad procesal necesariamente se 
deben advertir las normas del CC que regulan la capacidad, especialmente la de 
ejercicio, pues para comparecer en un proceso se necesita el poder de ejercicio 
de los derechos. Esto también ha sido objeto de regulación en la ZPO, concreta
mente el § 51.1 prescribe que “La capacidad de una parte para actuar en el tribu
nal, la representación de las partes capaces procesales para hacerse representar 
por otras personas (representante legal) y la necesidad de un apoderamiento espe
cial para la gestión o dirección del proceso se determinan a través de las disposi
ciones del Código Civil en tanto no se establezcan disposiciones en los siguien
tes parágrafos”. Expresamente este artículo hace la remisión al Código Civil, a 
diferencia de nuestro artículo 58 del CPC, que no lo hace, pero implícitamente lo 
está, pues cuando se habla de capacidad de las personas necesariamente se debe 
recurrir al Código sustantivo.

Sin perjuicio de lo anterior, la ZPO tiene una norma interesante, que ayuda a 
la definición de capacidad. Si bien es cierto en el § 50.1 señala que el capaz pro
cesal es el capaz de derecho, también es cierto que con mejor precisión, en el 
§ 52.1 establece que “una persona es capaz procesalmente cuando ella puede obli
garse por contratos”; a contrario sensu, si no puede obligarse contractualmente, 
tampoco será procesalmente capaz.

Una cuestión que nuestro CPC no ha regulado es la evaluación o apreciación 
de oficio de la incapacidad de quien es parte o representante procesal, al contra
rio de sus pares BGB (§ 56) y la LEC (art. 9), que ambos de modo similar otorgan 
esa potestad al juzgador. Sin embargo, tal atribución, en nuestro caso, se deduciría 
de los artículos 425 y 426 del CPC (ambos modificados recientemente por la Ley 
N° 30293), sin perjuicio de las excepciones reguladas en el artículo 446, incisos 2 
y 3 del CPC, que pueden ser formuladas por el demandado y que obviamente son 
objeto de subsanación cuando resulta fundada.
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Efectivamente, el nuevo texto del artículo 426 (también el anterior texto regu
laba lo mismo) precisa que el juez declara la inadmisibilidad de la demanda con 
el subsecuente plazo para subsanarla cuando, entre otros, la demanda no tenga los 
requisitos legales y no se acompañen los anexos exigidos por ley, dentro de estos 
requisitos legales y anexos se encuentra la capacidad de las partes procesales y de 
los representantes así como su debida prueba, entonces si el juez advierte que cual
quiera de las partes carece de capacidad o de representación o estas no son acredi
tadas, debe observarlo de oficio y conceder un plazo para subsanar tales omisiones. 
Si no lo hiciere al calificar los escritos postulatorios, podría hacerlos en el sanea
miento del proceso o en cualquier momento del proceso antes de su culminación.

Al respecto, Véscovi (1984: p. 97), menciona que si en la etapa de la senten
cia se verifica la ausencia de algún presupuesto procesal, el proceso quedará para
lizado mientras no se subsane dicha falta en forma legítima, como la capacidad 
de las partes por ejemplo; esta posición muy acorde con la dinámica procesal es 
contraria al excepcional pronunciamiento negativo que el juez podría hacerlo en 
la sentencia por expresa disposición de la parte in fine del artículo 122 del CPC.

2. LA CAPACIDAD COMO REQUISITO EUNDAMENTAL PARA
COMPARECER EN JUICIO O PARA NOMBRAR APODERADO
JUDICIAL

La capacidad procesal constituye un presupuesto procesal subjetivo de la 
relación jurídica procesal, por tanto, su ausencia determina la invalidez de la rela
ción procesal mientras no sea subsanada. Puesto que “[l]a actividad que las partes 
desarrollan en el proceso tiene siempre consecuencias prácticas relevantes; la ley 
exige por eso en las partes aquella misma capacidad que es necesaria para desa
rrollar cualquier actividad jurídica (...)” (Liebman, 1980: p. 66).

Como se advierte del mismo artículo 58 del CPC, la capacidad procesal está 
estrechamente vinculada con la capacidad de ejercicio, por eso mismo es que el 
referido artículo precisa que tienen capacidad para comparecer por sí a un proceso 
o para conferir representación, las personas que pueden disponer de los derechos 
que en él se hacen valer; y, como no puede ser de otro modo, solamente pueden 
disponer de sus derechos los que tienen plena capacidad de ejercicio, entendida 
esta como la mayoría de edad, eso significa que tienen capacidad de ejercicio los 
que han cumplido dieciocho años de edad. No obstante, no todo mayor de edad 
es capaz, sino que para ello no debe estar inmerso dentro de los supuestos de los 
artículos 43 y 44 del CC; es decir, no ser incapaz absoluto ni relativo (ex art. 42); 
por lo demás, todo sujeto de derechos mayor de edad tiene capacidad de ejerci
cio y por consiguiente puede ejercer su propia defensa en juicio o nombrar apo
derado para tal fin.
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“La capacidad de ejercicio es la aptitud para ejercer los derechos; en nuestro 
caso, para actuar por sí en el proceso” (Véscovi, 1984: p. 189); “La capacidad nos 
dice quiénes pueden actuar en cualquier proceso {por sí mismos) por tener la apti
tud sicofísica requerida por la ley” (Véscovi, 1984: p. 197). No está demás preci
sar que “[l]a capacidad procesal es una cualidad intrínseca, natural, de la persona; 
a ella corresponde, en el plano jurídico, la posibilidad de ejercitar válidamente los 
derechos procesales inherentes a la persona. Esta posibilidad se llama, según una 
antigua terminología legitimación formal (legitimatio adprocessitm) que no debe 
confundirse con la legitimatio ad causam, que es la legitimación para accionar” 
(Liebman, 1980: p. 67).

Carrión, por su parte, manifiesta que “[l]a capacidad de ser parte en el pro
ceso implica en principio aptitud de ser titular de los derechos materiales o sus
tantivos en controversia o, mejor, aptitud para afirmar en un proceso que se tiene 
la calidad de titular de tales derechos. También se dice que quien es parte en un 
proceso es quien tiene la legitimatio ad causam, de modo que, por ejemplo, un 
menor de edad, un enfermo mental, etc., pueden ser perfectamente parte en un pro
ceso. Lo importante es que el hecho de ser parte en un proceso importa pretender 
ser titular de un derecho en conflicto amparado por la ley, pues, recién en la sen
tencia se determinará si en efecto quien hizo la referida afirmación es realmente 
el titular del derecho alegado o no” (Carrión, 2014: p. 152).

Empero, no debe confundirse a la capacidad procesal con la legitimidad pro
cesal “(...) mientras la primera habilita para actuar en un número indeterminado 
de procesos con prescindencia de las concretas relaciones o estados jurídicos que 
en ellos se controvierten, la segunda se refiere a la idoneidad especialmente atri
buida para pretender o para contradecir con respecto a la específica materia sobre 
la que versa el proceso. La legitimación, por consiguiente, puede corresponder 
a un incapaz procesal, pues la incapacidad solo implica la ineptitud legal de eje
cutar personalmente (a través de un representante convencional) actos procesa
les válidos, pero en modo alguno afecta la calidad de parte que reviste el incapaz 
ni su eventual titularidad de la relación jurídica substancial controvertida en el 
proceso. En cambio, el representante necesario del incapaz no es parte ni puede 
estar procesalmente legitimado, ni tiene capacidad procesal” (Palacio, citado por 
Ledesma, 2011: pp. 153-154).

“En consecuencia, habrá personas capaces, incapaces y semicapaces para liti
gar. Los capaces serán todos, salvo las reglas de incapacidad. La capacidad es de 
precepto, se presume. Los incapaces son los dementes, menores, etc. Los semi
capaces, algunos de aquellos cuya capacidad no es total y, por lo tanto, pueden 
comparecer, pero es necesario completar su capacidad (con un curador ad litem, 
por ejemplo, que no los representa, sino que los asiste)” (Véscovi, 1984: p. 191).
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Ahora bien, el artículo 58 del CPC, alude a dos condiciones para tener capa
cidad procesal, es decir, se tiene capacidad siempre y cuando se pueda  disponer 
de los derechos que en el proceso se hacen valer o la ley lo faculte. Respecto a la 
primera, ¿quiénes pueden disponer de los derechos en litigio? Pues los titulares 
del derecho y los obligados cuya relación material en conflicto se ventilará enjui
cio. Siempre tienen capacidad propiamente aquellos que pueden celebrar nego
cios jurídicos, pues se supone que si pueden hacer eso, también pueden defen
der sus derechos enjuicio; a contrario sensu, los que no pueden hacerlo no tienen 
capacidad de ejercicio y, por tanto, no pueden accionar ni defenderse en juicio. 
Estos son llamados incapaces, siendo el mismo legislador quien ha tipificado los 
supuestos de incapacidad de una persona -natural-, remitiéndonos para ello a los 
dispositivos 43 y 44 del CC.

Respecto a la segunda: ¿quiénes son los facultados por ley para comparecer 
en un proceso? Con tal denominación la norma refiere que pueden comparecer 
en juicio o nombrar apoderado judicial aquellos cuya capacidad es otorgada por 
la ley, sin embargo la ley, especialmente el CC (así como en otros textos legales), 
cuando hablan de que determinado sujeto puede comparecer en juicio, es decir 
puede accionar, no habla propiamente de “capacidad”, sino de legitimidad o inte
rés, siendo que la “capacidad e incapacidad” en su amplitud (salvo algunas excep
ciones irrigadas a lo largo del CC) son prácticamente acogidas por el Título V de 
la Sección Primera -Personas Naturales- del Libro I, Derechos de las Personas, 
del CC. Por lo tanto, consideramos que en este extremo, la norma, más que hablar 
de capacidad procesal, trata sobre la legitim idad para  obrar extraordinaria; de tal 
modo que el legislador habría incurrido en una confusión de los conceptos. Por 
tanto, este extremo que analizamos no debió tipificarse; simplemente debió quedar 
con la primera parte, de ese modo no habría ambigüedad en el uso de los términos.

Por otro lado, la parte final del primer parágrafo del artículo 58 del CPC, 
reza que: “[L]as demás (personas) deben comparecer por medio de representante 
legal”. La pregunta que surge es: ¿Quiénes son esas “demás” personas a los que 
se refiere tal proposición? El texto, a consideración nuestra, se refiere a estas dos: 
i) los incapaces, es decir, aquellas personas que no pueden disponer de sus dere
chos que se hacen valer en el proceso, y por tanto no pueden comparecer al mismo 
ni nombrar apoderado judicial, y, ii) las personas jurídicas, pero no todas las per
sonas jurídicas, sino aquellas que por ley o la Constitución tienen designado un 
representante, ya que las otras son representadas por el sujeto indicado en el esta
tuto o pacto. Ambos supuestos han sido regulados con más claridad y amplitud en 
los artículos 63 y 64 del CPC, respectivamente.

Además de esto, debe tenerse en cuenta también que la primera parte del 
artículo 58 del CPC, alude a dos categorías: al “representante legal” y a las
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“personas facultadas por la ley”. A criterio nuestro, el legislador ha incurrido en 
un pleonasmo, bastaría que haya mencionado solamente a las segundas. No obs
tante, el legislador las ha considerado en distinta forma, y si alguna interpreta
ción favorable cabe, pues sería que la segunda es continente de la primera, toda 
vez que un “representante legal” no es otra cosa que una “persona facultada por la 
ley” para comparecer en juicio, en tanto que no toda persona facultada por la ley 
puede ser un representante legal; en efecto, la persona facultada por la ley, ade
más de la autorización legal, en la mayoría de casos obra por interés y legitimi
dad propios, cosa que el representante legal no lo hace, porque este generalmente 
actúa en nombre de otro o para otro.

Con unos ejemplos se aclara esto: son representantes legales los padres de los 
menores de edad o del concebido, el tutor, el curador, etc.; son “personas facul
tadas por la ley” para comparecer en el proceso por sí o nombrando apoderado 
judicial, cualquier familiar hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad y 
otros en el caso de desaparición de una persona para solicitar el nombramiento de 
curador interino (art. 47 del CC), los mismos legitimados lo son para la declara
ción de ausencia contemplada en el artículo 48 del CC, y también para la decla
ración de muerte presunta (art. 63 del CC).

Un asunto particular que nos preguntamos es el siguiente: ¿Es el Ministerio 
Público un representante legal o una persona facultada por la ley? Pensamos que 
es un órgano constitucionalmente autónomo que, de conformidad con el artículo 
113 del CPC, puede ser parte, tercero con interés o dictaminador. Así, no es un 
representante legal en los estrictos términos, sino una persona facultada por la ley 
para comparecer enjuicio de la fonna que fuere y con el interés y legitimidad que 
la ley le otorga, más bien el Ministerio Público tiene su representante legal, esto 
es el fiscal quien actúa a nombre de aquel.

3. LA CAPACIDAD DE LOS REPRESENTANTES EN EL
PROCESO

El artículo 58 in comento, en el segundo parágrafo, señala que “[tjambién 
pueden comparecer en un proceso, representando a otras personas, las que ejer
cen por sí sus derechos”.

El primer párrafo del artículo 58 del CPC, regula la capacidad de las partes, 
es decir del demandante y del demandado; en cambio, la segunda parte citada 
precedentemente, regula la capacidad procesal del representante de las personas 
ya sean naturales o jurídicas, representación que puede ser convencional o legal. 
Dicha capacidad del representante se rige también por la capacidad de ejercicio. 
Nótese aquí que la norma incluso es clara al respecto, puesto que directamente
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asocia a la capacidad procesal del representante con la capacidad de ejercicio de 
los derechos (mayoría de edad y no ser incapaz).

Entonces, para ser representante procesal debe tenerse capacidad de ejercicio, 
de lo contrario, un incapaz no puede representar a un capaz o a otro incapaz, salvo 
casos excepcionales permitidos por la ley, como lo es el de la capacidad adquirida 
por el matrimonio o por haber obtenido título oficial que autoriza a ejercer una 
profesión u oficio (ex art. 46 del CC).

4. ALGUNOS PROBLEM AS QUE SURGEN EN LA PRAXIS
Y SU POSIBLE SOLUCIÓN

La capacidad para ser parte procesal se extingue con la muerte, de ser así 
deberá citarse a los sucesores, de no apersonarse ninguno se procederá a nom
brarse un curador procesal; también se extingue la capacidad procesal cuando intra 
proceso surge la incapacidad, en este caso también se nombrará un curador pro
cesal. Si el proceso se sigue con un incapaz o con un difunto pese a tener conoci
miento de estos acontecimientos, pues lo actuado a partir de tales contingencias 
será nulo o hasta inexistente.

“Conforme a los principios generales, los actos de los absolutamente incapa
ces son nulos y no convalidables, y los de los semicapaces, nulos pero convalida- 
bles” (Véscovi, 1984: p. 191).

Véscovi apunta algunos problemas derivados de la capacidad procesal, los 
cuales no son ajenos a nuestra realidad, por eso es que trascribimos el texto del 
jurista uruguayo a fin de aplicar a nuestra situación las soluciones que él nos brinda: 
“La situación de incapacidad puede sufrir variaciones durante el proceso”. Si el 
capaz deviene incapaz, la consecuencia natural será la nulidad de lo actuado en 
adelante. Sin embargo, cabe hacer dos precisiones: a) para que se produzca este 
efecto será necesario la declaración (judicial) de incapacidad, no basta la sim
ple iniciación del juicio, ni alegar que la parte sufre alteraciones mentales, está 
en tratamiento siquiátrico, etc.; b) si la parte está representada enjuicio por pro
curador, lo actuado es válido mientras los habilitados para actuar no revoquen el 
poder (Véscovi, 1984: p. 195).

De otro lado, la jurisprudencia acepta que la nulidad puede convalidarse por 
la ratificación posterior de quien esté habilitado para hacerlo.

Si cesa la incapacidad, el representado podrá, a la vez, comparecer y continuar 
el juicio por sí; no obstante, en defensa de los intereses de la contraparte y del pro
pio proceso, la ley establece que lo actuado no será nulo en tanto no comparezca.
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Las mismas reglas se aplican a las personas jurídicas cuyos representantes 
pueden cesar durante el juicio.

BIBLIOGRAFÍA CITADA

C arrión  Lu g o , Jorge (2014): Código Procesal Civil, tomo I. Lima: Jurídicas; L edesma 
N arváez, Marianella (2011): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo I, 3a ed. 
Lima: Gaceta Jurídica; L iebm an , Enrico Tullio (1980): Manual de Derecho Procesal 
Civil, trad. Santiago Sentís Melendo, Buenos Aires: EJEA; V éscovi, Enrique (1984): 
Teoría general del proceso. Bogotá: Temis.

§5 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Alvarado, Adolfo (2008): Introducción al estudio del Derecho Procesal, Ia parte. 
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni; Carnelutti, Francesco (1956): Instituciones del 
proceso civil (1956), trad. Santiago Sentís Melendo, Buenos Aires: EJEA; Leíble, Ste- 
fan (1998): Proceso civil alemán, 2a ed. Medellín: Dilcé-Konrad-Adenauer-Stiftung; 
Monroy Cabra, Gerardo (1988): Principios de Derecho Procesal Civil, 3a ed. Bogotá: 
Temis; Monroy, Juan (1996): Introducción al proceso civil, tomo I. Bogotá: Temis.

EÜ JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Cuando el alimentista es un menor de edad, el ejercicio de la acción personal de reclamar ali
mentos corresponde a su representante legal, esto es, al padre o madre que ejerza la tenencia 
(Exp. N" 1373-97).

4251



ART. 59

Artículo 59 El Estado como parte
Cuando el Estado y  sus dependencias, o las empresas públicas 
y  privadas con participación económica determinante de aquel 
intervienen en un proceso civil, cualquiera sea la calificación 
o ubicación procesal que se les asigne, se someterán al Poder 
Judicial sin más privilegios que los expresamente señalados en 
este Código.

CONCORDANCIAS:
C. arís. 2 inc. 2, 47; C.P.C. mis. IV, 27, 50 inc. 2, 57, 59, 69, 413, 614, 616, 
7 DF; C.P. Const. mi. 7.

Olger Bladimir Luján Segura

1. INTRODUCCIÓN

“La personalidad jurídica del Estado expresa su carácter bifronte cuando no 
solo asume un rol supraordenador frente a los ciudadanos sino cuando desarrolla 
un rol de persona jurídica de Derecho Privado; de ahí que podemos apreciar pre
tensiones indemnizatorias dirigidas contra el Estado por errores judiciales o por 
el anormal funcionamiento del sistema judicial; pero también el Estado puede ser 
requerido como persona de Derecho privado cuando se vincula en alguna contra
tación” ( L e d e s m a , 2011: p. 154).

En ese sentido, cuando surge un conflicto civil y esto es llevado a los estra
dos judiciales, pues el Estado tiene que someterse al Poder Judicial, de tal modo 
que se le prohíbe todo tipo de injerencia que distorsione la dinámica procesal y el 
sentido de la sentencia.

Por tanto, resulta necesaria una norma como la del artículo 59 del CPC, que 
prevenga los desniveles de las partes procesales, cuando de un lado se goza de 
poder y  del otro no; el poder no puede ni debe utilizarse para desmerecer los dere
chos de la contraparte, puesto que allí donde el poder político no está restringido 
y  limitado, el poder se excede ( L o e w e n s t e in , 1979: p. 28).

Con esto se pretende evitar que el Estado y sus dependencias, o las empresas 
públicas y privadas con participación económica determinante de aquel, cuya posi
ción económica, social y política es superlativa respecto de su contraparte, cuando 
intervienen en un proceso civil, no sirva de excusa o de medio para entorpecer el 
proceso y sobre todo para incidir en una decisión final favorable.
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2. EL PRINCIPIO DE SOCIALIZACIÓN DEL PROCESO
Y LA R A T I O  L E G I S  DEL ARTÍCULO 59 DEL CPC

El artículo IV del Título Preliminar del CPC recoge el principio de socializa
ción del proceso  del siguiente modo: “El Juez debe evitar que la desigualdad entre 
las personas por razones de sexo, raza, religión, idioma o condición social, polí
tica o económica, afecte el desarrollo o resultado del proceso”. En el mismo sen
tido, el artículo 50 inciso 2 del CPC, enuncia que: “Son deberes de los jueces en el 
proceso: (...) 2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, empleando 
las facultades que este Código les otorga”. El principio de socialización tiene base 
en el principio de igualdad de las personas ante la ley, el cual es un derecho fun
damental recogido en el artículo 2, inciso 2 de la Constitución.

“El principio de socialización -como expresión del sistema publicístico-, en 
cambio, no solo conduce al juez -director del proceso- por el sendero que hace 
más asequible la oportunidad de expedir una decisión justa, sino que lo faculta 
para impedir que la desigualdad en que las partes concurren al proceso sea un fac
tor determinante para que los actos procesales o la decisión final tengan una orien
tación que repugne al valor justicia . Este es el principio de socialización del pro
ceso” (Monroy, 2004: p. 99).

Asimismo, la norma del artículo 59 del CPC, también se relaciona con el prin 
cipio de independencia de los órganos jurisdiccionales. En efecto: “Toda inter
vención que trate de desviar su criterio en cualquier sentido, peca contra él y hace 
desvirtuar la esencia misma de su cargo. Por eso, nada más oprobioso que la exis
tencia de jueces políticos, de funcionarios al servicio de los gobernantes o de los 
partidos” (Devis Echandía, 1966: p. 47).

De todo esto se deduce que el Estado o sus dependencias, o las empresas 
públicas y privadas con participación económica determinante de aquel, ya sean 
estos en calidad de demandantes, demandados o terceros, deben comportarse en 
el proceso con los mismos derechos, obligaciones, deberes y cargas que los demás 
justiciables lo tienen. De esta manera, el Estado comparece al proceso como cual
quier persona natural o jurídica, ya sea como sujeto pasivo o activo de la relación 
jurídica procesal o como tercero.

Eso significa que el Estado y sus dependencias no tienen privilegios ante la ley 
procesal más que los que el mismo CPC les otorga. Cualquier privilegio a favor 
de aquellos que no sea facultado expresamente por el CPC implicaría un prevari
cato por parte de los órganos jurisdiccionales y, por parte del Estado y sus depen
dencias, un abuso de poder y de derechos en desmedro de su oponente.
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3. LOS PRIVILEGIOS PROCESALES A FAVOR DEL ESTADO

No se encuentran a lo largo del CPC muchos privilegios a favor del Estado 
o sus dependencias, o las empresas públicas y privadas con participación econó
mica determinante de aquel, por eso es que apuntamos los hallados: La compe
tencia cuando el Estado es parte (art. 27 del CPC), la designación de apoderados 
judiciales especiales para los procesos en que el Estado es parte (art. 69 del CPC), 
la exención de la condena en costas y costos (art. 413 del CPC), la exención de 
contracautela (art. 614 del CPC) y la improcedencia de medidas cautelares para 
futura ejecución forzada contra el Estado (art. 616 del CPC).

Es más, contrariamente a los privilegios anotados, la sétima disposición final del 
CPC, declara que salvo disposición distinta del CPC, quedan suprimidos todos los pro
cesos judiciales especiales y todos los privilegios en materia procesal civil en favor 
del Estado, el Gobierno Central y los gobiernos regionales y locales, sus respectivas 
dependencias y demás entidades de Derecho Público o Privado, de cualquier naturaleza.

^5 BIBLIOGRAFIA CITADA

Devis, Hernando (1966): Nociones generales de Derecho Procesal, Madrid: Agui- 
lar; Ledesma Narváez, Marianella (2011): Comentarios al Código Procesal Civil, 
tomo 1,3a ed. Lima: Gaceta Jurídica; Loewenstein, Karl (1979): Teoría de la Cons
titución (1957), trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel; Monroy Gálvez, 
Juan (2004): La función del juez en el Derecho contemporáneo. Lima: San Marcos.

^3 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

M on ro y  C abra , Gerardo (1988): Principios de Derecho Procesal Civil, 3a ed. Bogotá: 
Tennis; C a r rió n  L u g o , Jorge (2014): Código Procesal Civil, tomo I. Lima: Jurídicas; 
V éscovi, Enrique (1984): Teoría general del proceso. Bogotá: Temis.

Él JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El Derecho Constitucional establece que el Estado tiene dos formas de manifestación; una 
cuando lo hace en su condición de gobernante en relación a sus ciudadanos, lo cual se conoce 
como Derecho Público y la otra cuando contrata con sus ciudadanos, que lleva el nombre de 
Derecho Privado, donde no ejerce autoridad alguna sino que sus relaciones se rigen bajo las 
normas jurídicas civiles en igualdad de condiciones (Exp. N° 175-2001).

Aun no encontrándose establecido expresamente que exista derogación manifiesta de las nor
mas sobre privilegios procesales a favor del Estado, sus dependencias o las empresas públicas 
o privadas con participación económica mayoritaria, dichos privilegios quedan tácitamente 
derogados por norma procesal, por lo tanto, el Estado permanece sin ningún privilegio en el 
proceso civil, aun cuando existe una norma vigente que declara que no existe abandono en los 
procesos en que el Estado es parte demandante, entendiéndose ese abandono como un even
tual privilegio procesal (Cas. N° 1049-98-Loreto).
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Artículo 60 Sustitución procesal
En el caso previsto en el inciso 4 clel artículo 1219 del Código 
Civil y  en los demás cpie la ley permita, una persona puede iniciar 
un proceso o coadyuvar la defensa del ya iniciado cuando tenga 
interés en su resultado, sin necesidad de acreditar derecho propio 
o interés directo en la materia discutida.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 199. 1219 irte. 4, 1491. 1498, 1499. 1500; C.P.C. arts. IV. 60, 97, 
108, 446.

Olger Bladimir Luján Segura

1. INTRODUCCIÓN

Según el DRAE el vocablo sustituir significa “poner a alguien o algo en lugar 
de otra persona o cosa”. Por su parte O s s o r io , quien toma la voz como substitu
ción, sostiene que dicho término significa “Colocación de una persona en un lugar, 
derecho u obligación de otra. Sustitución de una cosa donde estaba otra. Reem
plazo. Relevo. Subrogación (...)” (O s s o r io , 1998: p. 943).

Ya en el ámbito procesal, Jordi N ieva F e n o l l , en su profunda investigación 
sobre la sustitución procesal (2004: p. 19), ha dicho que el nacimiento de la noción 
de “ProzeBstcindschaft ” se debe a Josef K h o l e r , expresión cuya traducción -in i
cialmente atribuida a C h io v e n d a -  ha sido muy discutida en Italia, habiéndola con
siderado como usostituzione processualé\

El artículo 81 del CPC de 1940 ha regulado prácticamente la definición de 
dicha institución en los siguientes términos: “Fuori dei casi espressamente previs ti 
dalla legge, nessuno puó far  valere nelprocesso in nome proprio un diritto altrui”  
(Fuera de los casos expresamente previstos por la ley, nadie puede hacer valer en 
el proceso en nombre propio un derecho ajeno); esto, en palabras de C a r n e l u t t i , 
quiere decir que nadie puede pedir en su propio interés la tutela de un interés ajeno 
(2006: p. 177). En efecto, ese es el concepto que la doctrina procesalista tradicio
nal y clásica sostiene, esto es que la sustitución procesal opera cuando una persona 
hace valer en nombre propio un derecho ajeno, siempre y cuando la ley lo faculte.

Jordi N ieva F e n o l l , en su vasta investigación, ha desentrañado las diferencias 
conceptuales desde la que sostuviera K o l h e r  hasta las que formulara C h io v e n d a  
(N ieva F e n o l l , 2004: p. 207). En el prólogo efectuado a dicho libro, S e r r a  D o m ín 
g u e z  ha precisado que el autor define a la sustitución procesal en forma original como 
“‘la institución jurídica en virtud de la cual un sujeto defiende ante la jurisdicción
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intereses ajenos, con el objeto de que la pasividad del titular en la defensa de dichos 
intereses no perjudique una relación negocial previa que posee dicho titular’. Dicha 
definición procura superar, desde una perspectiva monista, los inconvenientes que 
surgían de la tradicional definición del ‘derecho ajeno ’y  ‘derecho propio ’, pero es 
igualmente aplicable a la concepción dualista usuar (Nieva Fenoll, 2004: p. 12).

En nuestro caso, la norma directamente hace alusión al supuesto clásico con
siderado como sustitución procesal, esto es la acción subrogatoria, cuyos supues
tos son regulados en el artículo 1219 del CC; sin embargo, no solamente existe 
sustitución procesal en la acción subrogatoria, sino en otros supuestos legales, a 
los cuales el mismo artículo 60 del CPC, remite.

2. EL CONCEPTO DE SUSTITUCIÓN PROCESAL

Carnelutti ha señalado que “[h]ay sustitución cuando la acción en el pro
ceso de una persona distinta de la parte se debe, no a la iniciativa de esta, sino al 
estímulo de un interés conexo con el interés inmediatamente comprometido en la 
litis o en el negocio” (Carnelutti, 2006: p. 176).

Por su parte Jordi N ieva ha definido a la sustitución procesal como “la ins
titución jurídica en virtud de la cual un sujeto defiende ante la Jurisdicción inte
reses ajenos, con el objeto de que la pasividad del titular en la defensa de dichos 
intereses no perjudique una relación negocial previa que posee con dicho titular” 
(N ieva, 2004: p. 44).

“La sustitución se funda-dice Carnelutti- ,  pues, en la conexión de los inte
reses, y de reflejo, en la conexión de las relaciones jurídicas, y en orden al grado 
de esta se puede distinguir en dos especies, que propongo se llamen absoluta o 
relativa según que la tutela del interés del sustituido; el síntoma normal de la dife
rencia está en que el proceso provocado por el sustituto pueda o no realizarse sin 
la participación del sustituido”.

No obstante, desde una perspectiva monista moderada de la que parte en su 
trabajo Jordi N ieva (por contraposición a la teoría dualista del ordenamiento jurí
dico y a la teoría concreta de la acción), el “(...) teórico ‘sustituto’ no sustituye 
a nadie, sino que acude al proceso a ejercitar un derecho propio, reitero, sin sus
tituir a nadie, sino defendiendo procesalmente los intereses de otro. No se pone 
en el lugar del titular del objeto litigioso, sino que ocupa su propio lugar, como 
consecuencia de la omisión de actuación de dicho titular que le perjudica” (Nieva 
Fenoll, 2004: p. 57).

La expresión sustitución procesal puede resultar polémica y confusa, sobre 
todo con otras figuras como son la sucesión procesal —ínter vivos sobre todo- y la
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representación; pero, conforme señala Jordi Nieva, “si hubiera querido utilizarse 
la expresión ‘sustitución procesal’ para designar un fenómeno, quizás hubiera 
sido más propio referirlo a estos supuestos de sucesión, en los que el sucesor sí 
ocupa el lugar que otro ocupaba hasta entonces. Por el contrario, en la institución 
que nos ocupa, el sujeto ajeno a la relación jurídica acude al proceso alegando 
su propio derecho a participar en el mismo. Y no sustituye a nadie, simplemente 
porque el proceso aún no ha empezado. No ocupará la posición de otro, teniendo 
en cuenta que el ‘otro’, es decir, el titular del objeto litigioso, no ocupaba posi
ción alguna. Es más, es posible que voluntariamente optara por no ocuparla. Por 
todo ello, cabe concluir que la expresión ‘sustitución procesal’ es desacertada, y 
sería preciso buscar una denominación alternativa” (Nieva Fenoll, 2004: p. 58).

En fin, después de una rigurosa reflexión, el propio Nieva concluye que la 
tradición se impone y que no ha sido capaz de inventar un mejor término que el 
de “sustitución procesal”.

“Para que se configure la sustitución procesal es necesario que concurran los 
siguientes requisitos: un proceso en trámite; la existencia de una relación jurídica 
sustancial; un sujeto procesal que actúe en calidad de parte principal litigando por 
esa misma relación, pero sin tener condición de titular activo o pasivo de ella; nor
mativa que autorice la admisión y vínculo jurídico de derecho material que justi
fique o fundamente la solución” (Ledesma, 2011: p. 156).

3. LA A C C I Ó N  S U B R O G A T O R I A  (ART. 1219.4 DEL CC) COMO
SUPUESTO AUTÉNTICO DE SUSTITUCIÓN PROCESAL Y
OTROS CASOS DE SUSTITUCIÓN PROCESAL

La llamada acción subrogatoria, indirecta u oblicua, “es aquella que permite 
a los acreedores ejercer todos los derechos y acciones de su deudor, con excepción 
de las inherentes a su persona; tiene como finalidad la defensa, por vía judicial, de 
sus propios intereses pecuniarios” (Ossorio, 1998: p. 38).

Históricamente se ha mantenido en la doctrina procesal que la acción subro
gatoria es el caso por antonomasia de sustitución procesal; de conformidad con 
ello nuestro artículo 60 del CPC, expresamente lo ha establecido así, haciendo la 
remisión directa al inciso 4 del artículo 1219 del CC, que prescribe lo siguiente: 
“Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente: (...). 4. Ejer
cer los derechos del deudor, sea en vía de acción o para asumir su defensa, con 
excepción de los que sean inherentes a la persona o cuando lo prohíba la ley. El 
acreedor para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso, no necesita 
recabar previamente autorización judicial, pero deberá hacer citar a su deudor en 
el juicio que promueva”.
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Esta disposición faculta al acreedor para accionar o defender los derechos 
e intereses de su deudor, excepto cuando se trata de derechos personalísimos y 
cuando la ley lo prohíbe; la única condición que dicha norma requiere para efec
tuar la acción subrogatoria es la citación ajuicio del deudor del subrogante. Aquí 
ocurre una situación que lo graficamos del siguiente modo: A es acreedor de B y 
este a su vez lo es de C, entonces, a fin de satisfacer su crédito A acciona contra 
C, debiendo llamar al proceso a B; esto ocurre normalmente al inicio del proceso 
cuando el acreedor decide demandar al deudor de su deudor. En cambio, cuando 
el proceso ya está iniciado entre B y C, A solamente podría coadyuvar a la defensa 
de B, a fin de que este obtenga una sentencia favorable y de ese modo B tenga un 
patrimonio del cual A pueda cobrar su crédito.

Para Priori Posada y algunos procesalistas el acreedor sustituto tiene una 
legitimidad para obrar extraordinaria concedida por la ley; por eso es que “(•••) 
puede plantear la pretensión para que el deudor [C] cumpla con realizar una con
ducta, no a favor de aquél que está demandando, sino a favor del acreedor [B], ver
dadero titular del derecho. Siendo ello así, cuando el deudor [C] cumpla con pagar 
aquello que tiene que pagar, lo que hará será cumplir lo que le ordene la sentencia 
a favor de su acreedor [B] y no de quien lo demandó. Ante ello, en la doctrina se 
ha planteado un debate acerca de si aquello que entra en el patrimonio del deudor 
es solo posible de ser ejecutado por el acreedor [A] que demandó haciendo uso 
de esta legitimidad para obrar extraordinaria o, por el contrario, aquello que entra 
en el patrimonio del deudor sirve para cumplir con todos sus acreedores, los que 
participan de la posibilidad de ejecutar su patrimonio en par conditio. La mayoría 
de la doctrina se inclina por esto último. Siendo ello así, una vez que se ha ejecu
tado la sentencia a favor del verdadero acreedor, todos sus acreedores (incluyendo 
aquel que demandó) pueden ir contra el patrimonio del deudor, ejecutando aquello 
que se ha logrado que ingrese al patrimonio del deudor a través del ejercicio, por 
parte de un acreedor, de la facultad que confiere el inciso 4 del artículo 1219 del 
CC. Para evitar que su trabajo sea en vano, el acreedor que demanda en virtud de 
esa legitimidad para obrar extraordinaria, debe haber solicitado una medida cau
telar por medio de la cual se afecte ese crédito cuyo cumplimiento exigió en ejer
cicio de la mencionada facultad” (Priori, 2007: p. 332 - los corchetes son nues
tros y de acuerdo a nuestro ejemplo de A, B y C).

En un proceso en los que intervienen A, B y C, pues A (acreedor-actor) sería 
denominado como sustituto y B (deudor) como sustituido; de esto se deducen tres 
cuestiones: La primera se produce cuando el proceso ya se ha iniciado entre B y C, 
aquí pues A simplemente intervendrá como tercero coadyuvante de B, conforme lo 
dispone el artículo 97 del CPC; el mismo artículo 60 sugiere que el acreedor podrá 
“coadyuvar” la defensa de su deudor. La segunda cuestión, si el proceso se inicia 
entre A y C estos son partes procesales, es decir, son demandante y demandado,
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respectivamente; siendo la situación de C distinta, pues según el inciso 4 del artículo 
1219 “el acreedor para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso, (...) 
deberá hacer citar a su deudor en el juicio que promueva”; esta regla alude a que 
cuando A demande a C necesariamente deberá (imperativo) citar a B; nos pregun
tamos si esa regla significa que aparte de C debe también demandarse a B, es decir, 
serían dos demandados, formando así un litisconsorcio necesario pasivo entre C 
y B, de ser así, tendríamos también que sostener que en el proceso ambos deben 
ser sentenciados y cumplir con lo resuelto a favor de A; sin embargo, tal razona
miento es equivocado, pues la disposición solamente dice “citar” no “emplazar” 
o “demandar” [citación es el “acto por el cual un juez o tribunal ordena la com
parecencia de una persona, sea parte, testigo, perito o cualquier otro tercero, para 
realizar o presenciar una diligencia que afecta a un proceso. La citación no debe 
confundirse con el emplazamiento, aun cuando frecuentemente se incurre en esa 
confusión, porque el emplazamiento no es una citación de comparecencia, sino 
la fijación por el juzgador de un espacio de tiempo para que las partes realicen o 
dejen de realizar determinada actividad en el proceso, bajo apercibimiento de la 
sanción que corresponda ( ...)” (Ossorio, 1998: p. 178)].

En efecto, B no tendría que ser emplazado sino simplemente citado, es decir 
A debe “solicitar al juez que cite a B”, a efecto de que voluntariamente intervenga 
en el juicio, no está obligado a contestar la demanda y de no hacerlo tampoco se 
le debe declarar rebelde, si interviene coadyuvará en la defensa obviamente de su 
crédito con el cual satisfará e] de su acreedor demandante.

Esta última cuestión nos lleva a otros problemas, por ejemplo, la regla indica 
que el acreedor demandante (A) deberá hacer citar a su deudor (B), nos pregun
tamos ¿qué sucede si no lo hace? ¿tal omisión daría lugar a la inadmisibilidad o 
la improcedencia?

Consideramos que el juez debe dejar de lado la improcedencia, así le restan 
dos caminos: el declarar inadmisible la demanda y requerir al demandante que pida 
que se cite a su deudor, no nos parece del todo adecuado. Mejor preferimos optar 
por la opción de que el mismo juez (conforme advertirá de los fundamentos de la 
demanda) cite al deudor directo de A (esto es a B), de modo que se saltan una serie 
de contratiempos y gastos no muy razonables. Ahora el problema sería que pasa si 
el juez también omite realizar tal citación. Entonces, si B no ha sido demandado él 
puede intervenir de motil proprio conforme a los términos del artículo 97 del CPC; 
y si B no interviene, entonces tendría que ser llamado por A a través de cualquier 
figura de llamamiento de terceros, o por último solamente poner en conocimiento 
del juez a fin de que este lo cite de oficio. Lo mismo también podría ser realizado 
por el demandado C, quien, dicho sea de paso no podrá alegar las excepciones de 
los incisos 3 y 6 del artículo 446 del CPC, por no configurarse ninguna de estas.
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Son otros casos de sustitución procesal, la acción subrogatoria frente a terce
ros adquirentes de los bienes objeto del acto ineficaz (art. 199 del CC), la citación 
por evicción (arts. 1491,1498, 1499 y 1500.1 del CC) y la acción del acreedor en 
defensa de los bienes prendados o gravados en forma real contra los ataques de 
terceros. Junto a estos hay que agregar los supuestos de sustitución auténtica que 
anota N ieva, como son la acción de los auxiliares del contratista contra el dueño de 
la obra, acciones del titular de la patente, ejercitadas por el concesionario, acree
dores que ejercitan la acción social de responsabilidad contra los administradores, 
sino ha sido ejercitada por los socios (Nieva, 2004: pp. 84-90).

4. LA DIFERENCIA DE LA SUSTITUCIÓN PROCESAL CON LA 
SUCESIÓN PROCESAL
Resulta importante diferenciar entre la sucesión procesal -sobre todo la ínter 

vivos-  con la sustitución procesal; los supuestos de la primera están regulados en 
el artículo 108 del CPC. A propósito Ledesma expresa que “[mjientras que en la 
sucesión la persona que cubre el lugar de otra en la titularidad del derecho liti
gioso, evita la discontinuidad de esta, en el proceso; en la sustitución existe pro
piamente un cambio de partes que, a veces, no es absoluto, en la medida que la 
alteración puede ser parcial y constituirse un litisconsorcio o una intervención 
adhesiva en calidad de tercero” (Ledesma, 2011: p. 154). En la sucesión el reem
plazo adquiere un carácter definitivo (quedan a salvo los supuestos de readqui
sición del derecho). En cambio en la sustitución nada impide que la persona por 
la cual se ejerce en vía de acción sus derechos pueda por sí misma hacerlos valer 
ingresando a la litis.
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Artículo 61 Curadoría procesal
El curador procesal es un abogado nombrado por eljuez a pedido 
de interesado, cjue interviene en el proceso en los siguientes casos:
1. Cuando no sea posible emplazar válidamente al demandado por 

ser indeterminado, incierto o con domicilio o residencia ignorados, 
según lo dispuesto por el artículo 435;

2. Cuando no se pueda establecer o se suspenda la relación pro
cesal por incapacidad de la parte o de su representante legal;

3. Cuando exista falta, ausencia o impedimento del representante 
del incapaz, según lo dispuesto por el artículo 66; o,

4. Cuando no comparece el sucesor procesal, en los casos que 
así corresponda, según lo dispuesto por el artículo 108.

Concluye la actuación del curador procesal si la parte o su repre
sentante legal comparecen al haber adquirido o recuperado su 
capacidad procesal.

CONCORDANCIAS:
C. art. 23; C.C. arls. 43, 44. 45, 46, 564, 565; C.P.C. arts. 14 pan: 3, 54, 55, 
58, 61, 66, 79, 108, 109, 165-168, 305, 307, 315, 408, 435, 479, 492, 556, 758; 
L.O.P.J. arts. 286, 288 inc. 6.

Olger Bladimir Luján Segura

1. INTRODUCCIÓN

La norma recoge uno de los modos de la representación procesal. Esta repre
sentación permite que una de las partes del proceso pueda actuar en él a través de 
otra persona debidamente autorizada para ello.

La representación puede darse, en atención al origen de la designación, en tres 
modos: legal, voluntaria y judicial. Siendo que el curador procesal es una expre
sión de este tipo de representación judicial; aunque algunos sostienen que es un 
tipo de representación legal, por cuanto el mismo artículo 61 u otros como el 66 
del CPC, regulan algunos supuestos en los que se deberá nombrar curador pro
cesal; sin embargo, ambos artículos, al final, le otorgan facultades para designar 
curador procesal al juez.

Conforme establece el artículo 55 del CPC, el curador procesal es un órgano 
de auxilio judicial; sin embargo, a este, a diferencia de otros órganos de auxi
lio judicial (perito, secretarios, testigos, traductor, etc.), no le es exigióle o no se 
extiende a él la imparcialidad de la función toda vez que es un abogado nombrado 
por el juez a pedido del interesado para que intervenga en el proceso asumiendo la
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defensa de un demandado a quien es imposible emplazarlo válidamente; o cuando 
se suspenda la relación procesal por los supuestos o circunstancias regulados en 
el artículo 61 del CPC. Eso significa que la intervención del curador procesal es 
parcial, toda vez que ejerce la defensa del demandado.

Asimismo, el curador procesal tampoco está sujeto a recusación por las cau
sales contenidas en los artículos 305 y 307 del CPC, como refiere el artículo 315 
del CPC. En cambio, sí le son aplicables las reglas del artículo 286 de la LOPJ, y 
los deberes señalados en los artículos 288 de la LOPJ, y 109 del CPC.

2. EL CURADOR PROCESAL Y SU FUNCIÓN

Tal denominación proviene del latín curator, término derivado de curare: cui
dador. El curador ad litem es la persona designada por el juez para seguir lo plei
tos y defender los derechos de un menor, de un ausente o de un sometido a inter
dicción civil o a otra incapacidad (Ossorio, 1998: p. 262). '

La curadoría procesal tiene su razón de ser en la dualidad que implica un pro
ceso judicial, desde el emplazamiento. En efecto, a fin de que el proceso no se 
quede con una sola parte debido a la imposibilidad de la otra de permanecer en 
el mismo y, de esa manera, perturbar la relación.procesal, es que el legislador ha 
previsto tal institución, a fin de emparejar el proceso para que prosiga su curso 
con ambas partes.

La norma atribuye la función de la curadoría procesal a los abogados, quie
nes en la praxis, una vez que el juez ha dispuesto su nombramiento a solicitud 
del interesado (demandante), son buscados o elegidos por este mismo. Cuando 
los curadores se apersonen continuarán el proceso en el estado en que se encuen
tre, así como también estarán investidos de las mismas facultades procesales que 
ostentarían sus representados.

Cabe indicar que el curador procesal carece de facultades para realizar actos 
de disposición como allanarse, transar y conciliar ni puede ser citado para ejecu
tar aquellos actos cuya eficacia depende de su cumplimiento personal por parte 
del demandado, como el reconocer firmas.

3. LOS DISTINTOS SUPUESTOS EN LOS QUE INTERVIENE UN
CURADOR PROCESAL

El artículo en comentario regula cuatro supuestos en los cuales el juez, a pedido 
del interesado, debe designar un curador procesal para que ejerza la defensa del 
demandado ausente o incapaz, estos son:
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a) Cuando no sea posible emplazar válidamente al demandado por ser inde
terminado, incierto o con domicilio o residencia ignorados, según lo dis
puesto por el artículo 435. Este un supuesto de ausencia del demandado 
en el proceso; el artículo 435 del CPC, regula la notificación por edicto 
conforme a las reglas de los artículos 165, 166, 167 y 168 del CPC, con 
el respectivo apercibimiento en caso de inconcurrencia de nombrárseles 
curador procesal; de igual modo sucede en caso se ignore el domicilio o 
residencia de los demandados. Por tanto, una vez transcurrido el plazo 
legal de estos supuestos especiales -por cierto más largo que los ordina
rios (ver arts. 479,492, 550 y 758 del CPC)- sin que los emplazados hayan 
contestado la demanda, entonces debe procederse a nombrarles curador 
procesal para efectos de su defensa.

b) Cuando no se pueda establecer o se suspenda la relación procesal por 
incapacidad de la parte o de su representante legal. Este segundo supuesto 
se trata de incapacidad -no de ausencia- y contiene dos casos especiales: 
uno, cuando inicia el proceso y el demandado o su representante (legal) 
carecen de capacidad, en este caso, debe proponerse en la demanda que el 
juez nombre un curador al demandado o a su representante; el otro caso 
ocurre cuando en el proceso ya iniciado la parte o su representante pier
den la capacidad (puede suceder con el demandante o demandado), aquí 
el juez debe suspender la relación procesal hasta que concurra el curador.

c) Cuando exista falta, ausencia o impedimento del representante del inca
paz, según lo dispuesto por el artículo 66. Esta regla se dirige a tutelar 
la defensa procesal de los incapaces, siendo que la remisión es clara: el 
artículo 66 de las disposiciones especiales de este Título, estrictamente de 
la representación procesal, se encarga de definir las hipótesis en los que 
debe nombrarse curador procesal al incapaz.

d) Cuando no comparece el sucesor procesal, en los casos que así corres
ponda, según lo dispuesto por el artículo 108. Este artículo recientemente 
modificado por la Ley N° 30293, cuyo texto aloja a la sucesión procesal 
en sus distintas modalidades, y, aunque la modificatoria es mínima res
pecto del texto anterior, en lo que a nuestro tema viene, pues un nuevo 
elemento introducido en la modificatoria consiste en que el juez “de ofi
cio” puede nombrar curador procesal si es que transcurridos treinta días el 
sucesor no comparece al proceso. Con esto se rompe la regla general del 
artículo 61 del CPC, en el sentido que es el interesado (a pedido de parte) 
quien solicita el nombramiento de curador procesal. Otra cuestión es que 
no todos los casos de sucesión procesal ameritan el nombramiento de un 
curador procesal, sino solo en los casos de inconcurrencia de los suceso
res del fallecido o de las personas jurídicas extintas o fusionadas.
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Por último, señala el artículo 61 del CPC, que la conclusión de la actuación 
del curador procesal se produce cuando la parte o su representante legal compa
recen al haber adquirido o recuperado su capacidad procesal. Aquí el legislador, 
sesgadamente, ha establecido que concluye la curadoría procesal cuando la parte 
o su representante han adquirido (era incapaz y se ha vuelto capaz: v gr. el menor 
de edad) o recuperado (era capaz, perdió esta y nuevamente retoma su capacidad: 
v gr. el interdictado) la capacidad procesal; con esto solamente se pensaría que 
concluye la curadoría en los supuestos de los incisos 2 y 3 (supuestos 2 y 3 supra). 
Por esto hemos dicho que la técnica legislativa es sesgada, en el sentido que no se 
ha incluido los supuestos de los incisos 1 y 4 (1 y 4 supra), en cuyos casos no se 
trata de incapacidad procesal, sino de ausencia o falta del(os) demandado(s); en 
estos casos habrá concluido la curadoría cuando los representados se apersonan o 
presentan al proceso en el estado en que se encuentre.

4. ALGUNOS ASUNTOS EN TORNO A LA CURADORÍA
PROCESAL

Un problema recurrente en la praxis consiste en que estos curadores, al contes
tar demandas, su defensa es tenue, puesto que desconocen los hechos demandados, 
por lo que a pesar que soliciten la infundabilidad de la demanda, sus fundamen
tos -de hecho- terminan por asentir lo mismo que alega el demandante respecto a 
los medios probatorios, salvo que sean evidentemente falsos o nulos, ameritando 
la respectiva tacha, pues no existe mayor examen y objeción, más que invocar el 
principio de adquisición o comunidad de la prueba y reconocer lo que ellos acre
ditan. También es frecuente apreciar que los curadores no asisten a las audien
cias, infringiendo su deber de representación, por lo que consideramos que debe
rían ser sancionados por el juez a fin de poco a poco ir cambiando esa mala praxis.

A propósito, sostiene la profesora Ledesma que “el curador procesal tiene el 
deber de intervenir en todos los actos que ocurran durante el desarrollo del pro
ceso cesando su representación solo frente a la comparecencia del demandado. 
Debe tener la oportunidad de contestar la demanda, sin embargo, no tiene la carga 
de reconocer o negar cada uno de los hechos expuestos en aquella o la autentici
dad o recepción de los documentos acompañados por el actor. A pesar de que la 
norma no refiera nada al respecto, el curador podría reservar su respuesta defini
tiva para después de producida la prueba” (Ledesma, 2011: p. 159).

Son frecuentes los casos de otorgamiento de escritura pública en la que el 
demandado-vendedor ha fallecido y no tiene sucesión que concurra en su lugar, o 
teniéndola son inciertos o se ignora su domicilio, entonces se le nombra un cura
dor procesal con quien finiquita el proceso, la pregunta es: ¿debe el curador proce
sal otorgar la escritura, es decir cumplir lo resuelto? Marianella Ledesma responde
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que no, “porque el curador es un representante judicial del ausente, que tiene una 
misión especial, ejercer su defensa en el proceso estrictamente; por tanto, no tiene 
poder para materializar y satisfacer el derecho en discusión, pero sí puede verificar 
que la ejecución se realice bajo los parámetros que señala el título, la sentencia; 
en esa situación, sería el juez quien tendría que suscribir la escritura pública y el 
curador solo verificar que la ejecución se haga en los términos de la condena. En 
caso no se hubiere designado curador, serían los miembros de la sucesión intes
tada quienes asumirán la ejecución y bajo la figura de la sucesión procesal (ver 
art. 108.4 del CPC)” (Ledesma, 2011: p. 160).

Otro tema es el de los honorarios del curador. La ley ha guardado silencio 
al respecto. A criterio nuestro, ellos deben ser remunerados, toda vez que prestan 
un trabajo, el mismo que debe ser retribuido, conforme se dispone en el artículo 
23 de la Constitución (véase la Cas. N° 807-2000, lea). Asimismo, como repre
sentante ad litem el curador no debe pagar tasas judiciales por ningún concepto.

Un asunto interesante cuando interviene un curador es la contestación de la 
demanda. Si bien este acto es una carga imputable al emplazado, la omisión de ese 
acto por el representante judicial que acepta el cargo no puede llevar al abandono 
del proceso, como sostienen algunos pronunciamientos. Efectivamente, el artículo 
350.5 del CPC, dispone que no hay abandono del proceso cuando la paralización 
del mismo depende de la actividad de los auxiliares jurisdiccionales, siendo uno 
de estos el órgano de auxilio judicial y dentro de estos a su vez el curador proce
sal (arts. 54 y 55 del CPC). Sin embargo, si alguna dilación indebida es producida 
por el curador este debe ser sancionado por el juez.
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Artículo 62 I Supletoriedad de la representación y m andato civil
En todo lo no previsto en este título, se aplicarán supletoriamente 

I las normas sobre representación y  mandato contenidas en el 
I Código Civil

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 55 inc. 5, 124, 130, 145 a 167, 280, 292, 294, 419, 423 inc. 6, 450 
inc. 3, 592, 596, 603, 788, 1790 a 1813; L.G.S. mi. 12.

Olger Bladimir Luján Segura

Este artículo establece que para efectos de las omisiones, lagunas y deficien
cias del Título II (comparecencia al proceso) de la Sección II (sujetos del pro
ceso), resultan aplicables supletoriamente, a fin de resolver esos impases legisla
tivos, las reglas sobre representación reguladas en el Título III (representación) 
del Libro II (acto jurídico) del CC, dichas reglas están contenidas propiamente en 
los artículos que van del 145 al 167. Asimismo, son también aplicables supleto
riamente, cuando existan los defectos legales indicados, las normas sobre el man
dato reguladas en el Capítulo Cuarto (mandato) del Título IX (prestación de ser
vicios) de la Sección Segunda (contratos nominados) del Libro VII (fuentes de las 
obligaciones) del indicado Código, específicamente las normas sobre el mandato 
están contenidas en los artículos 1790 a 1813.

El artículo en comentario guarda coherencia con el artículo IX del Título Pre
liminar del CC que prescribe: “Las disposiciones del CC se aplican supletoria
mente a las relaciones y situaciones jurídicas reguladas por otras leyes, siempre 
que no sean incompatibles por su naturaleza”.

La norma sub examine alude a que “el juez debe agotar dentro del Código 
Procesal todos los medios para encontrar la norma aplicable al caso. Solo si des
pués de agotados todos los medios no encuentra norma aplicable a la cuestión con
trovertida, recurrirá a las normas que no sean incompatibles con el ordenamiento 
procesal” (Ledesma, 2011: p. 162).

§3 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Ledesma Narváez, Marianella (2011): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo I,
3a ed. Lima: Gaceta Jurídica.

55 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Carrión Lugo, Jorge (2014): Código Procesal Civil, tomo I. Lima: Jurídicas.
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C A P ÍT U L O  I I

R E P R E S E N T A C IÓ N  P R O C E S A L

Artículo 63 Necesidad de la representación procesal
Las personas naturales que no tienen el libre ejercicio de sus dere
chos, comparecen al proceso representados según dispongan las 
leyes pertinentes.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 1. 42-44, 2068; C.P.C. arts. 2, 58, 63-66, 394, 461, 581; C.N.A. art. I; 
C.P. Const. arts. 26, 40, 67, 84, 99, 109; L.G.S. arts. 12, 399.

José Luis Toranzos Chavera

1. INTRODUCCIÓN

Debemos empezar señalando que nuestro CC describe cuatro tipos distintos 
de sujetos de derecho: el concebido, la persona humana (o también denominada 
persona natural), las personas jurídicas y la organización de personas no inscri
tas. Sin perjuicio de esto creemos que la categoría jurídica genérica de “sujeto de 
derecho”, admite dos categorías específicas, a saber “la del sujeto de derecho indi
vidual, en la cual están comprendidos el concebido y las llamadas personas natu
rales y, por otro lado, están los sujetos de derecho colectivos, tal es el caso de la 
denominada persona jurídica y de las organizaciones de personas no inscritas. Se 
podrá decir que toda persona natural es un sujeto de derecho; pero no necesaria
mente que todo sujeto de derecho es una persona natural”; todo eso según E s p i-  

n o z a  E s p i n o z a  (2004: p. 34).

Si realizamos una interpretación literal del artículo materia de análisis, este 
sería aplicable únicamente a las personas naturales y no al concebido; sin embargo, 
debemos ir más allá y no centramos en la literalidad del artículo. A pesar que el 
propio CC erróneamente equipara los conceptos de persona humana y persona 
natural (arts. 1 y 2068 del CC), se debe entender que dentro de la aplicación de 
este artículo también se encuentra la representación del concebido, en concor
dancia con lo dispuesto en el artículo I del Título Preliminar del CNA en donde 
se establece que:

“Se considera niño a todo ser humano desde su concepción hasta cumplir los 
doce años de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho 
años de edad. El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si 
existiera duda acerca de la edad de una persona, se le considerará niño o ado
lescente mientras no se pmebe lo contrario”.
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En ese sentido, el concebido goza de derechos, tanto patrimoniales como 
extrapatrimoniales; sin embargo, no puede ejercerlos por sí mismos, siendo nece
sario que los ejercite a través de su representante legal. Por ello, si el concebido 
tiene padre y madre, ellos serán sus representantes legales; si el concebido no tiene 
padre, o este ha sido suspendido de la patria potestad, su representante legal será 
su madre; si el concebido, en el caso anterior, pese a tener madre, esta se encuen
tra también suspendida de la patria potestad, su representante legal será un cura
dor designado por el juez y cuando exista conflicto o peligro de los intereses del 
concebido con respecto a los de sus padres que ejerzan la patria potestad se nom
brará un curador especial (Espinoza Espinoza, 2004: p. 46).

2. LA REPRESENTACIÓN PROCESAL DE LOS INCAPACES

Previamente al análisis de este artículo es necesario determinar cuáles son las 
personas naturales que se encuentran privadas de la libertad del ejercicio de sus 
derechos y esto lo podemos obtener de lo dispuesto en los artículos 42,43 y 44 del 
CC, donde se determina la plena capacidad de ejercicio, la incapacidad absoluta y 
la relativa, respectivamente. A partir de lo prescrito en los citados artículos, podre
mos advertir si el supuesto en que nos encontramos posibilita o no el ejercicio de 
la representación procesal. Pero ¿qué tipo de representación procesal es la que se 
describe en este artículo? Es una representación legal, tal como se desprende de 
lo dispuesto en el artículo 45 del mismo cuerpo normativo, el cual establece que: 
“Los representantes legales de los incapaces ejercen los derechos civiles de estos, 
según las normas referentes a la patria potestad, tutela y cúratela”.

Resulta oportuno destacar que:

“La representación procesal permite que un tercero participe en el proceso 
realizando actividad procesal válida en nombre de una de las partes materia
les. Por su origen, la representación procesal admite la siguiente clasificación: 
Es legal, cuando la parte material está impedida de actuar directamente por 
lo que la ley debe proveer una persona que actúe en su nombre, esta repre
sentación está regulada en los artículos 63, 64 y 65, del nuevo CPC. Es judi
cial, cuando es el juez quien decide la oportunidad de la representación es el 
caso del artículo 66 del nuevo Código antes citado. Es voluntaria, cuando la 
parte material, con plena capacidad procesal, decide conceder a otro faculta
des para que en su nombre realice actividad procesal; esta representación está 
regulada en el nuevo Código en los artículos 68 y siguientes” (Monroy Gál- 
vez, 2004: p. 229).

Ahondando en la representación legal prescrita en este artículo, podemos 
afirmar que esta obedece a la “función tuitiva del ordenamiento jurídico respecto 
de los derechos subjetivos de las personas naturales que carecen de capacidad de 
ejercicio o que se encuentran en una situación de hecho, como es el caso de los
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desaparecidos, o de derecho, como es el caso de los ausentes, que requieren del cui
dado de sus intereses. Asimismo, la representación legal se da en casos especiales, 
como es el de la representación de la sociedad conyugal, cuando no media poder de 
representación otorgado por un cónyuge a otro” (V idal Ra m írez , 2000: p. 181).

Como podemos apreciar, la representación de los incapaces, absolutos y rela
tivos, se encuentra regulada por ley, lo que devendrá en el ejercicio de la patria 
potestad, tutela o cúratela, según sea el caso. No debemos olvidar que para que 
esta representación sea ejercitada de acuerdo a ley, previamente será necesario 
que el juez expida sentencia definitiva sobre la incapacidad de quien se pretende 
representar, tal como lo dispone el artículo 581 del CPC.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

Espinoza Espinoza, Juan (2004): Derecho de las Personas, 4a ed. Lima: Gaceta Jurí
dica; Monroy, Juan (2004): La formación del proceso civil peruano, 2a ed. Lima: 
Palestra; Vidal Ramírez, Fernando (2000): El acto jurídico, 5a ed. Lima: Gaceta 
Jurídica.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Díez-Picazo y Ponce de León, Luis (2004): Sistema de Derecho Civil, tomo II, 
9a ed., 4a reimpresión. Madrid: Tecnos; Fernández Sessarego, Carlos (2001): Dere
cho de las Personas, 8a ed. Lima: Grijley; León Barandirán, José (1997): El acto 
jurídico. Lima: Gaceta Jurídica; Priori Posada, Giovanni (2003): Código Civil 
comentado, tomo I. Lima: Gaceta Jurídica; Torres Vasquez, Aníbal (2001): Acto 
jurídico, 2a ed. Lima: Moreno.

ÉÉ JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Como los padres tienen la representación legal de sus menores hijas, ellos son los que tendrían 
que representarlos en este proceso (de ineficacia de anticipo de legítima), más aún cuando no tie
nen interés opuesto a ellos; (...) si bien en el petitorio de la demanda no se ha mencionado expresa
mente a las menores hijas como demandadas, ello no implica que la defensa de sus padres no las 
comprenda (Cas. N° 256-2000-Santa).

La distinción entre la legitimidad para obrar y la representación procesal radica en que la 
primera se verifica con la afirmación de la titularidad de un derecho subjetivo, que otorga 
la calidad de parte procesal; en cambio, el representante legal actúa en nombre del titu
lar de un derecho subjetivo, por lo tanto no tiene calidad de parte. Siendo esto así, la falta 
de legitimidad para obrar es una causal de improcedencia de la demanda, mientras que la 
representación es un requisito subsanable, que puede ser cuestionado vía excepción (Cas. 
N° 1205-99-Lambayeque).
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Artículo 64 Representación procesal de la persona jurídica
Las personas jurídicas están representadas en el proceso de 
acuerdo a lo que dispongan la Constitución, la ley o el respectivo 
estatuto.

CONCORDANCIAS:
C art. 2 nam. 13,159; C.C. arís. 77,80,90,111,134; C.P.C. art. 67;L.G.S. arts. 12, 
14, 188, 287, 303, 396, 399; L.G.S.C. arts. 82, 12a DF; L.P.A.G. art. 53; 
D. LEG. 822 art. 152.

José Luis Toranzos Chavera

1. IN T R O D U C C IÓ N

La evolución de la sociedad provocó que las personas naturales no sean las 
únicas que puedan ser el centro de imputación de deberes y derechos, con plena 
autonomía jurídica frente a sus integrantes (De Belaúnde, 2010: p. 300), llegando 
a indicarse, en un principio, que son personas que no existen sino para fines jurí
dicos, contraponiéndola a la persona natural como lo sostenía Savigny. Por este 
motivo, a pesar de las críticas que podamos tener contra nuestros órganos juris
diccionales, creemos acertada la definición que nuestro Tribunal Constitucional 
le ha otorgado a la persona jurídica, señalando:

. •) el Código Civil en su Libro I desarrolla el tema de ‘personas’ colocando 
en la Sección Primera a las Personas Naturales (personas humanas), y en la 
Sección Segunda a las Personas Jurídicas. Esto quiere decir que nuestra legis
lación civil ordinaria ha contemplado tal separación precisando los derechos 
y obligaciones de una y otras. En lo que respecta a las personas morales que 
denomina jurídicas, hace la ficción de señalar la decisión libre de varias per
sonas naturales de formar un conglomerado con objetivos iguales pero con 
identidad propia distinta a la de cada una de las personas naturales que crea
ron dicha ‘persona’ ideal. Dotada así de derechos y obligaciones la ‘persona 
jurídica’ tiene atribuciones que no corresponden a los derechos de las perso
nas naturales que la crearon con entera libertad. Cabe recalcar que los fines 
de la persona jurídica obviamente son distintos a los fines de la persona natu
ral, puesto que la reunión de estas se da por intereses comunes, que confor
man interés propio y distinto a los intereses personales de cada uno de sus 
integrantes, pudiendo tener fines de lucro.
Las personas jurídicas que tienen interés de lucro destinan sus actividades en 
función de los capitales que aportan sus integrantes con la expectativa de obte
ner utilidades que se destinarán al fin de cuentas a estas personas naturales. 
Por esto, se afirma en el lenguaje mercantil que la persona jurídica más que 
una sociedad de personas es una sociedad de capitales. Entonces, cuando estas 
personas jurídicas denominadas empresas consideran que se les ha vulnerado
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un derecho fundamental directamente vinculado a sus intereses patrimoniales, 
deben de buscar un mecanismo idóneo para la solución del conflicto, teniendo 
en cuenta prima facie que los jueces ordinarios son los encargados de velar por 
la defensa y protección de estos derechos, también protegidos por el amplio 
manto de la Constitución Política del Estado. Sin embargo, estas empresas cada 
vez que ven afectados sus intereses económicos, tienen a su alcance el pro
ceso ordinario correspondiente igualmente satisfactorio al proceso constitucio
nal que, como queda dicho, es exclusivo y excluyente de la persona humana.
En el caso de las personas jurídicas que no tienen fines de lucro la propia ley 
civil establece la vía específica para solicitar la restitución de los derechos 
particulares de sus integrantes como el caso de las asociaciones para el que la 
ley destina un proceso determinado en sede ordinaria. Por lo precedentemente 
expuesto afirmamos que las personas jurídicas tienen pues derechos conside
rados fundamentales por la Constitución, sin que con esta etiqueta cada vez 
que vean afectados sus intereses patrimoniales, pretendan traer sus conflic
tos a la sede constitucional sin importarles la ruptura del orden que preserva 
el proceso, el que señala la tutela urgente en sede constitucional exclusiva
mente para la solución de conflictos en temas de exclusivo interés de la per
sona humana” (STC Exp. N° 0065-2008-PA/TC).

2. LA REPRESENTACIÓN PROCESAL DE LAS PERSONAS
JURÍDICAS

La representación procesal de la persona jurídica, entendida como el sujeto 
de derecho capaz de adquirir derechos o contraer obligaciones distinta a la per
sona natural y que se rige por el CC, en el artículo materia de análisis se encuen
tra supeditada a lo dispuesto, en orden descendente de jerarquía normativa, a la 
Constitución, la ley y el estatuto, es por ello que puede clasificarse dentro de la 
representación legal.

En nuestra Constitución Política de 1993 la única referencia que se indica sobre 
la representación de personas se encuentra en el artículo 159 (el mismo que señala 
las atribuciones del Ministerio Público); sin embargo, esta representación se refiere 
a toda clase de personas, tanto naturales como jurídicas, cuando se trata de un pro
ceso judicial en sede penal, razón por la que no profundizaremos en este punto.

Sin embargo, cuando la representación procesal de la persona jurídica se 
remite a lo dispuesto en la ley, aparecen una serie de escenarios que debemos con
siderar. Así, en el CC, cuando se habla de la representación procesal de la persona 
jurídica, se debe considerar si estamos ante una asociación, fundación, comité o 
comunidad campesina y nativa (arts. 80,99,111 y 134 del CC, respectivamente); 
mientras que para el resto de sociedades son aplicables los artículos 14, 188, 287 
y 399 de la LGS. También resulta aplicable la Ley General del Sistema Concursal
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(Ley N° 27809) en el artículo 82 y la duodécima disposición final, la LPAG, en el 
artículo 53, y la Ley sobre el Derecho de Autor (D. Leg. N° 822), en el artículo 152.

Además, debemos recordar que la persona jurídica existe desde el día de su 
inscripción en el registro respectivo, tal como lo establece el artículo 77 del CC, 
razón suficiente para verificar las normas que la regulan en el ámbito registral. 
Así, es imprescindible remitimos al artículo 2 del Reglamento de Inscripciones 
del Registro de Personas Jurídicas, Resolución N° 038-2013-SUNARP/SN, que 
nos indica claramente los actos que son materia de inscripción respecto a las aso
ciaciones, fundaciones, comités, cooperativas, así como a cualquier persona jurí
dica distinta a las sociedades y a las empresas individuales de responsabilidad 
limitada, dentro de las que se encuentra el acto constitutivo de la persona jurídica.

Mención aparte es la situación registral de las personas jurídicas creadas por 
ley, que, si bien se rigen por el artículo 27 de la citada resolución, también existe un 
precedente de observancia obligatoria que regula su inscripción. Por ello, a pesar 
que la inscripción de la persona jurídica creada por ley es declarativa y faculta
tiva, debido a la implícita publicidad que goza este tipo de persona por el propio 
hecho de ser creada por ley, es ineludible determinar qué norma le otorga la per
sonalidad jurídica. Esta discusión, por cierto, quedó resuelta con el primer pre
cedente de observancia obligatoria del XIII Pleno de la Sunarp, acordado en la 
sesión extraordinaria del 5 de septiembre de 2005, que señaló que: “solo mediante 
ley del Congreso o norma de igual jerarquía pueden crearse personas jurídicas. En 
tal caso, la personalidad jurídica deberá ser atribuida expresamente, siendo insufi
ciente que el ente creado solo ostente autonomía administrativa, económica, finan
ciera o de otro tipo”.

Posteriormente, cuando el artículo materia de análisis remite el alcance de 
la representación procesal a lo dispuesto en los estatutos, simplemente se aplican 
las normas aprobadas por los socios para el funcionamiento de la persona jurí
dica. Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, debemos resaltar que “la persona 
jurídica no se reduce automáticamente ni se confunde, única y exclusivamente, 
con su dimensión formal como consecuencia de su inscripción registral o de su 
reconocimiento administrativo según lo dispongan los respectivos ordenamientos 
jurídicos. Ello, de ocurrir, supondría el absurdo de prescindir de los seres huma
nos que real y efectivamente actúan en la experiencia jurídica y que concretan en 
actos jurídicos los fines valiosos que se propusieron al instituirla” (Fernández 
Sessarego, 1999: pp. 251-269).

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

D e B ela ú n d e  L ó p e z  de  R o m a n a , Javier (2010): Distinción entre la persona jurí
dica y  sus miembros en el Código Civil comentado, tomo I. Lima: Gaceta Jurídica;
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F er n á n d e z  S essarego , Carlos (1999): “Naturaleza tridimensional de la persona jurí
dica”. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica 
del Peni-Derecho PUCP, N° 52, abril-diciembre de 1999.

^3 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

D e C astro  y B ravo, Federico (1991): La persona jurídica, 2a ed. Madrid: Civi- 
tas; F errara , Francesco (2004): Teoría de las personas jurídicas. Granada: Coma- 
res; G o n za les  B a r r ó n , Günther (2012a): Constantes fraudes en la inscripción 
de personas jurídicas. Lima: <www.gunthergonzalesb.com>; G on za les  B a r r ó n , 
Günther (2012b): El registro de personas jurídicas: récord difícil de superar. Lima: 
<www.gunthergonzalesb.com> ;Z ú ñ ig a Pa l o m in o , Mario(2002): “¿Porquéexisten 
las personas jurídicas? ”. En: Actualidad Jurídica, tomo 108. Lima: Gaceta Jurídica.

1Ü JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Al momento de efectuar el saneamiento del proceso, o como último recurso al momento de 
sentenciar, el Juzgador debió tener en consideración que la emplazada es una persona jurí
dica y, como tal, su representación procesal se rige en virtud a lo dispuesto en el artículo 64 
del Código Procesal Civil, debidamente concordado con lo dispuesto en la Ley N° 26539; en 
consecuencia, estando a que el estatuto otorga al gerente general facultades de representación 
judicial, no se puede llevar adelante un proceso con una persona que carece de las respectivas 
facultades de representación (Cas. N° 0955-99-Huánuco).

Es nula la sentencia si a la contestación de la demanda, la vigencia del mandato del consejo 
directivo de la asociación demandada había ya caducado. Tratándose de un acto eminente
mente formal, el actual consejo directivo carece de facultades para representar a la asociación 
por haber caducado, debiendo el juez hacer uso de las atribuciones que le confiere el artículo 
194 del Código Procesal Civil (Exp. N° 14014-98).

El gerente es quien ejerce la representación de la sociedad. Si la remoción del gerente no se 
encuentra inscrita, el contenido de la anterior inscripción se presume cierto y produce todos 
sus efectos mientras no se rectifique o se declare judicialmente su invalidez (Exp. N° 977-98).

No se puede desconocer la obligación de la sociedad demandada, puesto que quien suscri
bió tenía capacidad y facultad para aceptar una letra de cambio, en su calidad de presidente 
del directorio y gerente, dado que un recorte de facultades o la decisión de sustraer de un 
cargo representativo en una sociedad no se puede inferir sino debe ser expreso y como tal, 
debe figurar en los Registros Públicos, de tal modo, que resulte oponible a terceros (Exp. 
N° 51096-97).
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Artículo 65 Representación procesal del patrimonio autónomo
Existe patrimonio autónomo cuando dos o más personas tienen 
un derecho o interés común respecto de un bien, sin constituir 
una persona jurídica.
La sociedad conyugal y  otros patrimonios autónomos son repre
sentados por cualquiera de sus partícipes, si son demandantes. Si 
son demandados, la representación recae en la totalidad de los que 
la conforman, siendo de aplicación, en este caso, el artículo 93. 
Si se desconociera a uno o más de los integrantes del patrimonio 
autónomo, se estará a lo dispuesto en el artículo 435.
El que comparece como demandado y  oculta que el derecho dis
cutido pertenece a un patrimonio autónomo del que forma parte,

I
se le impondrá una multa no menor de diez ni mayor de cincuenta 
Unidades de Referencia Procesal, sin perjuicio de lo dispuesto 
por el artículo 4. (*)

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. IV, 93, 831-843, 969; C.P.C. arts. 4, 63, 93, 105, 435.

José Luis Toranzos Chavera

1. INTRODUCCIÓN

Este artículo desde su promulgación ha sufrido dos reformas, la primera fue 
su modificación mediante la décima disposición final del Decreto Legislativo 
N° 861, y la segunda fue la derogación del artículo anteriormente modificado y la 
restitución del artículo original, que se ha mantenido hasta la fecha.

2. LA REPRESENTACIÓN PROCESAL DEL PATRIMONIO 
AUTÓNOMO

El presente artículo define al patrimonio autónomo como el derecho o interés 
que tienen dos o más personas respecto de un bien, sin constituir una persona jurí
dica (M o n t e r o  A r o c a , 1991: p. 23), siendo un claro ejemplo de ello la sociedad 
conyugal (Cas. N° 1096-2004-Puno) que es el patrimonio autónomo por excelencia. 
No obstante, ¿qué otros patrimonios autónomos se regulan en nuestra legislación?

(*) Texto restituido por el artículo 2 de la Ley N° 26827 del 29/06/1997, ley que deroga la 10a disposición 
final del Decreto Legislativo N° 861 del 22/10/1996 que había modificado el texto del presente artículo.
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Como extensión de la sociedad conyugal también se puede incluir en esta 
definición de patrimonio autónomo a la masa hereditaria prescrita en el Libro 
IV, sección cuarta del CC; la copropiedad dispuesta en el artículo 969 del CC; el 
patrimonio fideicometido y el patrimonio autónomo de seguro de crédito indica
dos en la Ley SBS; el fondo de garantía, el fondo mutuo de inversión en valores 
y el patrimonio fideicometido producto del fideicomiso de titulación que se des
criben en el Texto Único Ordenado de la Ley del Mercado de Valores (D. Leg. 
N° 861), aprobado por el Decreto Supremo N° 093-2002-EF; los fondos de inver
sión señalados en la Ley de Fondos de Inversión y sus Sociedades Administrado
ras, Decreto Legislativo N° 862, entre otros.

Pero retomemos la representación procesal del patrimonio autónomo. A par
tir de lo dispuesto en este artículo podemos advertir que también se trata de una 
representación legal, donde la representación recae en cualquiera de sus partíci
pes si son parte activa del proceso judicial; es decir, si el patrimonio autónomo 
actúa como demandante, pero si este es demandado, sucede lo contrario, siendo 
necesaria la participación de todos los que la conforman. El razonamiento lógico 
jurídico detrás de esta norma es proteger al partícipe ausente, cuando es parte 
demandada, a efectos de salvaguardar su derecho fundamental al debido proceso 
(B u s t a m a n t e  A l a r c ó n , 2001: p. 236), por lo que mientras no se lo notifique la 
demanda los efectos de la sentencia no le son oponibles al ser un litisconsorte 
necesario pasivo (C a l a m a n d r e i , 1943: p. 144), en concordancia con lo expuesto 
en el artículo 93 del CPC.

Lo antes expuesto debe necesariamente concordarse con que “el debido pro
ceso, en su manifestación procesal, exige que los órganos encargados de resolver 
o prevenir conflictos notifiquen oportunamente a los individuos o grupos cuyos 
intereses en la vida, libertad o propiedad pueden ser afectados por sus decisio
nes, y que les sea otorgada oportunidad razonable para ser oídos, alegar, probar e 
impugnar” (H o y o s , 1996: p. 23).

Consideramos acertada la multa descrita en el párrafo final del artículo mate
ria de análisis, pues el ocultamiento de la existencia de otros miembros del patri
monio autónomo -que son litisconsortes necesarios pasivos- resulta perjudicial 
para el desarrollo del proceso judicial, pues, de emitirse una sentencia, esta no sería 
efectiva al no haberse establecido una relación jurídica procesal válida, dilatando 
la solución al conflicto de interés generado, conducta también sancionable a la luz 
de lo dispuesto en el artículo IV del Título Preliminar del CPC.

B IB L IO G R A F ÍA  CITAD A

Bustamante Alarcón, Reynaldo (2001): Derechos fundamentales y  proceso justo. 
Lima: ARA; Calamandrei, Piero, (1943): Istituzioni di Diritto Processuale Civile,
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citado por A rian o  D e h o , Eugenia (2003): Problemas de proceso civil. Lima: Jurista; 
H oy os, Arturo (1996): El debido proceso. Bogotá: Temis; M o n ter o  A ro ca , Juan; 
Ortells R amos, Manuel y G óm ez  C olom er , Juan Luis (1991): Derecho jurisdiccional, 
2a ed., vol. 2. Barcelona: Bosch.

§ 5  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

A lbada lejo  G a r cía , Manuel (2007): Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Fami
lia, 11a ed. Madrid: Edisofer; Á lvarez C a p e r o c h ip i, José Antonio (1981): Curso 
de Derecho de Familia: matrimonio y  régimen económico. Madrid: Civitas; A rias- 
Shreiber  P ezet , Max; Arias-S h r eiber  M o n t e r o , Ángela; V ega  M er e , Yuri y M uro  
R o jo , Manuel (1999): Contratos modernos. Lima: Gaceta Jurídica; D e la F u e n te  
H o n ta ñ ó n , María del Rosario (2000): “La evolución del fideicomiso y las sustitu
ciones fideicomisarias en el Derecho Civil peruano”. En: Revista de Derecho de la 
Universidad de Piura, N° 1; E scoba r  R o z a s , Freddy (2004): “Breve ensayo sobre 
el dominio fiduciario en el sistema jurídico peruano”. En: Themis, N° 48.

s  JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

Si bien el artículo 65 del Código Procesal Civil establece que los patrimonios autónomos son 
representados por cualquiera de sus partícipes si son demandantes, el partícipe debe expresar 
que interpone la acción en representación de los demás iñtegrantes del patrimonio, sin mayor 
formalidad, y de ese modo facilitar que estos últimos sean citados e incorporados al proceso 
(Cas. N° 2961-2003-Santa).

Siendo el patrimonio autónomo como parte unitaria del proceso, se menoscabaría su natura
leza jurídica al exigirse el pago de la tasa judicial por cada uno de los impugnantes integran
tes de ese patrimonio autónomo, siendo suficiente que se abone el pago de dicha tasa solo por 
el derecho de impugnación del citado patrimonio como parte única (Cas. N° 3333-99- Junin).

El régimen patrimonial de la sociedad de gananciales rige a partir de la celebración del matri
monio. Si bien los documentos de la recurrente aparecen a nombre de la cónyuge del deman
dado, ello no es suficiente para acreditar que dichos bienes le pertenezcan, puesto que todas 
contienen fechas posteriores a la celebración del matrimonio, reputándose por tanto pertene
cientes a la sociedad conyugal. La sociedad de gananciales es un patrimonio autónomo e indi
visible respecto del cual no se puede asignar porcentaje alguno de propiedad de cada cón
yuge, pues ello será solo posible cuando se proceda a la liquidación de dicha sociedad, luego 
de haber fenecido la misma (Exp. N° 99-20069-1733).

El patrimonio autónomo se presenta cuando dos o más personas tienen un derecho o interés 
común respecto de un bien, sin constituir una persona jurídica. En la copropiedad, cada con
domino conserva los derechos de disposición y administración sobre el bien en proporción a 
su cuota; en cambio, el patrimonio autónomo es un ente abstracto no sujeto a división, razón 
por la cual no son aplicables a este las reglas de la copropiedad. La sociedad conyugal consti
tuye un patrimonio autónomo, por lo tanto corresponde a ambos cónyuges la administración 
del patrimonio social (Exp. N° 928-98).
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A rtículo 66 Falta, ausencia o impedimento del representante 
del incapaz
En caso de falta, ausencia o impedimento del representante del
incapaz, se aplican las siguientes reglas:
1. Cuando el incapaz relativo no tenga representante legal o este 

estuviera ausente y  surja la necesidad de comparecer en un 
proceso, lo expondrá así al juez para que le designe curador 
procesal o confirme al designado por él, si lo considera idóneo.

2. Cuando la demanda se dirija contra un incapaz que carece 
de representante o este se halle ausente, el juez le nombrará 
un curador procesal o confirmará el propuesto por el incapaz 
relativo, si lo considera idóneo.

3. El juez nombrará curador procesal para el incapaz que pre
tenda demandar a su representante legal, o que sea deman
dado por este, o confirmará el propuesto por el relativamente 
incapaz, si fuere idóneo.

4. También se procederá al nombramiento de curador procesal 
cuando el juez advierta la aparición de un conflicto de intere
ses entre el incapaz y  su representante legal, o confirmará el 
propuesto por el incapaz relativo.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. III, 21, 50 inc. 4, 55, 61 inc. 3.

José Luis Toranzos Chavera

1. IN T R O D U C C IÓ N

Este artículo nos pretende describir los escenarios de la representación judi
cial que recae sobre el incapaz cuando no tiene representante legal o este estu
viera ausente. A pesar que resulta evidente su íntima ligazón con la patria potes
tad, tutela y cúratela, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 61 del CPC, la 
redacción poca satisfactoria de este artículo nos deja más dudas que luces. Por 
ello, analizaremos cada supuesto y trataremos de descifrar las reglas que nuestro 
legislador quiso establecer.

2. LA S R E G L A S EN C A SO  DE FALTA, A U SE N C IA  O
IM P E D IM E N T O  D EL R E PR E SE N T A N T E  D E L INC APA Z

Como podemos advertir, en la redacción del inciso 1 se describe únicamente 
la representación del incapaz relativo, no del absoluto, cuando tiene la necesidad 
de comparecer en un proceso, sin precisar si lo hace como parte activa o pasiva,
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donde solicitará al juez que le designe un curador procesal o confirme al elegido 
por él. Luego, en el inciso 2, se detalla la representación del incapaz cuando es 
parte demandada, inicialmente sin detallar si es absoluto o relativo, pero, posterior
mente, nos aclara el panorama precisando que el juez le designará un curador pro
cesal o confirmará el propuesto por el incapaz relativo. A continuación, en el inciso 
3 se repite la regla del inciso anterior, esto es, cuando el representante legal quiera 
demandar al incapaz relativo, y añade el supuesto cuando este quiera demandar a 
su representante legal. Y concluye con el inciso 4 que contempla un supuesto que 
sí nos parece interesante, el nombramiento del curador procesal cuando advierta 
el conflicto de intereses entre el incapaz y su representante legal.

En atención a lo antes expuesto creemos innecesarias las reglas antes des
critas. En efecto, debemos tener claro que en todos los incisos del artículo mate
ria de análisis, a pesar de la peligrosa ambigüedad, se describe la representación 
del incapaz relativo, debido a que se presume que el incapaz absoluto no tiene la 
capacidad de discernimiento, motivo por el que con mayor razón no puede formar 
parte de un proceso judicial, con la importancia que este tiene para lograr la paz 
social en justicia, tal como lo prescribe el artículo III del Título Preliminar del CPC.

No obstante a lo indicado anteriormente, creemos que tanto los incisos 1, 2 
y 3 pueden agruparse en uno solo que indique que: “Cuando el incapaz relativo 
no tenga representante legal o este estuviera ausente y deba comparecer en un 
proceso, ya sea como litisconsorte necesario o facultativo, de forma activa o pasiva, 
o cualquiera otra de las intervenciones reguladas en este Código, lo expondrá así 
ante el juez para que le designe curador procesal o confirme al designado por él, si 
lo considera idóneo”. Dejando a salvo la precisión antes indicada, creemos acertado 
lo dispuesto en el inciso 4, pues no encontramos en el CPC otra regla de este tipo 
y que, a su vez, defienda los intereses y bienestar de la parte más indefensa, en 
este caso del incapaz relativo.

B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

Serran o  C astro , Francisco (2011): Relacionespaterno-filiales. Madrid: El Derecho;
G arcía  P resas, Inmaculada (2013): La patria potestad. Madrid: Dykinson; R o g el

V id e , Carlos (2010): Derecho de la familia, Madrid: Reus; Varsi R o spig lio si, Enri
que (2012): Tratado de Derecho de Familia, tomo III. Lima: Gaceta Jurídica.

S i  JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

El obligado a reconocer es el representante de la persona jurídica emplazada, mas no el cura
dor procesal, quien solo asume la defensa de esta última por mandato de la ley, mas no la sus
tituye (Exp. N° 163-2002).

1452



COMPARECENCIA AL PROCESO ART. 67

Artículo 67 Representación de personas jurídicas extranjeras
Las personas jurídicas extranjeras, sus sucursales, agencias o 
establecimientos, que realicen actividad en el Perú, están sujetas 
a las mismas exigencias de representación que la ley señala para 
las personas jurídicas nacionales, salvo convenio internacional 
o disposición legal en contrario.

CONCORDANCIA:
C.C. art. 2073; C.P.C. art. 64; R. 038-2013-SUNARP/SNarts. 90. 91, 92.

José Luis Toranzos Chavera

1. IN T R O D U C C IÓ N

La existencia y capacidad de las personas jurídicas extranjeras de Derecho 
Privado se regula por la ley donde fueron constituidas, tal como lo establece el 
artículo 2073 del CC; sin embargo, es necesario analizar las formalidades que esta 
persona debe reunir para que pueda desarrollar su objeto social, de manera que 
es necesario remitimos nuevamente a la norma registral, tal como se lo exige a la 
persona jurídica establecida en territorio nacional.

2. LA R E PR E SE N T A C IÓ N  DE LA S PE R SO N A S JU R ÍD IC A S
E X T R A N JE R A S

El artículo en cuestión no requiere de mayor análisis, pues queda claro que 
las personas jurídicas extranjeras de derecho privado se rigen bajo lo dispuesto en 
nuestra legislación nacional (salvo disposición contraria), donde todas las personas 
jurídicas necesitan ser inscritas en los Registros Públicos, razón por la que también 
deben cumplir con lo dispuesto en los artículos 90,91 y 92 del Reglamento de Ins
cripciones del Registro de Personas Jurídicas, Resolución N° 038-2013-SUNARP/ 
SN. De este modo, para su inscripción, se necesitará un certificado de vigencia 
de poder u otro equivalente expedido por funcionario competente y el estatuto o 
documento equivalente en su país.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, resulta oportuno señalar que el primer pre
cedente de observancia obligatoria del VII Pleno de la Superintendencia Nacio
nal de los Registros Públicos, acordado en las sesiones ordinarias de los días 2 y 
3 de abril de 2004, estableció que “las sucursales de sociedades constituidas en 
el extranjero pueden adecuarse a las disposiciones de la Ley General de Socieda
des en cualquier momento, conforme a la Ley N° 27673, no constituyendo dicha
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omisión causal para dejar constancia en el certificado de vigencia de la sucursal 
que aún no se ha producido la referida adaptación”.

5 5  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

C astle Á lvarez M asa, Percy (2004): “Las sucursales en la Ley General de Socie
dades peruana”. En: Tratado de Derecho Mercantil, tomo I. Lima: Gaceta Jurídica; 
F er n á n d e z  G ates, Carlos (2013): Temas de inversión extranjera y  Derecho Empre
sarial. Lima: Palestra.
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C A P IT U L O  I I I

A P O D E R A D O  J U D IC IA L

Artículo 68 Designación de apoderado judicial
Quien tiene capacidad para comparecer por sí al proceso y  dis
poner de los derechos que en él se discuten, puede nombrar uno 
o más apoderados. Si son varios, lo serán indistintamente y  cada 
uno de ellos asume la responsabilidad por los actos procesales 
que realice.
No es válida la designación o actuación de apoderados con
juntos, salvo para los actos de allanamiento, transacción o 
desistimiento.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 3, 42. 43. 44, 145y  ss.; C.P.C. cirts. 2. 57, 58, 436, 554; C.P. Const. 
arts. 26, 40, 67, 84, 99, 109.

Artículo 69 Apoderados de las entidades de Derecho Público
El Estado y  las demás entidades de derecho público, incluyendo 
los órganos constitucionales autónomos, pueden designar apode
rados judiciales especiales para los procesos en que sean parte, 
siempre que lo estimen conveniente por razón de especialidad, 
importancia del asunto discutido, distancia o circunstancias 
análogas, conforme a la legislación pertinente.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 145y  ss.; C.P.C. arts. 59, 70, 436; C.P. Const. art. 7.

Artículo 70 Capacidad del apoderado
La persona designada como apoderado, debe tener capacidad 
para comparecer por sí en un proceso.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 42, 43, 44, 145y  ss.; C.P.C. arts. 58, 68, 69, 74, 436, 554.

Artículo 71 Aceptación del poder
El poderse presume aceptado por su ejercicio, salvo lo dispuesto 
en el artículo 73.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 145y ss.; C.P.C. art. 73.

455 B



ART. 71

Juan Domingo Vega Fernández

1. INTRODUCCIÓN

Los presentes comentarios a los artículos 68 a 71 del CPC, plasman la opinión 
personal del autor respecto a la institución procesal del apoderamiento o repre
sentación procesal voluntaria. Por tratarse de una institución jurídica operativa y 
práctica, hemos creído conveniente basamos más en nuestra experiencia personal 
en el trámite de procesos judiciales que en posiciones doctrinarias teóricas. Por 
ello, el lector advertirá que no se han realizado citas doctrinarias.

Antes de iniciar los comentarios específicamente, debemos precisar que par
timos de la concepción del proceso como una herramienta cuyo objetivo es con
seguir la solución de un conflicto de intereses o zanjar una incertidumbre, ambas 
con relevancia jurídica, el cual, a su vez, se descompone en una serie de procedi
mientos que tienen objetivos específicos cada uno; pero que en conjunto suman 
para lograr al final el objetivo general ya indicado.

En ese sentido, entendemos que el proceso es un conjunto de procedimientos 
sistematizados, que funcionan de manera coordinada, con la finalidad de llegar a 
un objetivo común. Así, tenemos dentro del proceso regulaciones específicas de 
como postular una demanda, plantear excepciones, formular cuestiones probato
rias, contestar una demanda, realizar un emplazamiento, desarrollar una audien
cia, tramitar una apelación, designar un apoderado judicial, etc. Cada uno de estos 
procedimientos contiene pasos y formalidades a seguir, que buscan proteger dere
chos y garantías de los litigantes, con el objetivo final de llegar a una sentencia 
inmaculada de vicios, y así evitar pérdida de recursos como consecuencia de una 
decisión inválida o nula.

En este caso concreto desarrollaremos y comentaremos cuatro artículos del 
CPC que regulan un procedimiento muy específico del proceso, el cual permite a 
un litigante que tiene plena capacidad de ejercer sus derechos, que pueda partici
par en un proceso sin la necesidad de presentarse directamente en las audiencias 
que se realicen, ni firmar personalmente los escritos que se ingresen, sino hacerlo 
a través de un tercero que lo representará en el proceso.

Este procedimiento, al que llamaremos de representación judicial voluntaria 
o apoderamiento, tiene como objetivos específicos el proteger al litigante que será 
representado en el proceso para que pueda ejercer su derecho de defensa plena
mente, pero, a su vez, garantizar que el representado no se exceda en sus faculta
des. También se pretende proteger a la contraparte de la persona que actúa mediante 
representante, pues se le otorga la garantía que el proceso se desarrollará válida
mente, evitando ineficiencias en el mismo.
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Iniciaremos los comentarios de los artículos mencionados desarrollando algu
nos conceptos básicos que nos permitan comprender las regulaciones que contie
nen, tales como capacidad, capacidad de goce, capacidad de ejercicio, capacidad 
procesal y representación. Luego, pasaremos a comentar de manera específica las 
regulaciones contenidas en los artículos antes referidos.

2. C A PA C ID A D

El concepto de capacidad nos deriva al ámbito del Derecho Civil, el cual se 
ha encargado de desaiTollar de una manera más amplia y detallada esta institu
ción jurídica.

Para hablar de capacidad, en primer término, debemos recordar el concepto 
de sujeto de derecho, el cual es definido por la doctrina mayoritaria como el cen
tro de imputación jurídica de derechos y obligaciones. Nuestro CC reconoce la 
existencia de cuatro sujetos de derechos: el concebido, la persona natural, la per
sona jurídica y los entes jurídicos no personificados. Estos sujetos de derechos 
tienen la aptitud de ser titulares de derechos y obligaciones, por lo que pueden 
exigir el cumplimiento de una prestación o un derecho y ser compelidos a cum
plir con una obligación.

Para aproximamos a la idea de capacidad, nos colocaremos ahora en la posi
ción de un sujeto que pretende ser titular de un derecho específico; por ejemplo, 
el derecho a ser propietario de un bien. Los cuatro sujetos de derecho que hemos 
nombrado en el párrafo anterior están en la aptitud de ser propietarios de un bien. 
Consecuentemente, en el lenguaje jurídico se podría afirmar que “cualquier sujeto 
de derecho tiene la capacidad para ser propietario de un bien”. Nótese que en esta 
proposición hemos usado la palabra capacidad para referimos a aquella aptitud 
del sujeto de poder asumir la titularidad del derecho de propiedad.

Si revisamos un diccionario de definiciones usuales, encontraremos que por 
capacidad se entiende, en un primer sentido: “propiedad de poder contener cierta 
cantidad de alguna cosa hasta un límite determinado” y, en un segundo sentido, 
“circunstancia o conjunto de condiciones, cualidades o aptitudes, especialmente 
intelectuales, que permiten el desarrollo de algo, el cumplimiento de una función, 
el desempeño de un cargo, etc.”.

Creemos que desde el punto de vista jurídico debemos tomar a la palabra 
capacidad en el segundo sentido de la acepción usual; es decir, como conjunto de 
cualidades, condiciones o aptitudes que permiten el desarrollo de algo. En conse
cuencia, capacidad jurídica se entiende como la aptitud, cualidad o condición de 
un sujeto para ser titular de un derecho u obligación.
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3. C A PA C ID A D  DE G O C E

Doctrinariamente, se diferencian dos clases de capacidad: “capacidad de goce” 
y “capacidad de ejercicio”. La definición de capacidad de goce se identifica con 
la definición de capacidad que hemos explicado en el párrafo anterior, es decir, 
como la aptitud, cualidad o condición de un sujeto para ser titular de un derecho 
u obligación. Esta capacidad está íntimamente ligada con la esencia de ser sujeto 
de derecho. No podemos imaginamos la existencia de un sujeto de derecho que 
carezca totalmente de capacidad de goce; pues de ser así dejaría de ser sujeto de 
derechos, para equipararse a una cosa u objeto.

Asimismo, en nuestra realidad actual con el gran desarrollo de los derechos 
humanos, la posibilidad de restringir la capacidad de goce de un sujeto de derecho 
deviene en un supuesto muy excepcional. Esta posición la encontramos plasmada 
en el artículo 3 del CC, el cual establece que: “Toda persona tiene el goce de los 
derechos civiles, salvo las excepciones expresamente establecidas en la Ley”. La 
regla general es la capacidad de goce y solo en casos expresamente establecidos 
se restringirá dicha capacidad. Un ejemplo clásico de incapacidad de goce son los 
supuestos contenidos en el artículo 1366 del CC, en el cual se establece una lista 
de personas que no pueden adquirir derechos reales en ciertas situaciones espe
ciales, ni de manera directa ni indirecta. Esta última frase es la que nos permite 
distinguir cuando estamos frente a una incapacidad de goce y una incapacidad de 
ejercicios (concepto que comentaremos a continuación), pues cuando existe inca
pacidad de goce el sujeto no puede realizar el derecho de ninguna manera, ni por 
sí mismo ni a través de un representante mientras que en la incapacidad de ejer
cicio el sujeto puede ejercer el derecho a través de un representante legal, porque 
mantiene intacta la capacidad de goce.

4. C A PA C ID A D  DE E JE R C IC IO

Podemos afirmar que la capacidad de ejercicio tiene como presupuesto que 
el sujeto posea la capacidad de goce. Es decir, que una persona podrá ejercer un 
derecho solamente si tiene el goce del mismo. Ya hemos dicho en el punto ante
rior que la capacidad de goce es caso consustancial con la idea de sujeto de dere
cho, y que solo excepcionalmente se puede limitar dicha capacidad. En tal sen
tido, podríamos afirmar en principio que el presupuesto para la capacidad de ejer
cicio estaría cumplido en casi todos los casos.

Pero a diferencia de la capacidad de goce, la capacidad de ejercicio sí es res
tringida por disposición de la ley en múltiples casos, atendiendo a que el derecho 
busca proteger a personas que no están en la aptitud física o intelectual para poder 
ejercer sus derechos por sí mismo.
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En resumen y de manera sencilla, podemos afirmar que la capacidad de ejerci
cio es en esencia la facultad de realizar actos jurídicos por sí mismo. Mientras que 
la capacidad de goce es la aptitud que tiene un sujeto de ser titular de un derecho; 
la capacidad de ejercicio es la aptitud del referido sujeto para ejercer en la prác
tica dicho derecho de manera directa, sin necesidad de la intervención de un ter
cero que represente sus intereses. Por ejemplo, una persona mayor de edad tiene 
la capacidad de goce del derecho de propiedad y podrá por sí misma comprar un 
bien inmueble, o venderlo, participando de manera directa en los actos jurídicos 
relacionados con la compra o venta de dicha propiedad. En cambio, un menor de 
edad tiene la capacidad de goce del derecho de propiedad, pero si quiere o nece
sita comprar un inmueble, o venderlo, tendrá que hacerlo obligatoriamente a tra
vés de su representante legal, que será su padre o tutor. En el primer caso, la per
sona mayor de edad tiene capacidad de ejercicio; y en el segundo caso, el menor 
de edad no tiene capacidad de ejercicio.

El CC peruano, en su artículo 42, establece que “tienen plena capacidad de 
ejercicio de sus derechos civiles las personas que hayan cumplido los dieciocho 
años de edad, salvo lo dispuesto en los artículos 43 y 44”. Los artículos 43 y 44 
mencionados regulan los casos de incapacidad absoluta e incapacidad relativa de 
ejercicio. En dichas nonuas legales se detallan los supuestos en que el sistema 
jurídico ha considerado que es necesario brindar protección a algunos sujetos, que 
por sus cualidades físicas, psíquicas o intelectuales no pueden ejercer por sí mis
mos sus derechos; y consecuentemente necesitan ser representados por un tercero 
que defienda sus intereses.

Para que un sujeto tenga plena capacidad de ejercicio, no debe estar inmerso 
en ninguno de los supuestos detallados en los artículos 43 y 44 del CC.

5. C A PA C ID A D  PR O C E SA L : C A PA C ID A D  DE SE R  PARTE Y
CA PA C ID A D  DE C O M PA R E C E R

Hasta acá hemos recordado algunos conceptos básicos del derecho sustan
tivo relacionados con la capacidad de las personas. Ahora analizaremos algunos 
conceptos procesales, que nos permitan comprender la figura del apoderamiento 
o representación judicial voluntaria.

Como punto de inicio es importante diferenciar entre la capacidad para ser 
parte en un proceso y la capacidad para comparecer en un proceso. El primer con
cepto está relacionado con la capacidad de goce de los derechos; pues todo sujeto 
que tenga la capacidad de goce de un derecho determinado, puede constituirse en 
parte material en un proceso, en el cual se discuta o litigue sobre dicho derecho.
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En ese sentido, el artículo 57 del CPC establece que todo sujeto de derecho puede 
ser parte material en un proceso.

En cambio, el concepto de capacidad de comparecer en un proceso se rela
ciona con la capacidad de ejercicio, explicada en el punto anterior. Es decir, puedo 
tener capacidad para ser parte en un proceso (tener capacidad de goce), pero si 
me encuentro inmerso dentro de una causal de incapacidad de ejercicio no podré 
comparecer directamente a dicho proceso, sino que lo tendré que hacer a través 
de un representante legal, debidamente acreditado.

De lo explicado hasta acá se desprende que la capacidad de comparecer en 
un proceso puede entenderse como la capacidad de ejercicio, ya comentada líneas 
atrás, aplicada al ámbito procesal. En consecuencia, cualquier sujeto que tenga 
capacidad de goce podrá ser parte en un proceso, pero para comparecer y ejercer 
sus derechos por sí mismo dentro de dicho proceso, necesariamente tendrá que 
tener capacidad de ejercicio; es decir, no tendrá que estar incurso en ninguna cau
sal de incapacidad de ejercicio relativa o absoluta.

Puede identificarse la capacidad para ser parte como la legitimado adcausam, 
llamada en nuestra legislación legitimidad para obrar, ya que para ser parte nece
sariamente el sujeto debe ser titular del derecho discutido; es decir, tener capaci
dad de goce de dicho derecho. En este punto, es necesario precisar que el sistema 
jurídico en ocasiones amplía la titularidad de ciertos derechos, otorgando legiti
midad para obrar a cualquier persona que pueda verse afectada con la trasgresión 
de este, o incluso al Ministerio Público.

Por su lado, la capacidad para comparecer en un proceso se puede identifi
car con la llamada legitimado adprocesum, que tiene que ver con la aptitud del 
sujeto para poder ejercer por sí mismo, sin necesidad de la intervención de un ter
cero que lo represente, los derechos discutidos en un proceso.

Nuestro CPC, en su artículo 58, regula que tienen capacidad para compare
cer por sí a un proceso, las personas que pueden disponer de los derechos que en 
él se hacen valer. Creemos que usar el término “disponer” no es lo más adecuado, 
y en su lugar usamos en nuestra definición la palabra “ejercer”, por cuanto el tér
mino disponer, en su acepción jurídica, implica la posibilidad de enajenación del 
derecho, y es aplicable a los derechos patrimoniales. En el caso de los derechos 
extra patrimoniales -como por ejemplo el derecho a la integridad, a la vida, al 
nombre, a la filiación, etc -  no cabe duda que estamos ante derechos que por su 
naturaleza son indisponibles.

En consecuencia, en un proceso en el que se discuta por ejemplo el derecho 
a la integridad de la persona, el titular no podrá disponer de dicho derecho, lo
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cual no significa que no tenga capacidad para comparecer en dicho proceso. Por 
esta razón, creemos que la definición más adecuada de capacidad de comparecer 
a un proceso es la aptitud de ejercer por sí mismo los derechos que en él se hacen 
valer. Ello nos deriva necesariamente al concepto civil de capacidad de ejercicio.

La capacidad de comparecer al proceso constituye un presupuesto procesal, y 
en su ausencia o defecto el proceso no podrá desarrollarse válidamente. Si el deman
dante o demandado dentro de un proceso carecen de capacidad para comparecer, 
tendrán necesariamente que ser representados por la persona que la ley designe.

6. R E P R E SE N T A C IÓ N  PR O C E SA L  V O LU N T A R IA  O
A P O D E R A M IE N T O

Antes de entrar al comentario de la representación procesal voluntaria o apo- 
deramiento, debemos definir el concepto de representación en general, la cual 
consiste en que un sujeto intervenga o participe en un acto jurídico en “nombre 
e interés” de un tercero. Esta figura implica que el sujeto que interviene, a quien 
llamaremos representante, informa a la contraparte que su participación en el acto 
jurídico no es a nombre propio, sino que lo hace en nombre de su representado, y,, 
por ende, todas las consecuencias jurídicas que se deriven de su actuación, tendrá 
efectos única y exclusivamente en la esfera de intereses del representado.

La representación procesal voluntaria o apoderamiento sigue la misma lógica 
que la representación en general. Se trata de la intervención de un tercero, llamado 
representante o apoderado judicial, en nombre e interés de otro sujeto llamado 
representado, dentro de un proceso judicial; de tal manera que los actos que rea
lice el representante se realizan a nombre del representado y tendrán efectos única 
y exclusivamente en la esfera jurídica de intereses de este. Para que la represen
tación procesal voluntaria o apoderamiento pueda concretarse, es requisito que el 
representado que otorga el poder tenga necesariamente capacidad para compare
cer en el proceso; es decir, según lo explicado en el punto anterior, tenga capaci
dad de ejercicio. En ese sentido, el artículo 68 del CPC establece que quien tiene 
capacidad para disponer de los derechos que se discuten en el proceso (comenta
mos en el punto anterior que el término apropiado es ejercer y no disponer), puede 
nombrar uno o más apoderados.

En el caso de los sujetos que no tengan capacidad de ejercicio, y por tanto no 
puedan comparecer por sí mismos a un proceso, no se les permite tampoco designar 
o nombrar a un apoderado. En dichos supuestos, la ley los protege estableciendo 
de antemano que persona representará y defenderá sus intereses en un proceso. En 
dichos casos, se da la figura de la representación procesal legal, la cual nace por 
disposición de norma legal y no en la voluntad del representado.
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En resumen, la representación procesal voluntaria o apoderamiento consiste 
en la designación o nombramiento que realiza una persona que tiene capacidad de 
comparecer por sí mismo en un proceso judicial, para que un tercero denominado 
representante o apoderado comparezca en dicho proceso y realice actos jurídicos 
procesales en su nombre e interés.

Para diferenciar al sujeto que ejerce la representación procesal voluntaria de 
quien ejerce la representación procesal legal, se le llama usualmente apoderado al 
primero, y en el segundo caso se le llama representante legal.

7. P L U R A L ID A D  DE A P O D E R A D O S

De otro lado, el artículo 68 del CPC permite la pluralidad de apoderados. Es 
decir que, es posible nombrar o designar varios apoderados, incluso con las mis
mas facultades y para el mismo proceso. En esos casos, con la finalidad de evi
tar que con la designación de varios apoderados se entorpezca o dificulte la rea
lización de los actos procesales, nuestro Código establece que, de darse la figura 
de pluralidad de apoderados, se entiende que ellos ejercerán la representación de 
manera indistinta y cada uno de ellos asumirá la responsabilidad por los actos pro
cesales que realice.

El CPC incluso va más allá y prohíbe la designación de apoderados conjun
tos, es decir, que deban firmar escritos o participar de audiencias o diligencias en 
conjunto para dar validez a los actos procesales que realicen, estableciendo como 
excepción solamente los casos de allanamiento, transacción o desistimiento.

Afirmamos que la finalidad de estas regulaciones es evitar que se dificulte el 
trámite del proceso y la defensa de los intereses de la parte que se encuentra repre
sentada por varios apoderados, pues de permitirse la designación de apoderados 
conjuntos podría darse el caso, por ejemplo, que por razones de fuerza mayor, uno 
de ellos no pueda participar de una diligencia o firmar un escrito, lo cual podría 
ocasionar que el representado se encuentre en un estado de indefensión en un 
momento determinado. En un caso concreto, si fueran dos apoderados conjuntos 
de un demandante, si se realiza la audiencia de pruebas y solo asiste uno de ellos 
y no asiste el demandado, el juez se vería obligado a dar por concluido el proceso 
por inasistencia de las partes, pues el demandante no habría estado válidamente 
representado, peijudicándose gravemente a dicha parte, a pesar que sí estuvo pre
sente un apoderado.

Las excepciones establecidas en la parte final del artículo comentado son com
prensibles, pues las figuras del allanamiento, transacción o desistimiento consti
tuyen actos procesales que dan por concluido el proceso, aceptando la pretensión 
del demandante en el caso del allanamiento, dejando sin efectos todo lo actuado
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en el caso del desistimiento y llegando a un acuerdo final en el caso de la transac
ción y, por ende, son decisiones de mucha trascendencia e importancia para los 
intereses del representado, por lo que se justifica que en esos casos el represen
tado pueda dificultar la configuración de dichos supuestos, exigiendo que dos o 
más apoderados participen y autoricen de manera conjunta la realización de estos 
actos procesales.

8. A P O D E R A D O S DE LAS E N T ID A D E S DE D E R E C H O  PÚ BLIC O :
EL PR O C U R A D O R  PÚ B L IC O

En primer término, es importante precisar que la representación procesal de 
las personas jurídicas, sea de Derecho Público o de Derecho Privado, constituye 
una forma de representación legal. Debido a que las personas jurídicas no tienen 
una existencia física concreta y, consecuentemente, no pueden manifestar su volun
tad de manera directa, pues son entes abstractos. La ley establece quienes ejerce
rán la representación procesal de dichos sujetos de derecho.

En estos casos se da la llamada “representación orgánica”, pues dentro de cada 
persona jurídica, sea de derecho privado o público, existe un órgano de gestión o 
administración que ejerce su representación legal. En el supuesto de representa
ción legal de una persona jurídica es suficiente acreditar la vigencia del nombra
miento o designación para el cargo de representación orgánica respectiva, para 
que el representante legal pueda ejercer la representación procesal plena de la per
sona jurídica.

Sin embargo, en muchos casos existen personas jurídicas que, por la magnitud 
de sus operaciones y actividades, sus representantes legales no pueden ocuparse 
directamente de todos los problemas operativos de la entidad, por lo que resulta 
indispensable que la persona jurídica utilice la herramienta de la representación 
procesal voluntaria o apoderamiento. En consecuencia, la persona jurídica podrá 
designar o nombrar apoderados judiciales, para lo cual el representante legal o el 
órgano que según los estatutos o ley de creación de la persona jurídica tenga las 
facultades, tendrá que extender el documento correspondiente designando al apo
derado o apoderados.

El artículo 69 del CPC, que ahora es materia de comentario, regula los casos 
de apoderamiento o representación procesal voluntaria del Estado y las demás 
entidades de Derecho Público, estableciendo que dichas entidades pueden desig
nar apoderados judiciales especiales para los procesos en los que sean parte, siem
pre que lo estimen conveniente, precisando que dicha designación debe realizarse 
conforme a la legislación pertinente.
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Podemos observar que el texto del artículo nos deriva a la legislación perti
nente para efectos de la designación de los apoderados. Actualmente, la represen
tación procesal del Estado es regulada por el Decreto Legislativo N° 1068, deno
minado Decreto Legislativo del Sistema de Defensa del Estado. Este dispositivo 
legal tiene por objeto la creación del Sistema de Defensa Jurídica del Estado con 
la finalidad de fortalecer, unificar y modernizar la defensa jurídica del Estado en 
el ámbito local, regional, nacional, supranacional e internacional, en sede judicial, 
militar, arbitral, Tribunal Constitucional, órganos administrativos e instancias de 
similar naturaleza, arbitrajes y conciliaciones. Asimismo, dicha norma establece 
que la defensa jurídica del Estado estará a cargo de los procuradores públicos, 
cuyo ente rector es el Ministerio de Justicia y está representado por el presidente 
del Consejo de Defensa Jurídica del Estado.

El Decreto Legislativo N° 1068 y su reglamento vigente, establecen cual es 
la organización de la defensa del Estado, cuya célula base es el llamado procura
dor público, el cual es designado de diferentes maneras, según represente al Poder 
Ejecutivo, a una entidad de rango nacional, regional o municipal. En todos los 
casos, se encuentran vinculados normativa y fimcionalmente al Consejo de Defensa 
Jurídica del Estado y administrativamente a la entidad específica que representan.

Podemos concluir afirmando que el artículo 69 bajo comentario regula la 
figura de los procuradores públicos, cuya forma de designación, funciones y obli
gaciones han sido ampliamente desarrolladas en el Decreto Legislativo N° 1068 
y en su reglamento.

9. R E Q U ISIT O S PARA SE R  APODERADO

El CPC establece en su artículo 70 un único requisito para ser designado apo
derado o representante procesal voluntario en un proceso. El requisito establecido 
es que la persona a ser designada apoderado debe tener capacidad para compare
cer por sí mismo a un proceso.

En el punto 5 de este comentario hemos desarrollado el concepto de capaci
dad de comparecer al proceso, respecto del cual afirmamos que se puede identi
ficar con la llamada legitimatio cidprocesum, que tiene que ver con la aptitud del 
sujeto para poder ejercer por sí mismo los derechos discutidos en un proceso, sin 
necesidad de la intervención de un tercero que lo represente. Dijimos también que 
esta capacidad viene a ser el equivalente de la capacidad de ejercicio en el Dere
cho Civil; ya que solo podrán comparecer por sí mismos a un proceso aquellos 
sujetos que tienen capacidad de ejercicio de sus derechos.
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10. A C E PT A C IÓ N  DE P O D E R

De acuerdo a lo establecido en el artículo 71 del CPC, el poder otorgado en 
territorio nacional, no requiere de una aceptación expresa por parte del apoderado 
o representante procesal voluntario. Bastará con que el apoderado ejerza la repre
sentación otorgada para que se presuma la aceptación.

En ese sentido, en la práctica, será suficiente con que el apoderado comparezca 
al proceso en nombre del representado, para que el juez presuma que el apoderado 
ha aceptado las facultades de representación otorgadas; salvo que el escrito que 
presente el apoderado sea específicamente destinado a informar al juez su negativa 
a aceptar el poder, lo cual implicaría que no estaría ejerciéndolo; y consecuente
mente no operaría la presunción.

^3 B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A
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m  JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

No es válida la designación o actuación de apoderados conjuntos, salvo para los actos de alla
namiento, transacción o desistimiento; disposición que, en armonía con lo establecido por 
Artículo sesentiocho, primer párrafo, de que: “Quien tiene capacidad para comparecer por sí 
al proceso y disponer de los derechos que en el se discuten, puede nombrar uno o más apode
rados”; nos lleva a interpretar que la prohibición de designación de apoderados conjuntos es 
aplicable cuando existiendo más de un demandante o demandado, se nombran distintos apo
derados por cada uno o grupo de demandantes o demandados que se formen, pese a consti
tuir, no obstante la pluralidad una misma parte, ya sea activa o pasiva; entendiéndose que lo 
que busca la norma es mantener un orden para la correcta sustanciación del proceso (Cas. 
N° 3350-2006-Moquegua).

En el caso de la representación con pluralidad de representantes debe entenderse que lo man
comunado se configura cuando la actuación de dos o más representantes actúan como si fue
sen una sota persona y como consecuencia de ello para obligarse en nombre de su represen
tada requiere la participación conjunta de aquellos. En este sentido, no es posible, que los 
mandatarios de la ejecutada puedan obligarse indistintamente a favor de la sociedad , puesto 
que como se ha dicho la sola aceptación de uno de sus apoderados o representante legales no 
obliga a la ejecutada (Exp. N° 556-2005).

Los procuradores generales de la República, titulares y adjuntos, podrán conferir poder enjui
cio, por acta o delegar su representación por simple escrito judicial, a favor de los abogados 
auxiliares (Exp. N° 1295-99).

No puede existir contravención de la norma que garantiza el derecho a un debido proceso, por 
falta de aceptación del poder, cuando el juzgado por resolución consentida declaró por ratifi
cado y aceptado dicho poder (Cas. N” 1164-95-Lima).
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Artículo 72

Artículo 73

Artículo 74

Artículo 75

Formalidad para el otorgamiento de poder
El poder para litigarse puede otorgar solo por escritura pública o 
por acta ante eljuez del proceso, salvo disposición legal diferente. 
Para su eficacia procesal, el poder no requiere estar inscrito en los 
Registros Públicos.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 145y  ss.; C.P.C. arts. 73, 80; C.T.art. 23; L.G.S.F. art. 368; L.P.A.G. 
art. 115; D. LEG. 1075 art. 15.

I Poder otorgado en el extranjero
El poder otorgado en el extranjero, debidamente traducido de ser 
el caso, debe ser aceptado expresamente por el apoderado en el 
escrito en que se apersona como tal.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 145y  ss.; C.P.C. arts. 71, 72.

Facultades generales
La representación judicial confiere al representante las atribu
ciones y  potestades generales que corresponden al representado, 
salvo aquellas para las que la ley exige facultades expresas. La 
representación se entiende otorgada para todo el proceso, incluso 
para la ejecución de la sentencia y  el cobro de costas y  costos, 
legitimando al representante para su intervención en el proceso 
y  realización de todos los actos del mismo, salvo aquellos que 
requieran la intervención personal y  directa del representado.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 155; C.P.C. arts. 70, 75, 79, 214; C.P. Const. arts. 26, 40, 67, 84, 99,
109; L E Y 26789 art. 1 vss.; L.G.S. arts. 14, 188, 287, 403, 416; L.M.V. art.
92; L.O.P.J. art. 290; R. 405-97-SBS art. 9; D.S. 081-99-EFart. 14.

Facultades especiales
Se requiere el otorgamiento de facidtades especiales para reali
zar todos los actos de disposición de derechos sustantivos y  para 
demandar, reconvenir, contestar demandas y  reconvenciones, 
desis tirse del proceso y  de la pretensión, allanarse a la pretensión, 
conciliar, transigir, someter a arbitraje las pretensiones controver
tidas en el proceso, sustituir o delegar la representación procesal 
y  para los demás actos que exprese la ley.
El otorgamiento de facidtades especiales se rige por el principio 
de literalidad. No se presume la existencia defacultades especiales 
no conferidas explícitamente.
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CONCORDANCIAS:
C.C. art. I55;C.P.C. arts, 74, 330, 332; C.P. Const. arts. 26, 40, 67, 84, 99,109; 
LT.Vart. 41; L.G.S.F. art. 368párr. 2; LE Y26789art. 1 yss.;L.G.S. arts. 14, 
188, 287, 303, 403, 416; L.O.P.J. art. 290; LM.V.art. 92; R. 405-97-SBSart. 9.

Juan Domingo Vega Fernández

1. IN T R O D U C C IÓ N

En el presente comentario desarrollaremos un conjunto de cuatro artículos 
del CPC que regulan aspectos muy prácticos y operativos del apoderamiento o 
representación procesal voluntaria, como son las formalidades para la designa
ción de apoderados, la determinación y definición de facultades generales y facul
tades especiales de representación; y la formalidad para la aceptación de poderes 
otorgados en el extranjero.

En el comentario anterior, desarrollamos los conceptos jurídicos básicos que 
nos permiten comprender la figura procesal del apoderamiento. En esta oportuni
dad desarrollaremos la parte operativa de dicha herramienta procesal.

Advertimos al lector que justamente por tratarse de temas muy prácticos, no 
existe mucha doctrina que haya desarrollado estos conceptos y, en cuanto a la juris
prudencia, es casi inexistente ya que es muy difícil que un litigante llegue hasta 
instancias de la Corte Suprema con un problema de designación de un apoderado. 
Por una cuestión de costo beneficio resulta mucho más eficiente para el litigante 
subsanar los poderes, aun cuando no esté de acuerdo con el criterio del juez. En 
ese sentido, las opiniones vertidas en este comentario corresponden al autor, y han 
surgido de la experiencia adquirida como consecuencia de la participación directa 
en la tramitación de procesos judiciales durante casi veinte años.

2. FO R M A L ID A D  PARA EL N O M B R A M IE N T O  DE
A P O D E R A D O S

El CPC regula en su artículo 72 la posibilidad de designar apoderados, otor
gándoles poder para litigar a través de dos formas específicas: mediante escritura 
pública o a través de acta otorgada ante el juez del proceso.

La formalidad se refiere al trámite obligatorio que debe cumplirse para la 
realización de un acto jurídico. La doctrina civil distingue entre las formalidades 
ad solemnitatem y las cidprobationem. Las primeras son aquellas que de no res
petarse implican la nulidad del acto jurídico; y las segundas tienen una finalidad 
meramente probatoria, pero su incumplimiento no le quita validez al acto. Desde
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el punto de vista del Derecho Civil o sustantivo, para que una formalidad sea ad 
solemnitatem, la ley debe sancionar expresamente con nulidad su incumplimiento.

Sin embargo, desde el punto de vista del Derecho Procesal, debemos conside
rar que sus normas son de orden público, por lo que las disposiciones contenidas 
en ellas son de cumplimiento obligatorio. En ese sentido, no es aplicable el crite
rio civil de requerir la sanción de nulidad para que se trate de una formalidad ad 
solemnitatem; por lo que, las formalidades para el otorgamiento de poder estable
cidas en el artículo 72 del CPC, son de cumplimiento obligatorio; y los jueces no 
admitirán un poder que no haya sido otorgado conforme a dichas formalidades.

2.1. Poder m ediante escritura pública

El otorgamiento mediante escritura pública debe realizarse ante notario 
público, para lo cual tendrá que llevarse la correspondiente minuta autorizada por 
un abogado hábil, con la finalidad que el notario proceda a incorporar dicha minuta 
en su registro de escrituras públicas, entregando luego un testimonio de la escri
tura, una vez que haya sido suscrita por el otorgante del poder.

Tanto la minuta como la posterior escritura pública deben ser suscritas úni
camente por la persona que designa al apoderado judicial, no siendo necesaria la 
participación en este acto del apoderado. Este podrá expresar su voluntad de acep
tar dicho apoderamiento con posterioridad de manera expresa o tácita mediante el 
ejercicio del poder de representación.

Es recomendable que la minuta de otorgamiento de poder sea redactada por 
un abogado, de acuerdo a las necesidades específicas del poderdante. En la prác
tica existe la costumbre que el sujeto que quiere otorgar un poder para procesos 
judiciales se acerque directamente a una notaría para realizar dicho trámite. En 
estos casos, el poder resultante es un poder modelo o tipo, que podría no satisfa
cer los requerimientos específicos del solicitante, y podría ocasionan que poste
riormente tenga problemas con el documento, bien porque las facultades no son 
suficientes, o, por el contrario, porque se dieron facultades en exceso, más allá de 
lo que el litigante quería otorgar.

El otorgamiento de poder a través de esta formalidad resulta un tanto one
roso, pues se tendrá que pagar los honorarios del abogado que redacte la minuta 
y la tarifa del notario por la escritura pública, pero, en compensación, tiene los 
siguientes beneficios:

- El poder para litigar puede otorgarse ante notario de cualquier lugar del 
territorio nacional, o incluso en el extranjero (siguiendo luego el trámite
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correspondiente para darle validez en el territorio nacional) independien
temente del lugar donde vaya a ser usado.

El poder puede darse para un proceso determinado o para un conjunto de 
procesos; dejando la posibilidad abierta para que sea usado también en 
procesos futuros. 1

Si el poder ha sido otorgado de manera abierta para ser usado en procesos 
vigentes o futuros, bastará con obtener nuevos testimonios de la escritura 
pública, o sacar copias certificadas del testimonio que se tenga para ser 
usados en diferentes procesos; por lo que no se requerirá que el represen
tado vuelva a realizar el trámite.

El poder puede otorgarse por un tiempo indeterminado.

2.2. Poder por acta ante el juez del proceso

A diferencia del poder por escritura pública, el poder por acta solo puede ser 
otorgado ante el juez que conoce el proceso judicial en el que se designará al apo
derado. Dicho apoderamiento tendrá efectos únicamente para el proceso judicial 
en el cual ha sido otorgado; por lo que no puede ser usado en un proceso distinto.

Para la aplicación de esta forma de otorgamiento de poder, el litigante debe 
acercarse al juzgado en el que se tramita el proceso en el que quiere designar un 
apoderado, llevando consigo el recibo de pago del arancel judicial correspondiente, 
que previamente debe haber cancelado en el Banco de la Nación; y le informará al 
secretario de juzgado su voluntad de designar un apoderado judicial, y los alcan
ces de las facultades que desea otorgarle. El secretario de juzgado redactará el 
acta correspondiente la cual debe ser suscrita por el litigante que otorga el poder.

Si bien es cierto, usar esta forma de otorgamiento de poder resulta menos 
costosa que otorgar un poder por escritura pública, comparado con este tiene las 
siguientes limitaciones:

El poder por acta solo puede ser otorgado en un proceso judicial ya iniciado.

El poder por acta solo puede ser usado en el proceso judicial en el cual ha 
sido otorgado, por lo que no es posible designar un apoderado para un con
junto de procesos o para procesos futuros, que aún no se hayan iniciado.

Para el otorgamiento de poder a través de esta formalidad es necesario que 
el litigante esté presente en la ciudad del juzgado en que se tramita el pro
ceso, y debe asistir personalmente a realizar el trámite ante el secretario.
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3. IN SC R IP C IÓ N  D E L  N O M B R A M IE N T O  DE A P O D E R A D O
JU D IC IA L

El artículo 72 del CPC, establece en su segundo párrafo, que la eficacia pro
cesal del poder no requiere de su inscripción en losRegistros Públicos. En virtud 
de esta norma, la inscripción del poder en Registros Públicos no constituye una 
formalidad obligatoria, por lo que bastará con cumplir con cualquiera de las for
mas descritas en el punto anterior de este comentario para que la designación de 
apoderado sea válida y surta los efectos deseados en el proceso judicial para el 
cual se otorgó.

En el caso del poder por acta no existe mayor discusión ni duda, pues se trata 
en sí de un acto procesal realizado ante el mismo juez que conoce el proceso. Por 
ello, el magistrado no tendrá ninguna duda de la existencia, validez y vigencia de 
la designación de apoderado realizada ante su propio juzgado.

Los problemas podrían surgir en el caso del poder otorgado mediante escritura 
pública, pues el juez que conoce el proceso en el cual se use dicho poder podría 
tener dudas acerca de la validez o la vigencia de dicho poder. En nuestra coyun
tura nacional actual, en la que hemos visto en los últimos años como se han usado 
poderes por escritura pública falsificados, o en los que se han suplantado a los 
participantes, para lograr la venta ilícita de bienes de terceros; podemos pregun
tamos, qué medios de seguridad tiene el proceso para determinar si un poder por 
escritura pública es válido, o si aún se encuentra vigente.

La inscripción registral podría ser una herramienta de seguridad que dé mayor 
garantía a la validez del poder por escritura pública, sobre todo cuando es otor
gado de manera genérica, por un plazo indeterminado y para ser usado en proce
sos vigentes o futuros.

Sin embargo, la norma es clara al determinar que la inscripción no es exigi
óle para la validez del poder, por lo que ningún juez puede exigir que se acredite 
la inscripción registral del poder otorgado por escritura pública, siendo suficiente 
la presentación del testimonio correspondiente o copia certificada del mismo.

4. FACULTADES G E N E R A L E S DE R E P R E SE N T A C IÓ N

Los artículos 74 y 75 del CPC, regulan lo referente a las facultades generales y 
especiales de representación, y creemos que ambos se relacionan y complementan.

El artículo 74 del CPC, establece que “la representación judicial confiere al 
representante las atribuciones y potestades generales que corresponden al repre
sentado, salvo aquellas para las que la ley exige facultades expresas”. Esta norma
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desde un inicio nos indica que, con la sola designación de un apoderado judicial, 
que configura la representación judicial el apoderado podrá ejercer las atribuciones 
y potestades generales que corresponden a su representado; exceptuando aquellas 
facultades para las que la ley exija facultades expresas.

Esto quiere decir que partimos de que la generalidad en el otorgamiento de 
facultades es la regla, siendo que la exigencia de facultades expresas o especia
les debe estar necesariamente establecida en la ley. Pero la pregunta que surge es: 
¿para qué actos facultan las atribuciones y potestades generales? La respuesta la 
podemos encontrar a continuación en el artículo 74, cuando establece que: “La 
representación se entiende otorgada para todo el proceso, incluso para la ejecución 
de la sentencia y el cobro de costas y costos, legitimando al representante para su 
intervención en el proceso y realización de todos los actos del mismo, salvo aque
llos que requieran la intervención personal y directa del representado”.

Esta parte de la norma define los alcances de las facultades generales de 
representación en términos de tiempo de duración, y cobertura de actos, según 
los siguientes criterios:

(i) Tiempo de duración: La norma establece que las facultades generales de 
representación se otorgan para todo el proceso, comprendiendo la etapa de eje
cución de sentencia y el cobro de costas y costos. Esto significa que el apoderado 
puede ejercer la representación durante todas las etapas del proceso, sin que sea 
necesario que se precise de manera expresa en el poder la duración del mismo.

Esta norma implica una presunción, es decir, si el poderdante no dice nada 
al respecto la duración del poder se entiende en estos términos; sin embargo, que 
pasaría si el litigante que otorga poder, dentro de los límites de la autonomía pri
vada, decide establecer una duración distinta (por ejemplo, otorga poder solo para 
la etapa postulatoria). Creemos que en este supuesto se aplicaría lo dispuesto en 
el artículo 79 del CPC, entendiéndose como una revocación del poder por deci
sión del representado, y el término de la representación solo tendría efectos desde 
el momento en que el representado y otro apoderado comparezca. Mientras tanto 
el juez podrá seguir el trámite del proceso con el mismo apoderado, a fin de no 
entorpecer ni dilatar el avance del mismo.

(ii) Cobertura de actos: La norma determina que las facultades generales legi
timan al apoderado para la realización de todos los actos del proceso, salvo dos 
excepciones: la primera se encuentra al inicio del artículo 74, es decir, aquellos 
actos que por ley exijan facultades expresas; y la segunda referida a los actos que 
requieran la intervención personal y directa del representado.
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Podemos observar que la regla inicial o punto de partida son las facultades 
generales; es decir, el apoderado puede realizar todos los actos del proceso; y solo 
como excepción y por ley se establecerá en qué casos se requieren facultades espe
ciales. Más adelante desarrollaremos con más detalle las facultades especiales.

La segunda excepción son los actos que requieran la intervención personal 
y directa del representado, por ejemplo, si se ordena la toma de una muestra para 
una prueba de ADN. En este caso, es evidente que el apoderado no podrá ejer
cer la representación para dicho acto procesal. Otro ejemplo de un acto que debe 
ser realizado de manera personal es la declaración de parte, ya que se trata de una 
prueba que tiene por finalidad obtener información directa de la parte, que per
dería sentido si la presta un representante. Sin embargo, el artículo 214 del CPC, 
establece que de manera excepcional el juez puede autorizar que el apoderado de 
una persona natural rinda la declaración de parte si no se afecta la finalidad de la 
prueba. Es muy difícil que se aplique esta excepción, porque siempre se afectaría 
la finalidad de la prueba.

En conclusión, podemos resumir diciendo que las facultades generales de 
representación procesal, autorizan al apoderado a realizar todos los actos del pro
ceso, desde el inicio hasta la ejecución del mismo; con excepción de aquellos actos 
que por ley requieren autorización expresa (facultades especiales) y aquellos actos 
que sean personalísimos.

5. FACULTADES E SP E C IA L E S DE R E PR E SE N T A C IÓ N

Hemos visto en el punto anterior como las facultades generales de represen
tación son la regla general (valga la redundancia), las cuales se ven limitadas por 
la determinación legal de ciertos actos procesales que requieren necesariamente 
de facultades expresas, las cuales vendrían a ser las facultades especiales.

Tanto los artículos 74 como el 75 coinciden en precisar que para la determina
ción de los casos en que se requiere facultades especiales de representación, debe 
existir una norma legal. El artículo 74 dice textualmente “salvo aquellas para las 
que la ley exige facultades expresas”, mientras que el artículo 75 después de deta
llar una lista de actos que requieren facultades especiales, termina estableciendo 
“para los demás actos que exprese la ley”.

En consecuencia, de las dos disposiciones citadas podemos afirmar que existe 
un principio de legalidad para la determinación de los casos en que se exija facul
tades especiales de representación. Es decir, que solo y únicamente mediante ley 
se pueden establecer excepciones a la regla general de facultades generales de 
representación.
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En esa línea, el artículo 75 del CPC, precisa una lista de actos procesales 
para los cuales se requieren facultades especiales de representación, que son los 
siguientes:

Actos de disposición de derechos sustantivos.

Demandar y reconvenir.

Contestar demandas y reconvenciones.

Desistirse del proceso y de la pretensión.

Allanarse a la pretensión.

Conciliar, transigir, someter a arbitraje las pretensiones controvertidas en
el proceso.

Sustituir o delegar la representación procesal.

Observamos que los actos para los cuales la ley establece la exigencia de 
facultades especiales tienen que ver con la determinación de la litis, como son la 
demanda, reconvención, contestación de demanda y contestación de reconven
ción, actos que impliquen una terminación anticipada del proceso como son el 
desistimiento del proceso y la pretensión, el allanamiento, la conciliación, tran
sacción y sometimiento al arbitraje; y actos que tengan por finalidad sustituir o 
delegar la representación.

A propósito hemos dejado al final los actos de disposición de derechos sus
tantivos, ya que consideramos que se trata de una facultad que, de alguna manera, 
está relacionada con todos los demás actos detallados en la relación. Ello porque 
la determinación de la litis y la terminación anticipada del proceso implican que 
en cierta medida se disponga de derechos sustantivos, ya que al plantear la pre
tensión o contestar la demanda, al desistirse o transigir, el apoderado estará dis
poniendo de los derechos sustantivos. Por ejemplo, si el apoderado ejerciendo 
la facultad especial de demandar plantea una pretensión indemnizatoria por un 
monto X, estará disponiendo del derecho del representado, pues la determinación 
del monto indemnizatorio no podrá ser modificada posteriormente, y el deman
dante representado bien podría haber planteado un monto mayor.

La exigencia de facultades especiales para actos de disposición de derechos 
sustantivos nos obliga a preguntamos: ¿en qué otros actos procesales se pueden 
dar en el proceso disposición de derechos sustantivos a fin de determinar si se 
requiere o no el otorgamiento de facultades especiales? Por ejemplo, el desglo
sar un certificado de depósito del expediente ¿constituye un acto de disposición 
de derechos sustantivos? La respuesta a esta pregunta determinará si es exigióle
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o no el otorgamiento de una facultad especial para este fin. Este tema es delicado, 
pues si el juzgado endosa el certificado a nombre del apoderado, este podrá cobrar 
el dinero en efectivo en el banco y disponer del mismo; lo cual podría eventual
mente perjudicar al representado.

Sin embargo, creemos que la protección de la ley no debe ir hasta ese extremo, 
pues la entrega a nivel procesal de un certificado de depósito no implica un acto 
de disposición por parte del apoderado e incluso el artículo 74 del CPC, establece 
que las facultades generales autorizan al apoderado para el cobro de costos y cos
tas. En el caso de cobranza de un certificado de depósito, surge la obligación del 
apoderado de entregar el dinero a su representado, y en caso de no hacerlo incu
rriría en el delito de apropiación ilícita; por lo que ya existe una protección del 
sistema jurídico en dichos casos.

En ese orden de ideas, creemos que la facultad de disposición de derechos sus
tantivos, por ser muy genérica e imprecisa, debe interpretarse dentro de los alcan
ces de las facultades especiales detalladas en el artículo 75 del CPC; en aplicación 
del principio de interpretación que establece que las normas que restringen dere
chos y establecen excepciones deben interpretarse restrictivamente.

6 . P R IN C IP IO  DE L IT E R A L ID A D

El artículo 75 del CPC, en su parte final, establece que: “El otorgamiento de 
facultades especiales se rige por el principio de literalidad. No se presume la exis
tencia de facultades especiales no conferidas explícitamente”.

Este principio se explica por sí solo, en el sentido que el poder de represen
tación en el que se otorgan facultades especiales, debe ser interpretado dentro de 
los alcances de su texto literal, y no puede presumirse el otorgamiento de facul
tades especiales.

En la práctica han surgido problemas en la aplicación de este principio, pero 
estos no residen en el entendimiento de los alcances de que es literalidad. El pro
blema está en la determinación de lo que se entiende por facultades especiales, 
pues a nivel operativo judicial se tiende a aplicar el principio de literalidad a facul
tades que, según lo explicado anteriormente en este comentario, no son especia
les, sino generales.

Ya dijimos que las facultades generales son la regla general y las especiales 
son la excepción (que deben estar necesariamente establecidas en una ley). Pero 
en la práctica ocurre que en la redacción de poderes en los que se otorgan facul
tades de representación procesal se tiende a hacer una lista interminable de actos 
procesales; y quienes los redactan se sustentan en que es necesario hacerlo en

1474



COMPARECENCIA AL PROCESO ART. 75

virtud del principio de literalidad. Como consecuencia de ello, nos encontramos 
en ocasiones con jueces que quieren ver literalmente en el poder facultades para 
cada uno de los actos procesales que existen en un proceso.

Por ejemplo, como apoderado de un demandante solicito el desglose de un 
certificado de depósito de costos procesales y el juez rechaza mi pedido porque 
en el poder no dice literalmente que puedo recoger certificados de depósito. En 
otro caso, se contestó una demanda de divorcio adjuntando un poder en el cual 
se otorgaba la facultad de contestar la demanda, pero el juez obseiva la contesta
ción porque en el poder no dice literalmente que tenga facultades para “contestar 
demandas de divorcio”. El apoderado asiste a una audiencia de pruebas y el juez 
no permite su participación porque el poder no contempla literalmente la facultad 
de participar en audiencias de pruebas.

Estos tres ejemplos han sido recogidos de casos reales, lo cual nos demuestra 
que los alcances del concepto de facultades especiales no han sido comprendidos 
a cabalidad. Ello ocasiona que el principio de literalidad, que debe ser aplicado 
solamente es dichos casos, sea aplicado en supuestos de facultades generales, en 
los cuales basta con la sola designación del apoderado sin especificar qué actos 
procesales podrá realizar. Frente a este tipo de situaciones, lo primero que debe
mos preguntamos es: ¿establece la ley, expresamente, que deba exigirse faculta
des especiales en el caso observado por el juez? Si la exigencia del juez no se sus
tenta en ninguna norma legal que determine la facultad especial entonces el prin
cipio de literalidad no es aplicable y estamos en todo el derecho de impugnar la 
decisión judicial.

Sin embargo, la mayor parte de las veces estas observaciones judiciales sin 
sustento suceden, resulta más eficiente en la práctica aceptar a regañadientes la 
observación del juez y subsanarla que ir a un procedimiento impugnatorio que nos 
puede llevar meses hasta que se resuelva. Ello ocasiona que no tengamos muchas 
decisiones de segunda instancia firmes al respecto.

7. ACEPTACIÓN DE PODER OTORGADO EN EL EXTRANJERO

A diferencia de lo establecido en el artículo 71 del CPC, el artículo 73 establece 
que la aceptación del poder de representación judicial otorgado en el extranjero -  
debidamente traducido de ser el caso- debe ser realizada de manera expresa por el 
apoderado en el escrito a través del cual comparezca por primera vez en el proceso.

En nuestra opinión no encontramos justificación para hacer esta diferencia
ción entre el poder otorgado en sede nacional y el poder otorgado en el extran
jero. Creemos que es innecesario el incluir una fórmula de aceptación expresa en
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el escrito de comparecencia, ya que se sobreentiende que, al igual que el caso del 
poder otorgado en el Perú, al ejercer la representación existe una aceptación tácita.

§ 5  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

Ávila Nanarro, Pedro (1992): L a  representación  con p o d er , Ia ed. Madrid: Civi- 
tas; Barrera Graf, Jorge (1967): L a  representación  vo lun taria  en D erecho  P rivado . 
México DF: UNAM-Instituto de Derecho Comparado; Couture, Eduardo J. (1944): 
E studios de D erecho P ro cesa l C iv i l, tomo I. Buenos Aires: Ediar; Hinostroza Min- 
guez, Alberto (2004): Sujetos d e l p ro c eso  civil. Lima: Gaceta Jurídica.

JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

Se ha inobservado que la documentación presentada que provenga del extranjero, como lo es 
el poder de representatividad, debe cumplir para su validez previamente con la solemnidad 
del caso como es su visado por la autoridad Consular peruana en Santiago de Chile al haber 
sido expedido dicho documento por autoridad extranjera, no siendo procedente lograr su efi
cacia con una mera legalización notarial (Cas. N° 2384-2005-Tacna).

Si el poder que otorgado por una empresa a su representante no se encuentra formalmente ins
crito en la Oficina de los Registros Públicos, pero si del testimonio de otorgamiento de poder, 
se puede apreciar que la representante de la entidad demandada, delega facultades generales 
y especiales de representación a favor de los abogados, las cuales no fueron conferidas única
mente para ejercer la representación procesal en procesos jurisdiccionales, no jurisdiccionales, 
de carácter administrativo o arbitral, entonces resulta aplicable lo dispuesto en el 72 del CPC 
(Código Procesal Civil), donde se establece que el poder para litigar se puede otorgar solo por 
escritura pública por acta ante el Juez del proceso, y para su eficacia procesal no requiere estar 
inscrito en los Registros Públicos (Cas. N° 2346-2003-Ica).

Resulta evidente que la voluntad de la empresa recurrente siempre fue de que la persona que 
contestó la demanda la represente para todos sus operaciones comerciales en el Perú y ante 
toda autoridad, en especial la judicial, ante la cual lógicamente, estando al fin del poder, se 
materializará dentro de un proceso judicial consistente en conflictos jurídicos derivados de las 
citadas relaciones comerciales; actuando eso sí con facultades generales, las que son suficien
tes para contestar demandas (Cas. N° 164-2002-Lima).

Las facultades especiales, tales como allanarse, desistirse de la pretensión, conciliar, entre
gar contracautelas reales o personales y transigir, implican en esencia, supuestos que pue
den involucrar, comprometer y disponer del patrimonio del representado; sin embargo, si 
se indicó que el poder que se otorgaba no facultaba para el reconocimiento o constitución 
de obligaciones, se concluye que al apoderado se le otorgaron facultades para disponer de 
los derechos sustanciales de la representada a través de la transacción y de los demás actos 
de connotación procesal indicados, solo prohibiéndosele reconocer o constituir obligaciones 
mediante otros actos no previstos taxativamente, por lo que no habiendo límite alguno para 
realizar la transacción, el juzgador hizo bien en homologarla (Cas. N° 2135-2005-Lima).
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Artículo 76

Artículo 77

Artículo 78

Apoderado común
Cuando d iversas p erso n a s  constituyan una so la  p a rte , actuarán  
conjuntam ente. S i no lo hicieran, e l ju e z  les exigirá  la actuación  
común o e l nom bram iento de apoderado  común en e l p la zo  de d iez  
días, bajo  apercib im ien to  de designarlo  p o r  ellos.
La resolución  que contiene e l nom bram iento es título que acredita  
la  p erso n ería  d e l apoderado  común, e l qu e necesariam ente se rá  
uno de  los abogados.
L a negativa  de  una p erso n a  a  la designación  de apoderado  común  
o a continuar siendo representada p o r  él, es m érito suficiente p a ra  
que litigue p o r  separado.
La revocación  d el p o d e r  o renuncia d e l apoderado  común, no 
surte efecto  m ientras no se  designe uno nuevo y  este  se  apersone  
a l proceso .

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. I, V. 58, 68, 93, 436.

Sustitución y delegación del poder
E l apoderado  p u ed e  sustitu ir sus fa cu lta d es o delegarlas, siem pre  
que se  encuentre expresam ente au torizado  p a ra  ello.
La sustitución  im plica  e l cese  de  la representación  sin  p o s ib ilid a d  
de reasum irla; la  delegación  fa cu lta  a l delegan te p a r a  revocarla  
y  reasum ir la  representación.
La actuación  de l apoderado  sustitu to o delegado  o b liga  a  la p a r te  
representada dentro de los lím ites de  las facu lta d es conferidas. 
La fo rm a lid a d  p a ra  la sustitución  o la  delegación  es la  m ism a que  
la em pleada  p a ra  e l o torgam ien to d e l poder.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 68, 72-75.

Cese de la representación judicial
La representación  ju d ic ia l term ina p o r  las m ism as razones que  
causan e l cese  de la representación  o d e l m andato. Sin em bargo, 
la ejecución  de  un acto  p ro c esa l p o r  e l representado, no supone  
la revocación  d e l poder, sa lvo  declaración  explícita  en ta l sentido.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 149, 1801; C.P.C. arts. 68, 79.
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Artículo 79 Efectos del cese de la representación
En todo caso defin alización  d e  representación  que tenga su origen  
en la  decisión  d e l represen tado  capaz de actuar p o r  s í  mismo, 
cualqu iera  que fu e ra  la  cau sa l de  cese, es te  so lo  su rtirá  efectos  
desde que la  p a r te  com parece a l p ro ceso  p o r  s í  o p o r  m edio de  
nuevo apoderado , con  independencia  d e  la  fe c h a  o fo rm a  en que  
e l cese  le  h aya  s ido  com unicado a l anterior.
Cuando e l cese  de  la  represen tación  ju d ic ia l  tenga  su  origen  en  
decisión  d e l apoderado, cualqu iera que fu e ra  la  razón, surte efecto  
cinco d ía s después d e  notificado person a lm en te  e l  representado  
u otro  cu a lqu iera  d e  su s apoderados, ba jo  apercib im ien to  de  
con tinuar e l p ro c eso  en rebeldía.
En caso  d e  m uerte o dec larac ión  de  ausencia, in capac idad  sobre
venida d e l represen tan te o d e l apoderado , rem oción o cese de  
nom bram iento d e l represen tan te lega l de  un incapaz y  circunstan
cias análogas, se  su spen derá  e l p ro c eso  p o r  un p la zo  m áxim o de  
treinta días, m ientras se  designa  representante o curador procesal.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 149; C.P.C. arts. 55, 61 inc. 3, 66, 78, 108 inc. 1, 320, 458.

Juan Domingo Vega Fernández

1. INTRODUCCIÓN

En el presente comentario se analizan los artículos 76 a 79 del CPC, los cua
les regulan aspectos concernientes al apoderado común de un litisconsorcio nece
sario, la sustitución y delegación de la representación procesal voluntaria, el cese 
de la representación y sus efectos.

Antes de pasar al análisis técnico dé las diferentes figuras procesales conteni
das en los artículos bajo comentario, quiero destacar la importancia de compren
der adecuadamente los alcances de la representación común de un litisconsorcio 
necesario, tema que será tratado en detalle en este trabajo; a fin de evitar encon
tramos con situaciones prácticas en las que se vulnera el derecho de defensa de 
los litigantes, como ocurrió, por ejemplo, en la STC Exp. N° 1622-2010-PA/TC; 
en la cual el Tribunal Constitucional considera que, al haberse emplazado con la 
demanda al representante de una sucesión indivisa, se entiende que se ha empla
zado a todos los miembros de la sucesión, por tratarse de un apoderado común y, 
por tanto, no se vulnera el derecho de defensa. Veremos más adelante como esta 
decisión no recoge adecuadamente los fines de la herramienta procesal del apode
rado común, y a nuestro entender sí trasgrede el derecho de defensa.
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Asimismo, trataremos aspectos prácticos del cese de la representación, los 
casos en que opera dicho cese, y sus consecuencias jurídicas en el proceso civil. 
Veremos también la peculiar figura de la rebeldía, en los casos en que el apode
rado no sea reemplazado; y los efectos de dicha rebeldía.

Iniciaremos el comentario de este conjunto de artículos desarrollando algu
nos conceptos básicos que nos permitan comprender las regulaciones que contie
nen, tales como capacidad, capacidad de goce, capacidad de ejercicio, capacidad 
procesal y representación. Luego pasaremos a comentar de manera específica las 
regulaciones contenidas en los artículos bajo comentario.

2. EL L IT ISC O N SO R C IO

Para comentar el tema del apoderado común, es imprescindible que antes 
recordemos el concepto de litisconsorcio; figura procesal que se da cuando existe 
pluralidad de personas dentro de una misma parte; es decir, dos o más personas 
litigan en forma conjunta como demandantes o como demandados. Esta participa
ción conjunta ocurre, según lo definido por nuestro CPC, porque los sujetos que 
conforman una parte tienen una misma pretensión, sus pretensiones son conexas 
o porque la sentencia a expedirse respecto de un sujeto puede afectar a otro sujeto.

Estamos, por tanto, frente a un caso de pluralidad de sujetos dentro de una 
misma parte. Ahora bien, el vínculo o relación entre las personas que conforman 
la parte puede ser más o menos estrecho o fuerte. Si el vínculo es muy estrecho o 
fuerte, de tal manera que cualquier decisión que tome el juez en el proceso afectará 
de manera uniforme a todos los litisconsortes que constituyen la parte, entonces 
estaremos ante un litisconsorcio necesario. En este caso, las decisiones del juez solo 
serán válidas si comparecen o han sido emplazados (según se trate de litisconsor
cio activo o pasivo) todas las personas que conforman el litisconsorcio necesario.

Por otro lado, existen otros casos en los que, si bien puede existir pluralidad 
de personas en una parte que tienen pretensiones conexas, el vínculo entre ellas no 
es tan fuerte, por lo que no es obligatorio que litiguen juntas, siendo facultad de 
ellas el participar o no en el proceso. En el caso que un sujeto decidiera participar 
como litisconsorte facultativo en un proceso, será considerado como un litigante 
independiente y sus actos no favorecerán ni peijudicarán a los demás.

Para efectos del tratamiento del concepto de apoderado común nos centrare
mos solamente en la figura del litisconsorcio necesario; que es el presupuesto para 
la aplicación de dicha herramienta procesal.
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3. A P O D E R A D O  C O M Ú N

Como ya se afirmó en el punto anterior, la figura procesal del apoderamiento 
común o representación procesal voluntaria común, se configura cuando estamos 
frente a un supuesto de litisconsorcio necesario, sea activo o pasivo. Si en un pro
ceso la parte demandante o la parte demandada están conformadas por dos o más 
personas que litigan en común, y cuya relación es tan estrecha que no podrá emi
tirse una decisión válida sin la participación de todos ellos, los litisconsortes deben 
actuar conjuntamente, y si no lo hicieren, entonces puede darse la exigencia de la 
figura del apoderado común.

Esta herramienta consiste en que todos los miembros que conforman una 
parte, demandante o demandada, sean representados en conjunto por una sola 
persona quien presentará los escritos por sus representados y será notificado con 
las resoluciones que se expidan; con la finalidad de hacer la tramitación del pro
ceso más eficiente, reduciendo el número de emplazamientos, y actos procesales 
que, de no existir el apoderado común, tendrían que hacerse por cada uno de los 
sujetos participantes.

Es importante precisar que la herramienta procesal regulada en el artículo 76 
solo se aplicará en los casos en que ya se haya instaurado una relación jurídica pro
cesal que involucre un litisconsorcio necesario; y no es aplicable cuando recién se 
pretenda iniciar una demanda que vaya dirigida contra varias personas que confor
marán un litisconsorcio necesario. En este caso, necesariamente deben compare
cer todos los demandantes en conjunto o emplazarse a cada uno de los demanda
dos por separado, en aplicación de la norma establecida en el artículo 93 del CPC.

Puede darse el caso que los litisconsortes necesarios activos otorguen un 
poder por escritura pública en conjunto a un solo representante, a quien faculten 
de manera especial para iniciar una demanda; con lo cual se estará cumpliendo 
con lo dispuesto en el artículo 93 citado, pues todos los demandantes estarían 
compareciendo a través de dicho apoderado; pero este apoderamiento debe darse 
de manera formal, conforme a las normas establecidas, antes del inicio del pro
ceso; por lo que una vez iniciado el mismo ya no sería necesario que el juez exija 
el nombramiento de dicho apoderado.

Sin embargo, en el caso del litisconsorcio necesario pasivo, la posibilidad de 
emplazar al apoderado común de varios demandados en una acción recién ins
taurada, está restringida; pues el artículo 436 del CPC establece que “el emplaza
miento podrá hacerse al apoderado, siempre que tuviera facultades para ello y el 
demandado no se hallara en el ámbito de competencia del juzgado”. Es decir, para 
que esta figura pueda darse, además de existir un poder especial otorgado al apo
derado común por todos los litisconsortes, con la facultad literal de ser emplazado

1480



COMPARECENCIA AL PROCESO ART. 79

como demandado en procesos nuevos; necesariamente todos los otorgantes de 
dicho poder deben residir ñiera de la competencia del juzgado donde se interpone 
la demanda; pues si uno de ellos reside dentro de la competencia, también tendrá 
que ser emplazado con la demanda de manera independiente, aun cuando haya 
otorgado el poder.

4. FINALIDAD DE LA FIGURA DEL APODERADO COMÚN

Creemos que la razón principal para que el legislador haya incorporado la 
figura del apoderado común, como exigencia a los litigantes que participan como 
litisconsortes necesarios; se sustenta en la aplicación del principio de economía 
procesal. Un proceso puede volverse ineficiente y engorroso si se debe notificar 
a varias personas, y el juez tiene que proveer los escritos presentados por un con
junto de sujetos, los cuales muchas veces vienen en el mismo sentido.

Este problema no se siente si, por ejemplo, los demandados son dos o hasta 
tres; pero si tenemos a más de tres demandados, la calificación de cada escrito 
presentado por los litisconsortes y la notificación de cada acto procesal podría lle
vamos semanas; con lo cual la duración del proceso se dilataría de manera muy 
significativa, desgastando muchos recursos en trámites operativos que podrían 
hacerse en conjunto.

El principal beneficiado con la aplicación de la exigencia del apoderado común 
sería la contraparte, pues no tendría que esperar los tiempos muertos de notifica
ción, y se reducirían los costos de cédulas de notificación.

En la práctica vemos que esta herramienta no es muy usada por los litigantes 
cuando se tratan de litisconsorcio necesarios de dos o tres personas; pero la ley no 
establece ningún límite de número de personas, por lo que bastaría con la plurali
dad, así sea de dos; para pedir la aplicación de la exigencia de apoderado común.

5. TRÁMITE DE LA DESIGNACIÓN DE APODERADO COMÚN

En principio, el artículo 76 bajo comentario establece la exigencia que los litis- 
consortes necesarios deban actuar conjuntamente. Es decir, los sujetos que cons
tituyen un litisconsorcio necesario deberían presentar un solo escrito en conjunto.

Si la actuación conjunta no se da y cada litisconsorte ejercita su derecho de 
defensa independientemente, presentando escritos por separado, el juez les exi
girá la actuación en conjunto o el nombramiento de apoderado común en el plazo 
de 10 días; bajo apercibimiento de designarlo por ellos. Entendemos que esta 
exigencia será realizada por el juez a pedido de la contraparte; sin embargo, no
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se descarta que un juez pueda, en aplicación del principio de impulso de oficio 
contenido en el artículo I del Título Preliminar del CPC; y el principio de eco
nomía procesal contenido en el artículo V del CPC; aplicar de oficio la exigen
cia establecida en el artículo 76. La exigencia de oficio, se concibe dentro de una 
concepción publicista del proceso, ya que la simplificación de los trámites en el 
proceso no solo beneficiará a los litigantes, sino también al Poder Judicial redu
ciendo la carga procesal.

Es preciso aclarar que el pedido de actuación en conjunto o designación de 
apoderado común en los casos de litisconsorcio necesario pasivo, solo procederá 
respecto de aquellos demandados litisconsortes que no hayan sido declarados rebel
des; pues para aquellos que estén en rebeldía se aplicarán las normas que regulan 
dicha figura procesal.

Frente a la exigencia del juez para la actuación en conjunto o la designación 
de apoderado común, pueden darse los siguientes supuestos:

a) Los litisconsortes necesarios deciden actuar en conjunto.- En este 
supuesto, los litisconsortes presentan un escrito en conjunto, firmado 
por todos, y señalan un domicilio procesal común donde se les notifi
cará con todas las resoluciones. Asimismo, designarán a un abogado o 
abogados en común que asumen su defensa. En este caso, se cumple con 
la exigencia del juez, y el proceso transcurrirá de una manera más ágil.

b) Los litisconsortes necesarios deciden designar un apoderado común. - 
Para lo cual comunican al juzgado la designación de dicho apoderado, 
acompañando el documento formal de nombramiento de apoderado, 
cumpliendo las normas pertinentes.

c) Los litisconsortes notificados con el requerimiento del juez no responden 
ni se pronuncian.- En este caso, el juez podrá aplicar el apercibimiento 
de designación de apoderado común, el cual tendrá que ser necesaria
mente uno de los abogados de los litisconsortes.

d) Alguno de los litisconsortes notificados con el apercibimiento del juez 
manifiesta su voluntad aceptando la designación de apoderado común 
y propone a su abogado.- Ante este supuesto el juez, procederá a desig
nar al apoderado común, para lo cual podría tomar en consideración la 
propuesta del litisconsorte.

e) Alguno de los litisconsortes manifiesta su negativa a que se le designe un 
apoderado común y prefiere litigar por separado.- En este caso, en apli
cación de lo establecido en el tercer párrafo del artículo 76 del CPC, que 
establece que “La negativa de una persona a la designación de apoderado
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común o a continuar siendo representada por él, es mérito suficiente 
para que se litigue por separado”; el juez deberá aceptar la voluntad del 
litigante, y en todo caso procederá a designar apoderado común de los 
litisconsorte que no se negaron a tener un apoderado común, siempre y 
cuando sean dos o más personas.

f) Todos los litisconsortes manifiestan su negativa a que se les designe un 
apoderado común.- En este caso, el juez debe aplicar la norma citada 
en el punto anterior y aceptar la voluntad de los litigantes; por lo que no 
podrá designar apoderado común.

Respecto a los puntos 5.5. y 5.6., debemos destacar que el artículo 76 no exige 
que la negativa de los litigantes a que se les nombre apoderado común sea susten
tada. Por el contrario, prescribe que la sola negativa es mérito suficiente para que 
se litigue por separado; por lo que el juez no podrá valorar si dicha negativa tiene 
fundamento o si existe mala fe de por medio para vulnerar el principio de econo
mía procesal. En todo caso, la ley presume la buena fe de los litigantes y pondera 
más el derecho a ejercer su defensa de manera independiente.

6. REVOCACIÓN DEL PODER O RENUNCIA DEL APODERADO
COMÚN

La revocación del poder de un apoderado surtirá efectos desde el momento 
en que todos los litisconsortes representados designen a uno nuevo y este se aper
sone al proceso. En este supuesto es indiferente que el apoderado haya sido nom
brado por los litisconsortes de manera voluntaria o haya sido designado por el 
juez siguiendo el trámite explicado en el punto anterior. Bastará con que todos 
los litisconsortes se pongan de acuerdo y decidan revocar el poder y nombre a un 
nuevo apoderado común.

En el caso de la renuncia, si bien el Código no lo precisa, tendría que darse un 
trámite similar al de designación de apoderado común. Es decir, el juez tendrá que 
notificar a los representados para que designen a uno nuevo, bajo apercibimiento 
de designar uno nuevo entre los abogados de los litisconsortes.

El problema se presentaría si ninguno de los abogados de los litisconsortes 
acepta pues la norma establece que el apoderado común necesariamente debe ser 
uno de los abogados. En este caso creemos que el juez tendría que continuar el 
proceso con los litisconsortes litigando cada uno por separado, a fin de evitar dila
tar el proceso, lo cual significaría contravenir el principio que se quería proteger.
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7. SUSTITUCIÓN Y DELEGACIÓN DE LA REPRESENTACIÓN
PROCESAL VOLUNTARIA

La sustitución y la delegación de poder son dos herramientas cuya finalidad 
es que la persona a quien se le han otorgado facultades de representación proce
sal voluntaria, pueda a su vez designar a un tercero para que asuma dicha repre
sentación en su lugar.

Esta posibilidad implica que el representado le haya conferido de manera 
expresa al representante la facultad especial de designar a un tercero para que 
asuma la representación, sea vía una sustitución o una delegación. Por tratarse de 
una facultad especial, se aplica en este caso el principio de literalidad comentado 
en artículos anteriores.

La diferencia entre la sustitución y la delegación es que, en la primera, el 
apoderado que designa a un sustituto ya no podrá reasumir la representación nue
vamente, es decir, es definitiva; mientras que la delegación de la representación 
implica que el apoderado designe a un tercero de manera temporal, pudiendo luego 
revocar dicha delegación y reasumir la representación del poderdante.

Tanto en el caso de la sustitución como de la delegación, el tercero a quien 
se designe como apoderado, actuará dentro de los límites de las facultades confe
ridas en el poder original otorgado por la parte representada.

Asimismo, tanto la delegación como la sustitución se otorgarán respetando 
las mismas formalidades establecidas para el otorgamiento del poder de represen
tación, según lo establecido en los artículos 72, 73, 74 y 75 del CPC.

8. CESE DE LA REPRESENTACIÓN PROCESAL VOLUNTARIA

El artículo 78 del CPC, bajo comentario establece que la representación judi
cial termina por las mismas razones que causan el cese de la representación o 
del mandato. Es decir, que la norma procesal nos deriva a las normas civiles que 
regulan el cese de la representación y el contrato de mandato; por lo que nos toca 
desarrollar cuales son estos supuestos de cese aplicables al proceso civil, en con
cordancia con lo establecido en el artículo 79 del CPC, que regula los efectos del 
cese de la representación.

Al respecto, debemos comentar que en el Título III del Libro II del CC, el 
cual regula la institución jurídica de la representación, no se incluye una norma 
específica que detalle las causales de cese de la representación, pero del texto de 
sus diferentes artículos se puede colegir la regulación de dos causales: la revoca
ción y la renuncia. Por su parte, en el Capítulo IV del Título IX del Libro “Fuen
tes de las obligaciones” del mismo Código, se regula el contrato de mandato. En
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esta parte se incluye el artículo 1801 que establece como causales de extinción del 
mandato la ejecución total del mandato, el vencimiento del plazo de contrato, la 
muerte, interdicción o inhabilitación del mandante o del mandatario.

A continuación, desarrollaremos cada una de las causales que se aplican al 
caso concreto de la representación procesal voluntaria.

8.1. Cese por revocación de la representación

La revocación es el acto por el cual el propio representado manifiesta su 
voluntad de poner término a la representación. En las normas civiles la revoca
ción puede ser expresa, mediante la manifestación de voluntad directa del repre
sentado; o tácita, mediante la designación de un nuevo representante o la ejecu
ción del acto jurídico por parte del representado.

En el caso de la representación procesal, el artículo 78 bajo comentario, esta
blece que la ejecución de un acto procesal por el representado no supone la revo
cación del poder, salvo declaración explícita en tal sentido. Es decir, la norma pro
cesal de alguna manera requiere de una declaración expresa para la revocación de 
la representación; y además exige que, para que dicha revocación surta efectos, 
la parte debe comparecer al proceso por sí o por medio de apoderado. La necesi
dad de requerir una revocación expresa, se deriva también del hecho que la norma 
permite la pluralidad de apoderados, quienes según disposición del artículo 68 
actúan de manera indistinta. En ese sentido, si no existe una manifestación clara 
del poderdante de dejar sin efectos un poder; podría asumirse que está nombrando 
un representante adicional para el mismo proceso.

En la práctica, se entiende que para que surta efectos una revocación, la parte 
que la realiza debe presentar un escrito ante el juzgado en el cual precise expresa
mente que deja sin efectos la representación y comparece por sí misma, señalando 
su domicilio procesal y pidiendo que se entienda con él en adelante el proceso. Si 
la parte solo presenta un escrito cumpliendo con un acto procesal, no se entenderá 
que existe revocación, conforme lo explicado en el párrafo anterior.

Surge la duda de si es suficiente un escrito simple presentado por el poder
dante, para dejar sin efectos un poder de representación otorgado mediante escri
tura pública; o si es necesario que el poderdante revoque dicha representación 
mediante la misma formalidad. Nuestra opinión es que no es necesaria la forma
lidad indicada, en el caso que el mismo poderdante comparezca al proceso y pida 
que se continúe el proceso con él, dejando sin efecto la representación. La norma 
no pide mayor formalidad para este acto; y, por el contrario, en la parte final del 
primer párrafo del artículo 79 establece que la revocación surtirá efectos desde la
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comparecencia, “independientemente de la fecha o forma en que el cese le haya 
sido comunicado al anterior apoderado”.

Diferente es el caso en que el poderdante designe un nuevo apoderado y este 
comparezca al proceso; pues en dicho supuesto sí se debe cumplir con la forma
lidad exigida para el otorgamiento de la representación; y el nuevo apoderado 
deberá comparecer al proceso, presentado un escrito apersonándose y adjuntando 
el testimonio de escritura pública donde se exprese la revocación del poder ante
rior y el otorgamiento de facultades a su persona. Si no se expresará literalmente 
la revocación del anterior poder, podría entenderse que la designación del nuevo 
apoderado generaría una pluralidad de apoderados, aplicándose lo establecido en 
el artículo 68 del CPC ya comentado anteriormente.

8.2. Cese por renuncia del apoderado

El supuesto de renuncia implica que la representación se acaba por deci
sión voluntaria del representante. En este caso, la norma procesal establece que 
la renuncia surte efectos cinco días después de notificado el poderdante o cual
quiera de sus apoderados.

No se establece ninguna formalidad para que el apoderado concrete su renun
cia a la representación, por lo que se entiende que bastará con que este presente 
un escrito ante el juez de la causa manifestando su voluntad de renunciar. El plazo 
de los cinco días hábiles establecidos no se computa desde la fecha de presenta
ción del escrito, sino desde la fecha en que el juez notifica al representado con 
dicha renuncia, por lo que dependiendo del tiempo que el juez tarde en proveer el 
escrito de renuncia, emitir la resolución correspondiente, y diligenciar la notifica
ción, podrían transcurrir un plazo mucho mayor.

Con la finalidad de evitar que el proceso se dilate debido a que el poderdante 
no cumpla con designar a un nuevo apoderado o comparecer por sí mismo, la ley 
establece que el juez incluirá en la resolución el apercibimiento de seguir el pro
ceso en rebeldía.

La rebeldía que se genere en aplicación de este apercibimiento no generará 
las mismas consecuencias que la rebeldía declarada por falta de contestación de 
demanda, pues puede darse el caso que la demanda ya haya sido contestada, o 
incluso que ya se hayan actuado las pruebas en audiencia. Se entiende que la rebel
día que se declare en estos casos, solo tendrá el efecto que las notificaciones que se 
expidan en adelante deberán notificarse en el domicilio real de la parte que estaba 
siendo representada por el apoderado renunciante.
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Comentario aparte merece la parte del artículo 79 que establece que la renuncia 
del apoderado puede ser notificada a otro cualquiera de los apoderados del repre
sentado. La pregunta que surge es si estos otros apoderados deben estar apersona
dos en el proceso; pues si esto fuera así, se entiende que el proceso continuará con 
ellos, y no sería necesario el apercibimiento de continuar el proceso en rebeldía. 
Si los otros apoderados no estuvieran apersonados en el proceso, de qué manera 
el juez sabría de su existencia; y en todo caso porque los notificaría a ellos en vez 
que al representado de manera directa. Creemos que se trata de un supuesto un 
poco forzado, difícil de darse en la práctica.

8.3. Muerte, declaración de ausencia o incapacidad sobrevenida del repre
sentante o del apoderado

En este supuesto de cese la ley diferencia entre representante y apoderado, 
entendiendo el primer caso como la representación legal y el segundo caso como 
la representación procesal voluntaria que venimos comentando. Se trata de que 
el apoderado fallezca, sea declarado ausente o incapaz. El primer problema que 
este supuesto genera es ¿Quién debe informar al juzgado sobre la ocurrencia de 
esta causa de cese? En la práctica, si el poderdante se entera de estos hechos, de 
inmediato debe comparecer al proceso o nombrar un nuevo apoderado, pues caso 
contrario se encontraría en estado de indefensión. Si es la contraparte quien se 
entera de la ocurrencia de esta causal, debería informar de inmediato al juez de 
la causa, pues de no ser así estaría vulnerando el derecho de defensa del repre
sentado, quien estaría en estado de indefensión al no tener a alguien que repre
sente sus intereses.

Surge la duda de porqué suspender el proceso por 30 días en estos casos. 
Este plazo se entiende en los casos que se trate de un representante legal, pues la 
designación de uno nuevo podría demorar debido a los trámites legales que deban 
hacerse; pero en el caso de un apoderado creemos que debería ser el mismo plazo 
establecido en el caso de la renuncia de un apoderado. Es decir, el juez debe noti
ficar al representado para que en el plazo de cinco días designe un nuevo apode
rado. En ese sentido, al parecer la norma, al unir en un solo supuesto la represen
tación legal y el apoderamiento, ha terminado dando un plazo más extenso en el 
segundo caso, el cual no tendría sustento.

8.4. M uerte del representado

La muerte del poderdante causa automáticamente el cese de la representa
ción procesal voluntaria, pues al no existir el representado no habrá voluntad que 
representar.
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En este supuesto se aplican las normas referentes a la sucesión procesal. Al 
respecto, el artículo 108 inciso 1 del CPC establece que fallecida una persona que 
sea parte en el proceso, es reemplazada por su sucesor; y en caso los sucesores no 
comparezcan, el juez le designará un curador procesal; constituyéndose la figura 
de la representación legal.

Es deber del representante informar de manera inmediata al juez sobre la 
muerte de su representado, con la finalidad que dicho funcionario evite realizar 
actos procesales que posteriormente sean declarados nulos, por colocar en estado 
de indefensión a los sucesores legales del fallecido.
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debido proceso o restricción alguna del derecho de defensa del quejoso, más aun, cuando el 
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial en su artículo ciento treinta 
y dos, Ultimo párrafo, señala que la vista de la causa no puede ser aplazada por los aboga
dos intervinientes, y que incluso es posible la sustitución del abogado en cualquier momento 
“hasta en el mismo acto del informe oral”, por lo que el nuevo abogado defensor del recu
rrente podía sin restricción alguna hacer uso de la palabra y no buscar como en su caso la noti
ficación previa (Queja N° 1075-2006).

Cuando existan varios demandados que litigan en defensa de un patrimonio común, aquellos 
conforman una sola parte, por lo que deben designar un apoderado común. No habiéndolo 
hecho ni habiéndoseles requerido para ello, la expedición de una decisión válida está condi
cionada al emplazamiento de todos ellos (Cas. N° 1625-97-Arequipa).

El cese de la representación solo surtirá efectos desde que la parte comparece al proceso por 
sí o por medio del nuevo apoderado, con independencia de la fecha o forma en que el cese 
haya sido comunicado al anterior. Si de autos no aparece que la representada haya compare
cido por sí misma, la representación judicial subsiste, situación que revela la validez de los 
actos procesales practicados en nombre de aquella. Si de autos no aparece que la representada 
haya comparecido por sí misma, la representación judicial subsiste al no darse el supuesto 
descrito en el artículo 79 del CPC, situación que revela la validez de los actos procesales prac
ticados en nombre de aquella (Exp. N° 67958-97).
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CAPÍTULO IV
REPRESENTACIÓN JUDICIAL 

POR ABOGADO, PROCURACIÓN 
OFICIOSA Y REPRESENTACIÓN 

DE LOS INTERESES DIFUSOS

Artículo 80 Representación judicial por abogado
En el primer escrito cpie presenten al proceso, el interesado o 
su representante pueden otorgar o delegar al abogado que lo 
autorice las facultades generales de representación a que se 
refiere el artículo 74. En estos casos no se requiere observar las 
formalidades del artículo 72, pero sí que se designe el domicilio 
personal del representado y  su declaración de estar instruido de 
la representación o delegación que otorga y  de sus alcances.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 58. 72, 74; L.A. art. 37; L.O.P.J. art. 290.

A. Flavio Saavedra Dioses

1. INTRODUCCIÓN

El presente artículo regula la representación del abogado defensor en juicio, 
la cual se da mediante el escrito de apersonamiento, generalmente, en el primer 
escrito, esto es, con la interposición de la demanda o con la correspondiente con
testación de la misma; dejando expresa constancia la parte procesal representada 
que se encuentra plenamente instruida de otorgar facultades de representación 
general a su abogado patrocinador.

Dicha medida se evidencia en la más fácil comunicación entre las partes pro
cesales y los propios tribunales jurisdiccionales, los cuales precisamente también 
se encuentran integrados por abogados o profesionales del Derecho.

2. ASISTENCIA TÉCNICA DEL ABOGADO

En principio, dada la capacidad de actuación procesal que ostenta cada sujeto 
procesal podría implicar que la propia parte, el titular de su órgano de actuación o 
el representante de la parte incapaz realizaran en el proceso los actos que son pro
pios de la parte procesal. No obstante, dado el carácter técnico-jurídico del instru
mento procesal y de la materia especializada del proceso, el interés de las partes y
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el del Estado en el correcto ejercicio de la potestad jurisdiccional han conducido, 
por regla general, a que los actos no los puedan realizar aquellas personas, sino 
unos técnicos o profesionales del Derecho que actúen por ellas (Ortells Ramos, 
2002: p. 146).

Por tanto, al considerarse el interés de las partes, así como el interés del pro
pio Estado, la actuación de estos profesionales o técnicos del Derecho evitará o 
reducirá las posibilidades de que los actos procesales de las partes a las que asis
ten en el ejercicio de su derecho de defensa no se vean afectados por vicios de 
ignorancia o de error.

Caso contrario, la parte procesal no se encontrara siendo asistida por un abo
gado, no podría dictarse una sentencia sobre el fondo, al no haberse garantizado 
el derecho constitucionalmente protegido a la defensa.

3. PODERES GENERALES DE REPRESENTACIÓN AL
ABOGADO

Tal como lo regula el propio artículo en comento, la regla general es el carác
ter preceptivo de la postulación mediante abogado, es decir, mediante el primer 
escrito (el cual, generalmente, es la demanda o la contestación de la demanda) se 
otorgarán facultades generales de representación al abogado patrocinador para todo 
el proceso, entiéndase incluso para la ejecución de sentencia y el cobro de costas 
y costos del proceso, tal como lo preceptúa el artículo 74 del CPC.

Este poder general de representación que otorga el sujeto procesal a su abogado 
defensor no necesita de las formalidades adsolemnitatem regulado por el artículo 
72 del CPC, esto es, escritura pública o acta legal ante el juez del proceso donde 
versa la controversia que se está dirimiendo (apoderamiento apud acta otorgado).

Sin embargo, si el justiciable lo que pretende es otorgar una representación con 
poderes especiales al abogado, entonces sí se deberán observar las formalidades del 
artículo 72 del CPC, además del principio de literalidad que rige para estos casos.

La aceptación de dicho otorgamiento de poderes generales de representación al 
abogado se corrobora con la firma de ambos, por lo que, en caso faltase la firma del 
abogado o del sujeto procesal representado, ergo, no podrá proveerse dicho escrito.

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

O rtells R am os, Manuel (2002): Derecho Procesal Civil. Navarra: Editorial Aranzadi.
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^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

G a sc ó n  In c h a u st i, Femando (2001): C om entarios a  la L ey de E njuiciam iento C iv il 
(dir.: Andrés de la Oliva Santos). Madrid: Civitas; M o r en o  C atena, Víctor (2005): 
“Comentarios prácticos a la Ley de Enjuiciamiento Civil”. En: InDret: R evista  p a ra  
e l A nálisis de l D erecho. N° 4.

ÉÉ JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Es válida la resolución que tiene por contestada la demanda, al no encontrase impedido 
el letrado para efectuarlo en representación de su patrocinado. No se ha causado perjuicio 
alguno al demandante con el acto procesal viciado, ni tampoco ha dejado de realizar alguna 
defensa como consecuencia del supuesto vicio. Al no encontrarse la nulidad plateada san
cionada por causal prevista se resuelve declarar inñindada la nulidad (Exp. N° 8133-2010).

El art. 80 del Código Procesal Civil dispone que el otorgamiento de la representación judi
cial se ha de efectuar en el primer escrito que se presente al proceso; al no haberse observado 
dicha designación, resultó de plena validez los efectos que de dicha resolución se derivan, 
por el principio de convalidación contenido en el artículo 172 del Código Procesal Civil (no 
obstante de faltar algún requisito formal al acto procesal, esta, logra la finalidad para la que 
estaba destinada) (Cas. N° 1004-2006-Junín).

El abogado no requiere de poder otorgado por el interesado para interponer recursos impúg
natenos como el de queja. Para el otorgamiento del aludido poder no se requiere de formali
dad alguna, bastando que el interesado con un escrito exprese estar instruido de la delegación 
que otorga y de sus alcances, según el artículo 80 del CPC. No es de observancia lo dispuesto 
por el artículo 290 del LOPJ modificada por Ley N° 26624, pues las normas del CPC se apli
can preferentemente respecto de la LOPJ (Exp. N° N-291-97).

La representación judicial del abogado, exige de la parte material o de su representante, siem
pre que este tenga facultad de delegación, que en el primer escrito que presente al proceso, 
exprese su voluntad de otorgar tal representación (Cas. N° 1056-96-Lima),
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Artículo 81 Procuración oficiosa
Se puede comparecer en nombre de persona de quien no se tiene 
representación judicial, siempre que concurran los siguientes 
requisitos:
1. Que la persona por quien se comparece se encuentre impedida 

de hacerlo por sí misma, estuviera ausente del país, tenga 
razones de fundado temor o amenaza, se trate de una situación 
de emergencia o de inminente peligro o cualquier otra causa 
análoga y  desconociera la existencia de representante con 
poder suficiente.

2. Que cuando la parte contraria lo pida, el procurador preste 
garantía suficiente a criterio del juez de que su gestión será 
ratificada por el procurado, dentro de los dos meses siguientes 
de comparecer este.

Si no se produce la ratificación, se declarará concluido el proceso 
y  se podrá condenar al procurador al pago de daños y  perjuicios, 
así como a las costas y  costos, siempre que, a criterio del juez, 
la intervención oficiosa haya sido manifiestamente injustificada 
o temeraria.
Se presume con carácter absoluto la ratificación de la procuración 
cuando el interesado comparece por sí o debidamente represen
tado y  no rechaza expresamente la actuación del procurador. Es 
inválida la ratificación parcial o condicional. La ratificación tiene 
efectos retroactivos a la fecha de comparecencia del procurador, 
sin perjuicio del derecho de terceros.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. IV, 58, 68, 74, 412; CP. Consí. arts. 26, 40, 67, 84, 99, 109.

A. Flavio Saavedra Dioses

1. INTRODUCCIÓN

A pesar de que nuestro país no tenga un Colegio Profesional de Procurado
res como sí ocurre, por ejemplo, en España, el CPC regula dicha representación a 
través de la figura del procurador, denominándola procuración oficiosa.

Ya de por sí, el término oficioso implica la actuación ex oficio del órgano 
jurisdiccional, el cual permite la comparecencia en nombre de la persona de quien 
no se tiene representación judicial, con la finalidad de garantizar el derecho de 
defensa y el conocimiento de la litis instaurada, así como acortar los plazos pro
cesales, lo cual redundará en un principio de economía procesal; aunque tal como

1492



COMPARECENCIA AL PROCESO ART. 81

se verá más adelante, los términos en esta instancia regulados denotarían más la 
solicitud de parte, ya sea del representado o de la parte procesal contraria, pero no 
una designación de oficio por parte del órgano jurisdiccional, director del proceso.

2. EL CONCEPTO DE PROCURADOR

En la regulación de este artículo procesal, no se hace referencia a los procura
dores públicos, entendidos como los abogados de los intereses del Estado, los cuales 
lo representan en las instancias procesales correspondientes o de la especialidad.

Por otro lado, aplicando el Derecho comparado, en la legislación española, 
la Ley de Enjuiciamiento Civil española, refiere que la actuación de procurador 
es realizado a través de la designación especial por el Colegio de Procuradores (a 
diferencia de nuestro ordenamiento, en el cual no se requiere que el procurador sea 
profesional especialista en Derecho para la representación del procurado), quie
nes representan a la parte procesal interesada, la misma que ha solicitado ante el 
órgano jurisdiccional el auxilio judicial correspondiente, al no contar con los recur
sos económicos para la defensa de sus derechos e intereses dentro de un proceso.

Es por ello que, el procurador, dentro de la regulación del artículo en comento, 
puede ser definido como aquel representante procesal, que actúa e interviene ante 
el órgano judicial en nombre y por cuenta de la parte o procurado, presentando las 
peticiones y recibiendo las comunicaciones del tribunal y de las demás partes. Por 
tanto, no se le puede catalogar como un simple colaborador de la administración 
de justicia , aunque su quehacer se realice en esta órbita, pues lo que busca es la 
mejor representación de los derechos e intereses del representado o dominas litis, 
cumpliendo con las disposiciones legales que le sean aplicables como si fuese el 
propio sujeto procesal al cual está representando.

3. OBLIGACIONES DEL PROCURADOR

Una de las primeras obligaciones del procurador, en los que se concreta su 
representación activa, es el de seguir conociendo el asunto para el cual fue llamado 
mientras no cese en su representación. Con base en ello, el procurador debe reali
zar, como representante procesal de la parte, desde el acto de presentar la demanda 
hasta la última actuación que, en nombre de su patrocinado, deba hacerse durante 
el procedimiento.

Otra obligación del procurador es el de transmitir al abogado todos los docu
mentos, antecedentes o instrucciones que se le remitan o pueda adquirir, haciendo 
cuanto conduzca a la defensa de los intereses de su poderdante, bajo las responsa
bilidades que las leyes se le imponen al mandatario.
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Otra, es el de llevar las relaciones con los procuradores de las demás par
tes, lo que supone darles traslado de los escritos de su poderdante o del abogado.

Asimismo, el procurador tiene la obligación de comunicar inmediatamente 
al tribunal respectivo la imposibilidad de realizar alguna actuación que se le haya 
encomendado.

Finalmente, también tiene la obligación de abonar todos los gastos que se cau
saren a su instancia, a excepción de los gastos de abogado y de perito, salvo que 
el poderdante o procurado le haya entregado los fondos necesarios para su abono.

4. ANÁLISIS DE LOS REQUISITOS PARA LA
REPRESENTACIÓN POR PROCURADOR

A continuación se analizará los requisitos para la representación por procurador:

a) Impedimento del representado o procurado para  comparecer p o r  s í mismo 
ante la instancia: a pesar que el CPC no diga nada al respecto, se deberá 
entender que la misma podrá ser solicitada por el propio interesado e 
incluso por personas relacionadas con el representado, las cuales debe
rán acreditar fehacientemente los supuestos de impedimento por los que 
el procurado no puede comparecer por sí mismo al proceso judicial, esto 
es, la acreditación de ausencia del país, la existencia de fundado temor o 
amenaza, situación de amenaza o de inminente peligro (causas objetivas), 
o cualquier otra causa análoga, dejando un numerus apertus por las cua
les se podrá invocar la representación por procurador, pero siempre rela
cionadas a causas objetivas de impedimento de comparecencia procesal.

b) En caso de solicitud de la parte contraria, se deberá garantizar la rati
ficación del procurador dentro de los dos meses siguientes de asumida  
la gestión procesal p o r  p a rte  del procurador: el Código adjetivo regula 
la posibilidad de que en caso se solicite la procuración oficiosa por parte 
del contrario, el procurador deberá garantizarle al juez su ratificación den
tro de un plazo límite para la ratificación de su gestión procesal por parte 
del procurado; sin embargo, esta solicitud debe basarse en casos urgentes 
con la finalidad de que no se requiera admitir ninguna prueba para acce
der a la gestión o administración de negocios del otro, solamente su rati
ficación en un plazo prudencial límite; bajo sanción de concluirse el pro
ceso y el pago de daños y perjuicios al procurador; sin embargo, en caso 
se haya solicitado la procuración oficiosa por parte de la parte contraria, 
pese a que el Código adjetivo no lo regula, esta deberá también responder 
por los daños y perjuicios ocasionados, así como no solamente la conclu
sión del proceso ante la no ratificación del procurador, sino también de la
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nulidad de todos los actos procesales intervenidos durante su gestión pro
cesal, independientemente si han favorecido o no a la parte contraria.

5. EFECTOS DE LA RATIFICACIÓN DEL PROCURADOR

La relación del procurador ante los tribunales con la parte procesal tiene un 
doble aspecto y, por ende, efectos en ambos sentidos (Ortells Ramos, 2002: 
pp. 146-154).

a) Relación interna: la misma que es generada por el contrato de mandato en 
virtud del cual el procurador se ha obligado a gestionar un asunto judicial 
a favor de su mandante, que es la parte en el proceso. Por ese contrato, el 
procurador ha contraído una serie de deberes u obligaciones (ya descritas 
anteriormente), no obstante, su cumplimiento o no, en nada afecta la vali
dez de la gestión procesal del procurador, sino que solo funde responsa
bilidades a exigir entre mandante (procurado) y mandatario (procurador).

b) Relación externa: se encuentra dada por la actuación del procurador hacia 
el exterior (tribunal y las otras partes procesales), por tanto, se trata de 
darle validez a la gestión procesal del procurador, la cual surtirá todos 
sus efectos al considerarse plenamente válida si el procurado ratifica al 
procurador dentro de los dos meses siguientes en que es designado para 
su representación parte del órgano jurisdiccional, o en aquellos casos en 
que compareciendo por sí mismo o por su representante ante el órgano 
jurisdiccional no se oponga a la procuración oficiosa (ratificación tácita), 
dejando expresa constancia que no cabe una ratificación parcial o condi
cional, pues la ratificación, ya sea expresa o tácita, se entiende por toda 
la gestión procesal desplegada por el procurador a favor del procurado o 
representado.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

O rtells R am os, Manuel (2002): D erecho P rocesa l Civil. Navarra: Editorial Aranzadi.

BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

G ascó n  In c h a u st i, Femando (2001): C om entarios a  la  L ey  d e  E njuiciam iento C ivil 
(dir.: Andrés de la Oliva Santos). Madrid: Civitas; L edesm a  N arváez, Mariane- 
11a (2015): C om entarios a l C ódigo P rocesa l Civil. Lima: Gaceta Jurídica; M o reno  
C atena, Víctor (2005): “Comentarios prácticos a la Ley de Enjuiciamiento Civil”. 
En: InDret: R evista  p a ra  e l A nálisis d e l D erecho, N° 4.
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Artículo 82 Patrocinio de intereses difusos
Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto 
indeterminado de personas, respecto de bienes de inestimable 
valor patrimonial, tales como el medio ambiente o el patrimonio 
cultural o histórico o del consumidor.
Pueden promover o intervenir en este proceso, el Ministerio 
Público, los gobiernos regionales, los gobiernos locales, las 
comunidades campesinas y/o las comunidades nativas en cuya 
jurisdicción se produjo el daño ambiental o al patrimonio cultural 
y  las asociaciones o instituciones sin fines de lucro que según la 
ley y  criterio del juez, este último por resolución debidamente 
motivada, estén legitimadas para ello.
Las rondas campesinas que acrediten personería jurídica, tienen 
el mismo derecho que las comunidades campesinas o las comuni
dades nativas en los lugares donde estas no existan o no se hayan 
apersonado a juicio.
Si se promueven procesos relacionados con la defensa del medio 
ambiente o de bienes o valores culturales, sin la intervención de los 
gobiernos locales indicados en el párrafo anterior, eljuez deberá 
incorporarlos en calidad de litis consortes necesarios, aplicándose 
lo dispuesto en los artículos 93 a 95.
En estos casos, una síntesis de la demanda será publicada en el 
diario oficial E l Peruano o en otro que publique los avisos judi
ciales del correspondiente distrito judicial. Son aplicables a los 
procesos sobre intereses difusos, las normas sobre acumulación 
subjetiva de pretensiones en lo que sea pertinente. En caso que 
la sentencia no ampare la demanda, será elevada en consulta a 
la Corte Superior. La sentencia definitiva que declare fundada la 
demanda, será obligatoria además para quienes no hayan parti
cipado del proceso.
La indemnización que se establezca en la sentencia, deberá ser 
entregada a las municipalidades distrital o provincial que hubieran 
intervenido en el proceso, a fin  deque la emplee en la reparación 
del daño ocasionado o la conservación del medio ambiente de su 
circunscripción. (*)

CONCORDANCIAS:
C.C. art. VI; C.P.C. arts. IV, 8, 58, 86, I I3, 408 inc. 4; C.P.D.C. art. 128.

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 27752 del 08/06/2002.
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Giovanni E  Priori Posada

1. LOS ANTECEDENTES: LOS PRIMEROS RECLAMOS EN LA
DOCTRINA NACIONAL POR LA REGULACIÓN PROCESAL
DE LA TUTELA DE INTERESES NO INDIVIDUALES Y SU
REGULACIÓN ANTES DE 1993

En 1993, año en el que entró en vigencia el CPC, el artículo 82 del enton
ces nuevo código, aparecía como una norma extremadamente novedosa en nues
tro ordenamiento. Digo “ordenamiento” y no solo “ordenamiento procesal” pues 
en dicha norma se define “interés difuso” y ello convierte a esa parte de la norma 
en una auténtica disposición de derecho material, pues reconoce de modo general 
una situación jurídica distinta a las individuales y colectivas. Es cierto que ade
más, establece reglas procesales para la protección de esos “intereses difusos”.

Una regulación general como la prevista en el artículo 82 venía siendo espe
rada desde hacía mucho, si se tiene en cuenta que la Constitución peruana de 1979 
(vigente al momento de la entrada en vigencia del CPC) reconocía una serie de 
derechos no individuales (como el caso del derecho al medio ambiente) que exi
gían -pero no encontraban- una tutela jurisdiccional efectiva.

El 7 de diciembre de 1982 se promulgó la Ley N° 23506 (Ley de Hábeas 
Corpus y Amparo), estableciendo una serie de normas procesales para la tutela 
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución de 1979. El acento 
estaba puesto en la protección de los derechos individuales. Baste ver el elenco 
de derechos protegibles por el proceso de amparo del artículo 24 de dicha ley. Se 
comprende entonces que el legislador haya previsto un régimen procesal elabo
rado bajo el esquema de la tutela de derechos individuales. El medio ambiente y 
los demás derechos colectivos y difusos previstos en la Constitución de 1979 no 
se encontraban expresamente mencionados en la Ley N° 23506, aun cuando no 
quedaba duda que su tutela también debía ser asegurada con los mecanismos en 
ella previstos, puesto que en el inciso 22 del artículo 24 de la mencionada norma 
recogía la genérica expresión de que el amparo protegía “los demás derechos fun
damentales que consagra la Constitución”. Sin embargo, en verdad, no había una 
sola institución en dicha ley para la protección efectiva de esos derechos.

Por su lado, de manera aislada, se reclamaba dentro de la doctrina nacional 
de fines de la década del 80 del siglo XX una adecuada regulación frente a lo que 
se denominó “daños masivos” (De Trazegnies, 1995: p. 405, cabiendo señalar 
que a pesar que el libro citado en este comentario corresponde a 1995, la preo
cupación por estos temas del autor en idénticos términos fue ya puesto de mani
fiesto en la primera edición de esa misma obra que data de 1988). Ya para 1989,
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Femando de Trazegnies, siguiendo a la doctrina argentina (fundamentalmente 
se basaba en Bustamante Alsina), recogía una distinción entre “intereses colec
tivos propiamente dichos y los intereses difusos”. Al hacerlo, definía a los “inte
reses colectivos” como “aquellos que afectan a un gmpo de personas integradas 
dentro de una institución formal y que, por ese mismo hecho, sus intereses comu
nes pueden ser representados por tal entidad” (De Trazegnies, 1995: p. 406). En 
cambio, el autor definía intereses difusos como aquellos que “no tienen el res
paldo de una organización formal; pertenecen a un gmpo o clase de personas, pero 
nunca ha habido una institucionalización jurídica de su situación común; de ahí 
que la categoría o gmpo sea imprecisa o indeterminada en cuanto a su número” 
(De Trazegnies, 1995: p. 406).

Al hacer la distinción se advertía que “la teoría jurídica tradicional trataba 
estos casos como una simple suma de intereses individuales” (De Trazegnies, 
1995: p. 406) y se reclamaba “por un derecho procesal de las masas” (De Trazeg- 
nies, 1995: p. 411), señalándose que “debemos preocupamos entonces de dise
ñar mecanismos y procedimientos para accionar colectivamente, de manera que 
el interés grupal se encuentre también tutelado” (De Trazegnies, 1995: p. 411). 
Se hacía finalmente una reflexión sobre la necesidad de encontrar esos mecanis
mos idóneos en términos de un “desafío a la imaginación procesal” (De Trazeg- 
nies, 1995: p. 416).

El 8 de setiembre de 1990 se publicó el Decreto Legislativo N° 613 (Código 
del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales) que, en materia de protección 
procesal de un interés difuso, como el del medio ambiente, trajo importantes nove
dades. En el artículo III de su Título Preliminar estableció que: “Toda persona tiene 
derecho a exigir una acción rápida y efectiva ante la justicia en defensa del medio 
ambiente y de los recursos naturales y culturales”, y en su segundo párrafo, se 
agregó que: “Se puede interponer acciones, aun en los casos en que no se afecte 
el interés económico del demandante o denunciante. El interés moral autoriza la 
acción aun cuando no se refiera directamente al agente o a su familia”.

Esa norma fue la que rompió los esquemas de la tradicional concepción indi
vidualista de la legitimación procesal en el Perú, que hasta ese momento había 
vivido bajo la sombra de la terrible regulación del artículo VI del Título Prelimi
nar del CC (Priori Posada, 2002). Ese impacto del referido artículo VI fue tal 
que incluso el artículo III del Título Preliminar del Código del Medio Ambiente y 
de los Recursos Naturales fue redactado en negación de lo señalado por la citada 
norma del CC. Esa misma incidencia, por cierto, se puede apreciar incluso en el 
modo en que se redactó el artículo IV del Título Preliminar de la Ley General del 
Ambiente, Ley N° 28611, en el año 2005. Basta comparar ambas normas para 
advertir esa evidente relación.
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Pero fuera de lo señalado en el artículo III de su Título Preliminar, el Código 
del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales introdujo una disposición pro
cesal de singular importancia: la ampliación de la legitimación activa para el caso 
de la tutela del derecho del medio ambiente en el proceso de amparo, modificando 
con ello el artículo 26 de la Ley N° 23506. Se dispuso que cuando la demanda de 
amparo se interponga ante la violación o amenaza de derechos constitucionales de 
naturaleza ambiental, la demanda la podría plantear cualquier persona. Se recono
ció entonces la acción popular (es decir, una regla de legitimación conforme a la 
cual cualquier persona podía plantear la demanda) para la tutela de los derechos 
relativos al medio ambiente, lo que constituyó una revolución en el modo de com
prender la defensa de este tipo de derechos en el Perú.

Asimismo, se establecieron otras dos normas: que la competencia por razón del 
territorio en los procesos en tutela de derechos ambientales correspondía al juez de 
donde se produjo el daño o el del domicilio del demandante, y se le quitó efecto suspen
sivo a la apelación contra la resolución que disponía una medida cautelar en el amparo.

Con el Código del Medio Ambiente y los Recursos Naturales se comenzó enton
ces a abrir un sendero de diferenciación en la regulación procesal para la tutela de 
los intereses difusos, que debía concluir con una regulación general de la disciplina.

Resaltando el impacto que tuvo el Código del Medio Ambiente en la compren
sión de estos “nuevos derechos” en el ordenamiento peruano, Femando de Tra- 
zegnies, daba una explicación a la ampliación de la legitimación prevista en dicha 
norma señalando, desde la perspectiva del Derecho Privado, que: “El Código del 
Medio Ambiente va aún más lejos y, abriendo un camino inusitado para el pensa
miento jurídico liberal, dispone que ese derecho individual no está basado nece
sariamente en un interés individual directo sino que se relaciona con un aspecto 
social o colectivo” (De Trazegnies, 1994: p. 215).

Ese es el contexto en el que se dicta el artículo 82 del CPC.

2. LOS ANTECEDENTES: EL CONTEXTO DE LA REGULACIÓN
DEL CPC Y SUS TRABAJOS PREVIOS HASTA LLEGAR A LA
VERSIÓN ORIGINAL DEL ARTÍCULO 82

Ya a fines de la década del 80 del siglo XX comienza a notarse una enorme 
ansiedad por modificar el Código de Procedimientos Civiles de 1912, lo que llevó 
a que se creara una comisión para reformarlo en 1989 y otra en 1990 (Monroy, 
2003: p. 14). Entender una norma como la que comentamos, supone comprender 
la época en la que se propone, discute y apmeba. La necesidad de dar respuestas 
jurisdiccionales a necesidades de protección que trascendían el ámbito individual 
era imperiosa y la respuesta ya aparecía tardía.
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Es por ello que la regulación de la defensa de los intereses difusos apareció 
desde la publicación del “Proyecto del Código de Procedimientos Civiles” en el 
diario oficial El Peruano, en febrero de 1992 (Ariano , 2010: p. 104 y ss.).

Cabe señalar además que, en el tiempo en que se elaboraban estos proyectos 
de refonna al entonces Código de Procedimientos Civiles de 1912, un grupo de 
juristas acababa de terminar de trabajar el Código Modelo de Proceso Civil para 
América Latina (concluido en 1988 en Montevideo, cfr. Schipani y Vaccarella, 
1988: XXV) en cuyo artículo 53 se regulaba la “representación en caso de intere
ses difusos” que literalmente señalaba:

“En el caso de cuestiones relativas a la defensa del medio ambiente, de valo
res culturales o históricos y, en general, que pertenezcan a un grupo indeter
minado de personas, estarán legitimados indistintamente para promover el 
derecho pertinente, el Ministerio Público, cualquier interesado y las institu
ciones o asociaciones de interés social que según la Ley o a juicio del Tribu
nal garanticen una adecuada defensa del interés comprometido”.

El artículo 82 del CPC, en su versión original, reguló los siguientes temas: 
1) la noción de interés difuso; 2) la legitimidad para obrar activa; 3) el requisito 
de publicación de la demanda; 4) la previsión de la consulta para las sentencias; y, 
5) el alcance subjetivo de los efectos de la sentencia. La modificación que se pro
dujo en el año 2002 -aunque varió su contenido- mantuvo los mismos cinco asun
tos de regulación y agregó solo uno, el destino de la indemnización a ser solicitada.

Apenas entrado en vigencia el CPC, se dictó la Constitución de 1993 que no 
solo recogía, sino incrementaba el reconocimiento expreso de diversos intereses 
de grupo, de orden constitucional.

3. LA P É R D ID A  DE PR O T A G O N ISM O  DE L A  N O R M A  EN
C O M EN TA R IO  EN L A  T U T E L A  D E LO S IN T E R E SE S DE
G RUPO

A pesar de que la regulación establecida en el CPC de 1993 fue -aunque no 
una novedad- trascendente en el sentido de establecer de modo general reglas 
procesales para la tutela de los intereses difusos, no hubo que esperar que pasara 
mucho tiempo para que su protagonismo le fuera paulatinamente quitado con la 
entrada en vigencia de otras normas que comenzaron a regular protección de inte
reses de grupo (entre ellos, los derechos difusos).

A continuación solo una relación de las principales normas que deben ser toma
das en cuenta cuando se haga un análisis o comentario del artículo 82 del CPC:
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1992

Decreto Ley N° 26102 
Código de los Niños y 
Adolescentes (aunque esta 
norma puede decirse con
temporánea a la elabora
ción y promulgación del 
CPC, según Ariano, 2010: 
p. 9 y ss.).

Establece que los padres, los responsables, el 
Ministerio Público, el defensor, los colegios pro
fesionales, los centros educativos, los munici
pios, los gobiernos regionales y las asociaciones 
que tengan por fin su protección pueden iniciar 
los procesos que tengan por finalidad la protec
ción de los “intereses difusos (ya sean individua
les o colectivos”).

1996 Ley N° 26636 - Ley Pro
cesal del Trabajo

Establece que los sindicatos pueden iniciar pro
cesos que tengan por finalidad la tutela de dere
chos colectivos.

1996

Decreto Legislativo
N° 807, facultades, nor
mas y organización del 
Indecopi (art. 21)

Dispuso agregar el artículo 51 al Decreto Legis
lativo N° 716, concediendo al Indecopi, previo 
acuerdo de su Directorio, la posibilidad para ini
ciar procesos en defensa de los consumidores.

2000 LeyN° 27337-Código de 
los Niños y Adolescentes

En este punto contiene una idéntica regulación 
a la del Decreto Ley N° 26102.

2001
Ley N° 27584 - Ley que 
regula el proceso conten
cioso administrativo’

Establece que cualquier persona puede iniciar 
un proceso contencioso administrativo que tenga 
por finalidad la protección de un interés difuso.

2004 Ley N° 28237 - Código 
Procesal Constitucional

Establece que cualquier persona puede iniciar un 
proceso en tutela de los intereses difusos.

2005 Ley N° 28611 - Ley Gene
ral del Ambiente

Se establece la acción popular como medio 
de legitimación para la defensa del derecho al 
medio ambiente.

2010
Ley N° 29497 - Ley Pro
cesal del Trabajo

Establece una diferencia entre intereses 
colectivos e individuales homogéneos de los 
trabajadores.

2010
Ley N° 29571 - Código 
de Protección y Defensa 
del Consumidor

Establece una serie de disposiciones para lo 
que denomina “defensa colectiva de los con
sumidores”, haciendo una diferencia entre inte
reses colectivos de los consumidores e intere
ses difusos de los consumidores. Para el caso 
de los intereses diñisos se faculta su inicio al 
Indecopi y a las asociaciones civiles.
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4. EL Á M B IT O  DE A P L IC A C IÓ N  DE LA N O R M A  Y SU N O C IÓ N  
DE “IN T E R É S D IF U SO ”

El artículo 82 del CPC, restringió su propio ámbito de aplicación a la protec
ción de los intereses difusos. De este modo, si bien la mencionada norma se coloca 
en la historia jurídica del Perú como la primera norma que de modo general esta
blece un medio de protección procesal a todos los intereses difusos (y no solo al 
medio ambiente, como venía ocurriendo), al mismo tiempo supuso una oportuni
dad perdida al no establecer disposiciones que prevean una regulación integral e 
idónea a todos los intereses de grupo.

Sabemos que la regulación procesal tradicional se ha basado en la tutela de 
derechos individuales. La segunda mitad del siglo XX generó el surgimiento de 
situaciones diversas, que fueron reconducidas a tres tipos de situaciones diferentes: 
derechos individuales homogéneos, derechos colectivos y derechos difusos. Los 
derechos individuales homogéneos son aquellos que pertenecen a diversas perso
nas determinadas o determinables que tienen como elemento común una misma 
afectación. Los derechos colectivos son aquellos que le pertenecen a un conjunto 
determinado de personas entre las cuales existe un vínculo jurídico y organizado. 
Los derechos difusos son aquellos que corresponden a un conjunto indeterminado 
de personas, entre las cuales no existe ningún vínculo jurídico.

De este modo, el artículo 82 del CPC, no previo de modo expreso la posi
bilidad de aplicar sus disposiciones a intereses colectivos ni a los individuales 
homogéneos. Pero lo que es más, restringió cualquier posibilidad de interpreta
ción legal extensiva al definir expresamente qué es lo que dicha norma entendía 
por interés difuso (en el mismo sentido Gidi, 2010: pp. 363-364). Sin embargo, 
de modo alguno puede considerarse que esta restricción en el supuesto de hecho 
de la norma impida la posibilidad de solicitar al órgano jurisdiccional la protec
ción de intereses colectivos e individuales homogéneos, puesto que el derecho a 
la tutela jurisdiccional efectiva-reconocido no solo por la Convención Americana 
de Derechos Humanos, sino también por la Constitución peruana de 1993- exige 
la protección de cualquier situación jurídica merecedora de tutela.

De este modo, a pesar que el artículo 8 del CPC, esté diseñado para la protec
ción de los intereses difusos, no quiere decir que los derechos colectivos o indivi
duales homogéneos no puedan encontrar una protección eficaz en el Perú. El reto 
lo tiene el juez el que, por su vinculación directa a la Constitución, está en la obli
gación de dar tutela efectiva a esos derechos, más allá de los olvidos del legisla
dor (M arinoni, 2007: p. 278 y ss.; Priori Posada, 2013: p. 589 y ss.).

Quizá un problema que pudiera generar el hecho de regular solo los intereses 
difusos determina que “para lo que no está reglamentado, se aplican las normas
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procesales generales, cuando compatibles. Esto es insuficiente, principalmente 
en un país sin tradición sobre este tema” (Gidi, 2010: p. 363). Eso es claro, pues 
la aplicación de las normas generales podría generar que los derechos colectivos 
y los individuales homogéneos no encuentren una tutela efectiva. Podría ocurrir 
incluso que lo previsto para la protección de los derechos difusos no sea idóneo 
para la protección de los derechos colectivos o individuales homogéneos.

La definición que trae el CPC sobre lo que es un interés difuso es correcta 
(aunque por el contrario A ntonio G idi señala que “la definición hecha no es 
correcta”, debido a que no incluye a los intereses colectivos y a los individuales 
homogéneos, por ello yo creo que más bien que la regulación es insuficiente; Gid i, 
2010: p. 364). Alude a los dos elementos sustanciales que -como tuve ocasión de 
señalar muchos años atrás (Priori Posada, 1997: p. 101)- sirven para identifi
car un interés difuso, respecto de los demás intereses de grupo: el elemento obje
tivo y el subjetivo.

El elemento objetivo hace referencia al bien respecto del cual recae el inte
rés, el que por su naturaleza, solo puede estar referido a necesidades de un grupo 
de personas. Piénsese en el medio ambiente, en el patrimonio cultural, en la salud 
pública o en la publicidad. El elemento subjetivo refiere a una consecuencia de 
lo anterior y es que las necesidades que ese bien busca satisfacer están referidas 
a un grupo indeterminado de personas. La indeterminación de las personas a las 
que dicho interés se refiere es puesta de manifiesto por el artículo 82 del CPC, 
cuando se menciona “conjunto indeterminado de personas”. En cambio, el ele
mento objetivo se pone de manifiesto con la siguiente expresión: “bienes de ines
timable valor patrimonial”.

Es precisamente al señalar ejemplos de bienes respecto de los cuales puede 
recaer este tipo de intereses que el CPC pone como ejemplos: medio ambiente, 
patrimonio cultural, patrimonio histórico y consumidor. La referencia a los dere
chos del consumidor ha venido generando tal confusión que hasta ahora nos impide 
encontrar una adecuada regulación para su protección.

En el caso de los derechos de los consumidores es necesario tener en consi
deración que, por excepción, nos encontramos frente a un interés difuso. Solo res
pecto de aspectos vinculados a la publicidad o a la salud nos encontramos frente a 
bienes relativos a necesidades atribuibles a un grupo indeterminado de personas. 
La publicidad está destinada a una serie de personas cuyo alcance es imposible de 
establecer, y el bien es uno referido a la información que en medios de comunica
ción social se transmite con el propósito de vender un producto. Lo mismo puede 
señalarse sobre un producto que es puesto en el mercado (pero aún no adquirido 
por un consumidor específico) que tiene un defecto que pone en riesgo la salud 
de un conjunto indeterminado de personas. La sola puesta en riesgo de la salud de
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una determinada comunidad es suficiente para actuar los medios de protección a 
pesar que ningún consumidor haya comprado o adquirido el producto.

Las situaciones antes descritas claramente son supuestos de intereses difusos 
relativos a consumidores. Pero esas situaciones deben distinguirse de otras espe
cíficas y particulares que, por más que se refieran a los consumidores, no configu
ran propiamente una situación que pueda ser definida como un “interés difuso”. 
Así, si un consumidor adquiere un producto en mal estado y se enferma, o si un 
consumidor es engañado en el momento específico en el que adquiere o recibe una 
información imprecisa o incompleta. Ni lo primero es salud pública, ni lo segundo 
es publicidad. Es claro que estamos ante importantes derechos que merecen tutela 
efectiva, pero no estamos frente a intereses difusos. Son auténticos intereses indivi
duales. Lo que ocurre es que los fenómenos de contratación en masa generan que 
esas lesiones normalmente estén referidas a varios individuos, miles o millones. Ni 
siquiera esta millonada afectación convierte a las situaciones recientemente descri
tas en intereses difusos. Los hace más bien “intereses individuales homogéneos”.

Es que la consideración de un interés difuso como tal no tiene que ver con el 
número de afectados, sino con la imposibilidad de determinarlos. Es claro que esa 
imposibilidad existe en los derechos al medio ambiente, al patrimonio cultural y 
en algunos derechos relativos a los consumidores. Pero hay situaciones vincula
das a los consumidores que no suponen afectación a derechos difusos. El énfasis 
que pongo en esto se debe a que no hemos sido capaces de identificar esta dife
rencia, lo que nos ha llevado a regular deficientes medios de protección de este 
tipo de derechos. Si a esta confusión le agregamos el deseo por importar institu
ciones del Derecho anglosajón sin mayor reflexión (class actions, véase el texto: 
Priori Posada, 2005), lo que tenemos es el sistema peruano de protección de los 
derechos del consumidor: un sistema tan confuso como ineficaz.

Lo dicho es relevante en la medida que, como he señalado, sobre la base de 
la regulación del CPC se ha venido dando diversas regulaciones específicas, todas 
las cuales han encontrado siempre un denominador común en el disperso sistema 
de protección de intereses difusos en el Perú: solo el CPC definía lo que entendía 
por interés difuso. Las demás normas -con excepción de las relativas a la protec
ción del consumidor- solo regulan, pero no redefinen los intereses difusos.

Sin embargo, el Código de Protección y Defensa del Consumidor distingue en 
su artículo 128 entre “intereses difusos de los consumidores” e “intereses colecti
vos de los consumidores”. La incorrección de esta distinción en tan grave que es 
mejor apreciarla literalmente. Así, se señala expresamente:

“a) Interés colectivo de los consumidores.- Son acciones que se promueven en 
defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de
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consumidores que se encuentren ligados con un proveedor y que pueden ser 
agrupados dentro de un mismo grupo o clase.

b) Interés difuso de los consumidores.- Son acciones que se promueven en 
defensa de un conjunto indeterminado de consumidores afectados”.

Nótese el modo de definir: “El interés colectivo (...) son acciones que se pro
mueven (...)”. Además del defecto de concordancia sintáctica entre un sustantivo 
singular y un verbo en plural, existe un grave defecto jurídico en definir a un “inte
rés” como una “acción”. Mucho se ha escrito sobre la acción en la historia del 
Derecho Procesal e incurrir en una confusión como la citada en pleno siglo XXI, 
además de provocar una vergüenza cada vez que toca referir la norma en eventos 
académicos, genera una inconsistente regulación que no hace sino restar efectivi
dad a la protección de los derechos de los consumidores.

Llamar “interés colectivo” a lo que no lo es, es también un grueso error. Los 
derechos comunes de un número de consumidores determinado o determinable 
no son intereses colectivos, son individuales; si tienen una afectación común, esto 
los convierte en individuales homogéneos. Es terrible además, que para la efectiva 
protección se exija legislativamente que exista una vinculación consistente en que 
haya un mismo proveedor. Lo correcto debió haber sido exigir la vinculación res
pecto del elemento objetivo afectación, y no el subjetivo proveedor.

Sé que no es esta la sede para comentar el Código de Protección y Defensa 
del Consumidor sino el CPC, pero estas líneas demuestran como el hecho que en 
su momento el CPC haya omitido la regulación de la tutela de los intereses colec
tivos e individuales homogéneos, a la par de los difusos, haya generado que la 
regulación posterior sea inconsistente y -por lo que se refiere a la tutela de los 
derechos de los consumidores- caótica.

5. LA S P R E T E N SIO N E S A SER P L A N T E A D A S

Este es un aspecto respecto del cual no había mención alguna en la versión 
original del artículo 82. Ese silencio no es sino consecuencia de un principio gene
ral en materia de la tutela procesal de los derechos derivado de la atipicidad del 
derecho de acción que gobierna nuestro sistema jurídico (Proto P isani, 2012: 
p. 2), conforme al cual es suficiente que el derecho material reconozca una situa
ción jurídica para que su titular o la persona legitimada para ello pueda iniciar un 
proceso para su tutela.

De este modo, no se espera que las normas procesales establezcan una rela
ción de pretensiones pasibles de ser planteadas (como podría ocurrir en un sistema 
jurídico de acciones típicas como lo era el Derecho romano). De este modo, todo
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aquello pasible de ser planteado, conforme al Derecho -y  no solo a la norma- mate
rial, puede ser planteado como pretensión en un proceso para la tutela de un derecho.

La doctrina nacional, desde los primeros comentarios que tuvo este artículo 
(aquí he de resaltar el magnífico trabajo de Ana María Arrarte Arisnabarreta, 
1994), tenía bastante claro que la efectiva tutela de estos derechos se lograría a tra
vés de evitar que se produzca una lesión a ellos. De este modo, evitar e impedir la 
reiteración de la acción lesiva claramente se convertían en pretensiones pasibles 
de ser planteadas. A esta interpretación ayudó el hecho que la Ley N° 23506, en 
su momento, y el Código Procesal Constitucional luego, establecieran que los pro
cesos constitucionales tengan la finalidad de reponer las cosas al estado anterior 
a la lesión o evitarla. El problema que muchas veces se ha generado en la inter
pretación del sistema de tutela de estos derechos en el Perú ha sido el pensar que 
esas pretensiones son pasibles de ser planteadas solo en los procesos constitucio
nales. Ello es un error. El proceso civil es la vía ordinaria de protección de todos 
los derechos, con excepción de aquellos que la ley establece deban ser protegidos 
por otro tipo de procesos (laborales, por ejemplo). La vía ordinaria para la protec
ción de los derechos constitucionales es también el proceso civil, pues, en efecto, 
la sobreestimación de los procesos constitucionales provocada por una doctrina 
y un Tribunal Constitucional desconectados de la teoría general del Derecho ha 
generado estas confusiones que han terminado por saturar los procesos constitu
cionales de urgencia, para terminarlos convirtiendo en modelos de justicia ordina
ria. Y en el proceso civil, en mi opinión, puede ser planteada cualquier pretensión 
destinada a satisfacer plenamente las situaciones jurídicas materiales.

Es claro entonces que no se requería tampoco que el artículo 82 del CPC, esta
bleciera de modo expreso la posibilidad de plantear como pretensión el resarci
miento de los daños y perjuicios sufridos o la mitigación de los daños generados. 
En la modificación del año 2002 se incorporó expresamente la mención a la preten
sión de resarcimiento de los daños y perjuicios. Se hizo con el propósito de regular 
el destino de esa indemnización en el caso en que la sentencia ampare la demanda.

6. LA L E G IT IM ID A D  PA RA O B R A R

6.1. ¿Legitim idad o representación?

Esta es una polémica que surgió en 1997 entre mi maestro Juan M onroy Gál- 
vez y yo, a la cual la doctrina procesal nacional se ha plegado de alguna u otra forma.

Su historia es la siguiente: en 1995 el profesor Juan M onroy Gálvez escribió 
un artículo (M onroy Gálvez, 1995) en el que sostenía que el acceso a la jurisdic
ción para la tutela de los intereses difusos era un caso de representación procesal
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atípica y no de legitimidad para obrar. En 1997 escribí un artículo (Priori Posada, 
1997), que luego, con algunas adiciones, se publicó en un libro que recogía tam
bién un trabajo de Reynaldo Bustamante (Bustamante; Priori Posada, 1997). 
El prólogo del libro lo escribió nuestro maestro Juan M onroy Gálvez.

En una nota a pie de página de dicho artículo que, con mayores argu
mentos, pasó a integrar el cuerpo del trabajo publicado en el libro yo sostenía 
-y  sostengo-, discrepando de mi maestro, que el acceso a la jurisdicción para la 
tutela de los derechos difusos era un supuesto de legitimidad para obrar extraor
dinaria y no uno de representación ¿Cuál es la razón? El carácter difuso de la titu
laridad genera la indeterminación de quien se encuentra habilitado para iniciar un 
proceso, problema que no se supera con la representación. Los problemas de legiti
mación -sostenía y sostengo- no se superan con la representación ya que esta ins
titución no tiene por finalidad sustituir a la legitimación, sino permitir que el legiti
mado (que está identificado) pueda actuar a través de otro sujeto, el representante. 
Los problemas de la legitimación se resuelven -como ocurre en otras situaciones- 
desde el propio instituto de la legitimación, concediéndosela de modo extraordi
nario a sujetos distintos a aquellos que, siguiendo las reglas generales, la tendrían.

Al escribir el prólogo del libro, el profesor Juan M onroy señaló que guar
daba una “respetuosa discrepancia” respecto de mi posición pues luego de indi
car que “la esencia de la legitimidad para obrar no es otra que la rigurosa exigen
cia de que participe en la relación procesal quien invoca ser parte de la relación 
material” (Bustamante y Priori, 1997: p. 15), agregaba que, “por lo tanto la 
legitimidad para obrar no puede consistir en un relajamiento de la exigencia -sea 
cual fuera la razón y la necesidad social que la sustente- porque entonces habre
mos solucionado un problema jurídico pervirtiendo una institución en su núcleo, 
cuando es posible que la actitud científica adecuada hubiera sido ubicar otra ins
titución en donde la hipótesis requerida se cobije sin violentarla, o tal vez la solu
ción hubiese sido crear otra” (Bustamante y Priori, 1997: p. 15). Es por ello que 
él sostenía que “mucho más sencillo y menos depredador y maltratante para el 
uso de las categorías procesales considerar que cuando la norma prescribe que el 
Ministerio Público, una asociación civil o cualquier ciudadano pueden demandar 
la defensa de un derecho difuso (...) lo que le está otorgando a cada quien es una 
representación de origen legal” (Bustamante y Priori, 1997: p. 15).

Esta discrepancia era de estricto orden dogmático, pero, en el fondo, bus
caba darle sentido al término “patrocinio” usado por el artículo 82 del CPC, y, en 
su caso, las consecuencias de los defectos que pudieran advertirse en la legitima
ción o representación.

Esta polémica fue acogida por la doctrina nacional, en algunos casos tomando 
partido por alguna de las dos posiciones (Hurtado Reyes, 2014: p. 441; L iñan
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A rana, 2003; Raffo La Rosa, 2003: p. 114) y, en otras, simplemente, describién
dola (Abad Yupanqui, 2004: p. 138; Glave Mavila, 2013: p. 500; LedesmaN ar- 
váez, 2011: p. 198), Es cierto también que otro sector de la doctrina se ocupó del 
tema, sin hacer referencia a la polémica (Quiroga León , 2013: p. 500; Ledesma 
N arváez, 2011: p. 440; Tam Pérez , 2008: p. 289). Pero esa polémica también 
explica el por qué las diversas leyes dictadas en esta materia utilizan diversas insti
tuciones para referirse a un mismo asunto: patrocinio (CPC), legitimación (LPCA) 
y representación procesal (CPConst.).

Mantengo hoy la posición que expresé hace casi 20 años. Temo que las obje
ciones que se hacen a mi posición parten de un concepto de legitimidad para obrar 
bastante restrictivo y que identifica a dicha institución como la correspondencia 
entre los sujetos de la relación jurídica material y los de la relación jurídica pro
cesal. La legitimidad para obrar es algo más que eso, es un presupuesto de validez 
de la actuación de las partes en el proceso, que tiene que ser determinada en fun
ción de la pretensión planteada, en los siguientes términos: ¿quién puede discutir 
válidamente sobre determinada pretensión en un proceso? El concepto que acojo 
y que acogía en su momento era el de M ontero A r o c a (1994), quien define a la 
legitimidad para obrar como la posición para ser parte en el proceso en función de 
la pretensión planteada. La respuesta a esa preguntaMebe ser dada -por regla gene
ral- en función de la afirmada titularidad de las situaciones jurídicas cuya tutela 
se pretende en el proceso, y en casos especiales como el de la tutela de los intere
ses difusos, donde esa titularidad es precisamente difusa, el único modo de ase
gurar el acceso a una tutela jurisdiccional efectiva es a través de una disposición 
que señale que en esos casos la posición habilitante para formular esa pretensión 
le corresponde, de modo extraordinario, a determinadas personas o instituciones.

6.2. ¿Quiénes están legitim ados?

La-respuesta a esta pregunta pudiera ser fácil si nos ceñimos a lo que expresa
mente señala el CPC, pero siendo este uno de los temas más importantes en mate
ria de protección de derechos difusos, no ha encontrado en la legislación peruana 
una respuesta uniforme.

El CPC optó por diseñar un sistema de legitimidad para obrar restrictivo, a 
diferencia de lo que hasta ese momento -aunque solo para el caso de la protec
ción del derecho al medio ambiente- se había regulado, en el que se le confería 
la legitimidad para obrar a cualquier persona (acción popular). De este modo, en 
su versión original, el artículo 82 del CPC, confirió legitimidad para obrar solo al 
Ministerio Público y a las instituciones sin fines de lucro que, a criterio del juez, se 
encontrasen legitimadas para la protección de estos derechos. En su modificación
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del año 2002, se amplió la legitimidad a los gobiernos locales, gobiernos regiona
les, comunidades campesinas y nativas y rondas campesinas.

Este sistema de legitimación del CPC es, en estricto, una restricción al dere
cho de acceso a la jurisdicción que impide, de partida, hablar de una tutela efec
tiva de los derechos difusos en el Perú. La pérdida de protagonismo del artículo 
82 del CPC, a la que me he referido precedentemente tiene su causa, a mi modo 
de ver, en esta deficiente regulación de la legitimación, que no se corrigió, sino 
más bien empeoró en el año 2002.

El sistema actual de legitimación es confuso. Cada norma tiene su propio sis
tema de legitimación, como hemos visto. La Ley que regula el proceso contencioso 
administrativo, el Código Procesal Constitucional y la Ley General del Ambiente 
prevén la acción popular como medio de legitimación. El CPC y el CNA prevén 
un sistema de legitimación en el que determinadas instituciones públicas y priva
das están legitimadas. El Código de Protección y Defensa del Consumidor, tiene 
también su sistema.

Parte de esta confusión fue incluso objeto del primer pleno casatorio de la his
toria de la República en el año 2007. El problema que se planteó el pleno es: ¿quién 
se encuentra legitimado para pedir la protección del derecho al medio ambiente 
en un proceso civil? El problema que se presentaba consistía en que un ciuda
dano invocaba la protección del derecho al medioambiente y la parte demandada 
había planteado una excepción de falta de legitimidad para obrar, sustentada en el 
artículo 82 del CPC. La solución fue una respuesta bastante legalista, que no aten
dió a las exigencias que el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva 
reclama de nuestra Corte Suprema para la tutela de derechos fundamentales como 
estos: la legitimación prevista en el Código Procesal Constitucional es para los 
procesos de amparo y la legitimación prevista en el artículo 82 del CPC, es para 
los procesos civiles. Esta solución de la Corte Suprema basada en una repartición 
de la realidad en leyes y códigos era, además, equivocada, pues existía otra ley, 
que no citó, que establecía que en el caso del derecho al medio ambiente la legiti
midad para obrar le corresponde a cualquiera (T icona Postigo, 2008: pp. 24-25).

Reclamo hoy lo que reclamé hace casi 20 años: el mejor modo de garanti
zar una protección jurisdiccional efectiva a estos derechos es regulando la acción 
popular como medio de legitimación para la defensa de los intereses difusos. Y 
creo que no es necesario que se dé una ley para ello, pues la sola consideración del 
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como derecho fundamental es suficiente 
para permitir que cualquier persona pueda iniciar un proceso -cualquiera sea este, 
es decir, no solo constitucional- para solicitar tutela de un derecho difuso, pues es 
el único modo de garantizar su efectiva tutela jurisdiccional.
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El Tribunal Constitucional lo ha entendido así también, cuando señala que: 
“En cuanto al interés difuso, cualquier persona natural está autorizada para ini
ciar las acciones judiciales que se hayan previsto en el ordenamiento con el objeto 
de dispensarle tutela, por lo que, para tales casos, no se requiere que exista una 
afectación directa al individuo que promueve la acción judicial. Además, tam
bién se ha previsto que gozan de legitimidad procesal para su defensa las perso
nas jurídicas que tienen como objeto social la preservación del medio ambiente” 
(STC Exp. N° 0964-2002-AA/TC).

6.3. ¿Litisconsorcio necesario?

Una de las deficiencias técnicas en la regulación de la tutela de los intereses 
difusos consiste en haber establecido la necesidad de que los gobiernos regiona
les y locales participen, como si fueran litisconsortes necesarios, en los procesos 
tendientes a la tutela de los intereses difusos. Esa deficiencia radica en que esa 
consideración parece estar más bien pensada en los casos en que se plantee como 
pretensión el pago de una indemnización puesto que lo que parece haber querido 
resolver la norma era el destino del monto dado como indemnización, antes que 
uno de legitimidad. La pregunta es ¿también debe ser litisconsorte necesario en 
los casos en los que no se plantee una pretensión de indemnización? ¿Qué pasa si 
se plantea el cese o se formula una pretensión para que no se produzca el evento 
que se teme pueda dañar el medio ambiente? No parece razonable que así sea.

Otra situación que se ha planteado como problema en la doctrina nacional 
es que el artículo 82 no permite la acumulación de pretensiones indemnizatorias 
individuales que pudieran generarse del mismo hecho que genera la lesión al inte
rés difuso (Glave M avila, 2013: p. 508). Yo agregaría que es necesario identifi
car con precisión el derecho cuya protección se solicita en esas pretensiones indi
viduales, a fin de que no se termine admitiendo la intervención de los gobiernos 
locales, como litisconsorte necesario, en procesos en los que solo se discute una 
pretensión individual.

7. LO S A L C A N C E S DE LA  C O SA  JU Z G A D A

Desde su versión original, el artículo 82 del CPC, señala que: “La sentencia 
definitiva que declare fundada la demanda, será obligatoria además para quienes 
no hayan participado del proceso”.

Esta disposición señala que la sentencia, cualquiera fuera su resultado, es vin
culante para quienes han participado como parte en el proceso; sin embargo, si la 
sentencia declara fundada la demanda, sus efectos se extienden incluso a quienes 
no han sido parte del proceso.
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7.1. La cosa juzgada secundum  eventum  litis

La cosa juzgada es una de las instituciones más importantes del Derecho Pro
cesal, y lo es porque en ella descansa la esencia de la potestad jurisdiccional. Sin 
cosa juzgada no hay jurisdicción, y sin esta no es posible alcanzar la paz social. Lo 
dicho se basa en que la cosa juzgada es la calidad que adquieren las sentencias judi
ciales y que las hacen inmodificables, irrevisables e inimpugnables, de modo que la 
decisión en ella contenida se convierte en firme y de obligatorio cumplimiento. En 
el Derecho Procesal Civil clásico la sentencia solo tiene efectos para quienes han 
sido parte en el proceso y, además, toda sentencia adquiere la calidad de cosa juz
gada, sin importar el modo como dicha sentencia haya resuelto la controversia. De 
este modo, una sentencia adquiere la calidad de cosa juzgada cuando contra ella se 
hayan interpuesto todos los medios impugnatorios previstos por el ordenamiento o 
cuando contra ella no se haya planteado ningún medio de impugnación.

Sin embargo, estamos frente a derechos cuya titularidad es difusa. La efecti
vidad de la tutela jurisdiccional que reclama la Constitución para la protección de 
todos los derechos, incluyendo los difusos, determina la necesidad de hacer que 
la sentencia que se ha dictado en un proceso en el que no han participado todos 
los titulares del derecho en discusión (porque era imposible si quiera determinar 
cuántos o quiénes eran) los beneficie. Es necesario por ello ampliar los efectos de 
la sentencia. Pero, ¿podría también ampliarse los efectos de la cosa juzgada si la 
sentencia perjudica la protección de un interés difuso? Esta ha sido la preocupa
ción de la doctrina comparada; y la doctrina y legislación comparadas han respon
dido que de dos maneras diferentes:

(i) La cosa juzgada secundum eventum litis. Los efectos de la cosa juzgada 
se extienden a quienes no han sido parte del proceso solo si la sentencia 
declara fundada la pretensión (Quiroga León , 2013: p. 500). Esto es lo 
que dispone el artículo 82 del CPC. Esta regla es similar a la contenida 
en el artículo 8 de la Ley N° 23506 (Hábeas Corpus y Amparo) que seña
laba que solo las sentencias dictadas en los procesos de hábeas corpus y 
amparo que fueran favorables al recurrente constituían cosa juzgada. Igual 
regla no existe en el Código Procesal Constitucional, cuyo artículo 6 señala 
que la sentencia que se pronuncia sobre el fondo adquiere la calidad de 
cosa juzgada, sin importar el sentido del pronunciamiento. Esto trae serios 
problemas en la sistemática de la protección de los derechos difusos en 
el Perú, pues si se ha iniciado un proceso constitucional en tutela de un 
derecho difuso y la sentencia no le da la razón al demandante ¿constitui
ría dicha decisión cosa juzgada? La Constitución señala que los proce
sos constitucionales se regulan por ley orgánica, el artículo 82 no lo es. 
Sin embargo, en aras de la tutela efectiva de los derechos difusos no veo 
por qué no ampliar esta regla, así lo ha hecho el Tribunal Constitucional 
(STC Exp. N° 5287-2008-PA/TC, FJ. 21; V íale Salazar, 2013: p. 508).
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(ii) La cosa juzgada secundum eventum probationis. Los efectos de la cosa 
juzgada se extienden a quienes no han sido parte del proceso dependiendo 
del resultado de la valoración de la prueba que realice el juzgador. Así, si 
el juez, analizando los medios de prueba, se ha convencido de su posición 
sobre los hechos del caso, y sentencia con base a esa convicción, entonces, 
la sentencia adquiere la calidad de cosa juzgada. En cambio, si el juez, ana
lizando los medios de prueba no se ha convencido de la posición sobre los 
hechos del caso y debiendo resolver, lo hace, aplicando las reglas de carga 
de la prueba, la sentencia no adquiere la calidad de cosa juzgada. En este 
caso entonces, la extensión de los efectos de la cosa juzgada solo se otorga 
a las sentencias expedidas con base a la convicción sobre los hechos, sin 
importar el modo como se haya resuelto sobre la pretensión. Esta no es la 
opción adoptada por el ordenamiento peruano, pero es la opción adoptada 
por el Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica.

De este modo el artículo 82 del CPC, recoge la regla según la cual se benefi
cia de la protección al interés difuso dispuesta en la sentencia a quien no ha sido 
parte del proceso.

7.2. El contenido de la sentencia

Al abordar el tema de las pretensiones señalé que se puede solicitar cual
quiera que pueda ser necesaria para satisfacer la necesidad de protección del inte
rés difuso. Sin embargo, el artículo 82 solo se refiere a la sentencia que dispone 
el pago de una indemnización, señalando que deberá ser entregada a las munici
palidades distrital o provincial que hubieran intervenido en el proceso, a fin de 
que la emplee en la reparación del daño ocasionado o la conservación del medio 
ambiente de su circunscripción. Es lamentable que no se hayan dado disposicio
nes que complemente esa regla de modo que se permita un control de la población 
respecto del destino efectivo de dichos fondos. Siempre queda la duda acerca de 
qué pasa si quien generó el daño fue el propio gobierno local.

8. B A L A N C E  FIN A L  SO B R E  EL A R T ÍC U L O  82

Hay demasiadas omisiones en el artículo 82. Diría que en general en el Perú 
no tenemos un adecuado régimen general de protección de intereses difusos. Tene
mos muchas normas dispersas, la mayoría de las cuales se ha dedicado a regu
lar solo la legitimidad para obrar. Y a pesar de regular solo ese tema, lo regula de 
modo inconsistente.

Falta mucho por prever: un régimen consistente de efectos de la cosa juz
gada, la prejudicialidad, las reglas para resolver los problemas de coexistencia
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de procesos de tutela de intereses difusos, las reglas en caso existan pretensiones 
individuales y de tutela de intereses difusos basadas en los mismos hechos, reglas 
de carga de la prueba, de ejecución de sentencia impugnada y de medidas cau
telares. En general, falta un régimen adecuado de tutela de los derechos diñisos.
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intervenir en este proceso, el Ministerio Público, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos 
Locales, las Comunidades Campesinas y/o las Comunidades Nativas en cuya jurisdicción se 
produjo el daño ambiental o al patrimonio cultural y las asociaciones o instituciones sin fines 
de lucro según la ley y criterio del Juez, este último por resolución debidamente motivada, 
estén legitimadas para ello (Cas. N° 2854-2005-Cajamarca).
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C A P ÍT U L O  V  

A C U M U L A C IÓ N

ART. 83

Artículo 83 Pluralidad de pretensiones y personas
En un p ro c eso  pu eden  h aber m ás de  una pretensión , o m ás de  dos  
personas. L a p r im era  es una acum ulación o b je tiva  y  la  segunda  
una acum ulación  subjetiva.
L a acum ulación  ob je tiva  y  la  su bjetiva  pu eden  se r  orig inarias  
o sucesivas, según se  propon gan  en la dem anda o después de  
in iciado e l p roceso , respectivam ente.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 11, 15, 16, 84, 93, 97 vss., 445, 483, 484. 503; C. de P.P. art. 20; 
L.G.S. arts. 139, 146, 219, 359; D. LEG 822 art. 196; L.G.S.C. arts. 33, 38; 
L.P.A.G. arts. 116, 149.

Eugenia Ariano Deho

1. IN T R O D U C C IÓ N

En el campo procesal se discurre de acumulación para designar el fenómeno 
del proceso con “pluralidad de objetos” (Guasp, 1998: p. 228) y como el objeto 
del proceso se identifica por los tres clásicos elementos de la “pretensión”, cuales 
son laspersonae,petitum y causapetendi (Chiovenda, 1903: p. 157 y ss.; Cerino 
Canova, 1980: pássim), estaremos ante un proceso con pluralidad de objetos, 
siempre que exista más de una “pretensión”, considerando que basta que uno de 
los elementos identificadores de la misma no sea idéntico para que exista, obvia
mente, una distinta “pretensión”.

Ahora bien, el fenómeno acumulativo puede producirse inicialmente (o sea, 
desde la demanda) o sucesivamente (ya sea -entre otros supuestos- porque el 
demandado reconviene, o porque un tercero interviene en el proceso Ínter alios 
o porque se produce una “reunión” de procesos) y, en cualquiera de los casos, la 
consecuencia será que todas las pretensiones se sustanciarán simultáneamente 
(de allí que otra designación del fenómeno sea la de).

Nuestro legislador procesal, partiendo -probablemente- de la premisa 
de que son varios los supuestos que conducen a un proceso con pluralidad de 
objetos, ha tenido la muy mala idea de “acumularlos” en el Capítulo que inicia 
con el artículo 83, dando lugar a una conñisa regulación en la que, como vere
mos, no es fácil distinguir cuáles condiciones y requisitos se precisen para una
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acumulación inicial y cuáles para una sucesiva (rectius, sobrevenida), lo cual 
puede tener (y, de hecho, tiene) relevantes consecuencias sobre la funcionali
dad del fenómeno acumulativo.

2. LAS RAZONES DEL FENÓMENO ACUMULATIVO

La posibilidad de llevar adelante un simultaneus processus está prevista en 
todos los ordenamientos procesales, normalmente, por las mismas razones. Sin 
embargo, ellas dependen del tipo de tutela jurisdiccional que esté enjuego.

Así si lo que se pretende es una tutela jurisdiccional declarativa normalmente 
su vatio se encontrará o en la pura economía procesal o, en la mayoría de supues
tos, en el de tratar de evitar decisiones contradictorias respecto de controversias 
de alguna manera conexas.

En cambio, si se pretende una tutela jurisdiccional ejecutiva su vatio será tam
bién la economía procesal (en el sentido de la búsqueda del más alto grado de la 
eficiencia procesal) a los efectos de que en una ejecución (sobre todo si es dine- 
raria) se pueda satisfacer la mayor cantidad posible de créditos con cargo a los 
mismos bienes o satisfacer un derecho de crédito con cargo a varios bienes (que 
bien pueden pertenecer a distintos sujetos, como en el caso de que un crédito esté 
garantizado con varias hipotecas). No está de más decir que el CPC no dedica 
disposición específica alguna al fenómeno acumulativo ejecutivo (Ariano, 2014: 
p. 157 y ss.), pues todas las disposiciones sobre el particular están ideadas para 
los procesos declarativos.

Lo cierto es que, por lo general, en todo fenómeno acumulativo estará en 
juego una cierta “economía procesal”, en el básico sentido del máximo resultado 
con el menor dispendio de la actividad procesal (Riba Trepat, 1997: p. 17 y ss.). 
No obstante, hay que tener en cuenta que el concepto de “economía procesal” 
contiene una alta carga ideológica (Comoglio, 1978: p. 631), por lo que depen
diendo del “concepto” que inspire a un determinado ordenamiento, la “econo
mía” a la que apunta el fenómeno acumulativo puede variar: así ella viene enfo
cada desde la óptica del justiciable (o sea a nivel, “micro” o, mejor, liberal), pode
mos tener un ordenamiento le deja en la libertad de acumular pretensiones según 
su propia conveniencia. En cambio, si la “economía” aspirada se enfoca desde el 
ángulo del “sistema” (o sea a nivel “macro” o, mejor, publicístico-autoritario), en 
razón de los “altos” valores a conseguir -que podrían ser muy loables pero tam
bién muy opresivos- podemos tener un ordenamiento que o restringe o facilita el 
fenómeno acumulativo.
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3. LA INUTILIDAD (Y ERRONEIDAD) DEL ARTÍCULO 83

Del artículo 83 hay poco que comentar por cuanto de su texto no se puede 
extraer ni media norma. De hecho, por lo que atañe al primer párrafo: ¿qué de 
normativo hay en decir que “en un proceso pueden haber más de una pretensión 
o más de dos personas”? ¿Qué de normativo hay en decir que cuando hay más de 
una pretensión estamos ante “una acumulación objetiva” o que cuando hay más 
de dos personas estamos ante una “acumulación subjetiva”? Y lo propio vale res
pecto al segundo párrafo, que simplemente se limita a describir que una acumu
lación “puede ser” originaria o sucesiva “según se propongan” (¿se propongan 
qué?) “en la demanda o después de iniciado del proceso”.

De hecho, el artículo 83 es absolutamente inútil, por cuanto para saber den
tro de cuáles parámetros un determinado ordenamiento admite el simultaneaspro- 
cessus, no hay que describir cuándo se da una figura u otra de acumulación, sino 
que hay que prescribir cuáles son las condiciones y requisitos para cada uno de 
sus supuestos.

De allí que si el artículo 83 no existiera, nada impediría al intérprete llegar a 
establecer que el ordenamiento peruano permite, cumpliendo con determinados 
requisitos y condiciones, la acumulación inicial y la sucesiva de pretensiones, por
que ello se desprende de las siguientes disposiciones del propio Capítulo V (y de 
otras contenidas en el CPC sobre la reconvención: art. 445; sobre el litisconsor- 
cio: art. 92 y ss.; sobre la intervención de terceros: art. 97 y ss.).

Sin embargo, la presencia del artículo 83 es perturbadora, pues induce a 
error: que baste que haya “más de dos personas” (rectius, partes) para estar ante 
un fenómeno de acumulación procesal (a la sazón: ante una “acumulación sub
jetiva”) Nada más incorrecto. Bien decía G u a s p  (1998: p. 228) que “no hay acu
mulación procesal verdadera” que no asuma el carácter objetivo. Y ello porque 
lo que se acumula en un “proceso” no son “personas”, sino objetos, esto es “pre
tensiones”, tanto es así que es perfectamente posible que “en un proceso” haya 
más de dos personas (como partes) y una única pretensión, porque se está ante 
un fenómeno procesal distinto: un litisconsorcio necesario (C a l a m a n d r e i , 1962: 
p. 298) (v. comentario sub art. 93).

Por tanto, hay que tener muy en claro que para estar ante un fenómeno 
procesal acumulativo debe haber una pluralidad de objetos (o sea, más de una 
pretensión) y, por tanto, no basta la pluralidad de partes (más de un deman
dante o más de un demandado) para que estemos ante un auténtico fenómeno 
de acumulación.

5171



ART. 83

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

A ria n o  D e h o , Eugenia (2014): “En la búsqueda de la eficiencia de la tutela ejecu
tiva: la acumulación (y coordinación) de ejecuciones”. En: Priori, Giovanni (coord.). 
P roceso  y  Constitución. E fec tiv id a d y  ejecución  de  las resoluciones ju d ic ia les . Lima: 
Palestra; C alam an drei, Piero (1962): Instituciones de D erecho P rocesa l Civil, tomo I, 
trad. Santiago Sentís Melendo, de la 2a ed. italiana (1943). Buenos Aires: EJEA; 
C o m o g l io , Luigi Paolo (1978): “Premesse ad uno studio sul principio di economía 
processuale”. En: R ivista  Trim estrale d i D ir itto  e P rocedu ra  Civile; C h io v en d a , 
Giuseppe (1993): “Identificazione delle azioni. Sulla regola ‘ne eat iudex ultra petita 
partium”’ (1903). En: Saggi d i D ir itto  P rocessu a le  C ivile, tomo I. Milán: Giuffré; 
G uasp, Jaime (1998): D erecho P ro cesa l C ivil, tomo I (actualizado por P. Aragoneses 
Alonso), 4a ed. Madrid: Civitas; R iba T repat, Cristina (1997): L a eficacia  tem poral 
d e l proceso . E l ju ic io  sin  d ilaciones indebidas. Barcelona: Bosch.

§3 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

A po l ín  M e z a , Dante (2005): “Apuntes iniciales en tomo a la acumulación de pre
tensiones”. En: D erecho & S ociedad , N° 35; A r ia n o  D e h o , Eugenia (2013): “La 
acumulación de pretensiones y los dolores de cabeza de los justiciables”. En: Ius et 
Veri tas, N° 47; C alam an drei, Piero (1962): Instituciones de D erecho  P rocesa l Civil, 
tomo II, trad. Santiago Sentís Melendo de la edición italiana (1944). Buenos Aires: 
EJEA; G o n z á l e z , Atibo Carlos (1984): L a p lu ra lid a d  en e l p ro c eso  c iv il y  com er
cial. Buenos Aires: Astrea; M atheus L ó p e z , Carlos (1999): Teoría g en era l d e l p r o 
ceso. E l litisconsorcio  necesario. Lima: ARA; M o n ter o  A r o c a , Juan (1973): La  
intei'vención adh esiva  sim ple. C ontribución  a l estudio  d e  la p lu ra lid a d  de p a r te s  en 
e l p ro ceso  civil. Barcelona: Hispano Europea; M o n ter o  A r o c a , Juan (2007): D e  la  
legitim ación  en e l p ro ceso  civil. Barcelona: Bosch; R e g g ia r d o , Mario (2013): “Acu
mulación y vías procedimentales en el proceso civil”. En: G aceta  C ivil & P rocesa l 
C ivil, N° 3. Lima: Gaceta Jurídica.

É l  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La finalidad de los procesos con pluralidad de demandantes es lograr la uniformidad de 
criterios en relación con los mismos hechos invocados en la demanda, lo que en ningún 
caso importa restarle autonomía e independencia a la demanda frente de cada uno de tales 
pretensiones, dado que el Juez puede ordenar el cualquier momento su desacumulación, 
esto es cuando se afecte el principio de economía procesal por razón de tiempo, gasto o 
esfuerzo humano (Cas. N° 519-2002-Ica).

La acumulación es la institución procesal que explica la naturaleza de aquellos procesos (lla
mados en doctrina procesal como complejos) en los que se advierte la presencia de más de 
una pretensión (acumulación objetiva) o más de dos personas (acumulación subjetiva) en un 
proceso (Cas. N° 1079-98-Puno).

Si se demanda acumulativamente el pago de daños y perjuicios irrogados por el hecho de 
haber sido privada de su propiedad e impedida de percibir la renta que produce, no procede 
amparar el pago de frutos civiles, pues estaría duplicando el pago de los frutos dejados de per
cibir (Exp. N° 943-93-Lima).
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Artículo 84 Conexidad
H ay con ex idad  cuando se  p resen tan  elem entos com unes entre 
distin tas pre ten sion es o, p o r  lo menos, elem entos afines en ellas.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. ai;.v 16. 86 a 89. 92. 103, 445, 519; C. de P.P. arís. 20, 21; L.P.A.G. 
art. 149.

Eugenia Ariano Deho

1. INTRODUCCIÓN: TIPO S DE CONEXIÓN Y TIPOS DE
ACUMULACIÓN

Todo fenómeno acumulativo encuentra su presupuesto “material” en una cir
cunstancia: la conexión entre las diversas pretensiones. La conexión es el nexo 
que existe entre diversos elementos identificadores de las pretensiones (personcie, 
petitum y causa petendi). De hecho, “ningún ordenamiento procesal admite que 
en un solo proceso se ejerciten acciones absolutamente inconexas” (Diez-Picazo 
G iménez, 2004: p. 190), y el nuestro no es la excepción. De allí la presencia del 
artículo 84 en el CPC.

Los tipos de conexión que se pueden dar entre diversas pretensiones pueden 
ser dos: conexión subjetiva y conexión objetiva.

La conexión subjetiva el elemento común de las pretensiones es el subjetivo 
(personae), en el sentido de que todas las pretensiones se plantean y se dirigen 
por y contra los mismos sujetos (en buena cuenta: identidad de partes).

En línea (meramente) teórica la mera conexión subjetiva entre pretensiones 
se da cuando:

a) En una misma demanda el demandante acumula varias pretensiones con
tra el mismo demandado, dando lugar a una acumulación meramente obje
tiva inicial u originaria (A plantea contra B, las pretensiones X, Y y Z);

b) El demandado plantea reconvención contra su demandante (A plantea 
demanda contra B, y B reconviene contra A);

c) Se acumulan (reúnen) varios procesos pendientes entre las mismas partes.

En el supuesto de una acumulación inicial y en el de la reconvención, es teó
ricamente factible que puedan plantearse cualquier pretensión, sin que se requiera 
más conexión que la subjetiva. En cambio, en el de la acumulación por reunión

5191



ART. 84

de procesos, lo razonable es que no baste la mera conexión subjetiva, sino que 
entre los objetos de los respectivos procesos deban ser objetivamente conexos, 
pues caso contrario no existiría ninguna justificación para su reunión. Esto último 
vale ciertamente respecto de procesos declarativos, pues tratándose de procesos 
de ejecución el discurso puede bien ser distinto.

Sin embargo, está en la discrecionalidad de cada legislador establecer que ade
más de la conexión subjetiva, se requiera, a los efectos de su acumulación procesal, 
que las diversas pretensiones presenten una conexión objetiva (tal como lo ha hecho 
el CPC respecto de la reconvención: art. 445, que exige la pretensión contenida en 
la reconvención sea “conexa con la relación jurídica invocada en la demanda” y 
en el inc. 3 del artículo 88 para la acumulación de procesos, que establece que tal 
acumulación está enderezada a evitar “pronunciamientos jurisdiccionales opues
tos”, lo que presupone el vínculo objetivo entre las diversas pretensiones).

La conexión objetiva, por su parte, se da cuando el elemento común de las 
diversas pretensiones está en el objetivo, esto es, en el objeto (petitum) y/o en la 
causa de pedir o título (cansa peten di).

Ahora, respecto de la conexión objetiva hay que distinguir dos modalidades, 
a saber:

a) La conexión objetiva llamada “propia”: cuando el vínculo entre las pre
tensiones se da entre los concretos elementos objetivos de la pretensión 
(petitum y/o causa petendi);

b) La conexión objetiva llamada "impropia”: cuando el vínculo no está pro
piamente entre los elementos objetivos concretos de las pretensiones, sino 
cuando todas las pretensiones plantean la misma cuestión jurídica. Es lla
mada también conexión por afinidad.

Cuando no existe conexión subjetiva entre las diversas pretensiones (los suje
tos de las diversas pretensiones no son los mismos) la conexión objetiva (propia 
o impropia) da lugar a una acumulación subjetiva de pretensiones o, si se prefiere 
“acumulación objetivo-subjetiva” también llamada (sobre todo en la doctrina ita
liana) litisconsorcio facultativo o, también, voluntario (Montero Aroca, 1981: 
p. 227).

La acumulación subjetiva de pretensiones se puede presentar en una multi
plicidad de supuestos. Así, sin ánimo de exhaustividad:

a) Un mismo demandante (o varios demandantes) plantea (o plantean) en 
su demanda sendas pretensiones contra diversos demandados (o el mismo 
demandado).
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b) Una de las partes efectúa una “llamada en garantía” (rectius, plantea una 
pretensión de garantía contra un, hasta ese momento tercero, lo que el 
CPC llama en el artículo 104 -con extraño nombre- “aseguramiento de 
pretensión futura”);

c) Un tercero interviene como principal, planteando una pretensión contra 
las partes originales.

d) Un tercero interviene adhesivamente en un proceso Inter alios (interven
ción adhesiva autónoma o, como la llama el CPC, “litisconsorcial”).

e) Se acumulan (reúnen) varios procesos pendientes entre diversas partes.

En estos casos, dado que no existe identidad subjetiva, es no es (ni siquiera 
teóricamente) pensable que se puedan acumular pretensiones sin que exista cone
xión objetiva entre ellas.

2. PRECISIONES SOBRE LA LLAMADA “CONEXIÓN
IMPROPIA”

Dentro del fenómeno acumulativo una de las mayores perplejidades atiende 
a lo que debe entenderse por conexión “impropia”, esto es, en la terminología del 
artículo 84 del CPC, cuando las diversas pretensiones presenten elementos “afines”, 
cual tipo de conexión objetiva habilitante de una acumulación de pretensiones.

La incertidumbre de lo que deba entenderse por conexión “impropia” (o por 
afinidad) ha conllevado que no pocos jueces la utilizaran (antes de la reciente 
reforma del artículo 86 del CPC, de la que trataremos) como una suerte de argu
mento “comodín” para declarar improcedente una demanda. Así, por ejemplo, se 
ha llegado a sostener que “las acumulaciones subordinadas proceden en los casos 
de conexidad impropia, es decir, cuando no hay identidad del objeto y título en 
las pretensiones, sino que se sustentan en la homogeneidad o afinidad, se susten
tan en un mismo hecho o se fundamentan en una misma norma de derecho, o se 
pretende el mismo bien por otro derecho” (Exp. N° 2006-168-86-CI, auto de la 
Sala Superior Mixta de Tarma), lo que evidencia que no se tiene ni la más pálida 
idea ni de las razones que justifican una acumulación subordinada (de la que tra
taremos sub art. 87), ni del ámbito en el que puede operar una conexión “impro
pia” como elemento habilitante de una acumulación procesal.

De allí la necesidad de realizar algunas precisiones.

In primis, que ella nada tiene que ver con una acumulación meramente obje
tiva, esto es, cuando las pretensiones están solo subjetivamente vinculadas (hay 
identidad de partes). Lo segundo que la expresión “conexión impropia” proviene
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de la doctrina italiana, para ser más precisos de ese genial inventor de palabras que 
era Piero Calamandrei. Es así que en el § 41 de sus I s t i tu z io n i d i  d ir i t to  p r o c e s -  
s u a le  c iv i le  s e c o n d o  i l  n u o v o  c ó d ic e , Calamandrei, al explicar las diversas rela
ciones que se pueden presentar entre las acciones (o causas), al llegar a la figura 
contemplada en la parte final del primer párrafo del artículo 103 del Código ita
liano de 1940 [que establece: “Diversas partes pueden actuar o ser demandadas 
en el mismo proceso (...) cuando la decisión depende, total o parcialmente, de la 
resolución de idénticas cuestiones”], señaló:

“El Código habla para esta hipótesis de litisconsorcio fa c u lta tiv o , junto con la 
otra hipótesis ya vista de litisconsorcio originado por la reunión de varias cau
sas objetivamente conexas; pero en realidad, en la hipótesis aquí considerada, 
no se tiene verdadera conexión, en cuanto se trata de causas absolutamente 
autónomas, que no tienen en común, ni siquiera en parte, ni los elementos sub
jetivos ni los objetivos. Aquí el fenómeno es diferente: puede ocurrir que en 
varias causas absolutamente distintas, se presente la misma cuestión de dere
cho: se piense, p.ej., que un industrial interpretando en una cierta manera una 
cláusula de un contrato colectivo, niegue a todos sus obreros indistintamente 
un cierto aumento de salario, al cual estos, interpretando en modo distinto la 
misma cláusula creen tener derecho. Si estos obreros querrán llevar ante el 
juez sus pretensiones, cada uno de ellos planteará una causa distinta, tendiente 
a un diverso p e titu m  y basada sobre un título distinto (la propia relación indi
vidual de trabajo); pero como la decisión de todas las diversas causas depen
derá de la interpretación que los jueces darán en abstracto al contrato colec
tivo, o sea de la resolución en abstracto de una cuestión de derecho que si las 
causas fueran decididas separadamente se representaría en los mismos térmi
nos en cada una de ellas, la ley permite reunir por economía en un solo pro
ceso, con la finalidad de hacer sí que la idéntica cuestión prejudicial sea deci
dida para todos de la misma manera.
Aquí, como es fácil entender, no se trata de verdadera conexión jurídica, sino 
de conexión, se podría decir, intelectual. Se puede pues hablar aquí, tanto por 
darle un nombre a este fenómeno (el presentarse en causas subjetiva y objeti
vamente distintas de una cuestión en abstracto idéntica), de conexión im p ro 
p ia ,  sobre la huella de la doctrina y de la jurisprudencia, que considerando 
admisible, también en el silencio del Código, un tal litisconsorcio, lo habían 
denominado litisconsorcio im p ro p io ” (C a l a m a n d r e i, 1962: pp. 304-305).

La expresión calamadreiana, al parecer, tuvo éxito. Es así que poco después 
Zanzucchi, al tratar también él sobre las relaciones entre las acciones o causas 
en razón de conexión, tras pasar revista a los casos de conexión objetiva v e r d a 
d e r a  y  p r o p ia ,  indicaba que:

“(...) el (nuevo) CPC, bajo la huella de una autorizada corriente doctrinal, 
expandida en la jurisprudencia, ha admitido una figura de conexión, que 
puede decirse impropia, la cual se tiene ‘cuando la decisión (de las varias cau
sas) depende de la resolución de idénticas cuestiones’ de derecho (art. 103).
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Faltando aquí la comunidad de los elementos objetivos de las varias deman
das, se tiene un vínculo entre ellas de mera afinidad”.

Agregando que:

“Evidentemente en tales hipótesis no se tiene entre las diversas causas nin
guna verdadera comunidad de elementos objetivos o ni siquiera solo subjeti
vos; las varias causas son del todo autónomas; solo su decisión presupone la 
resolución de idénticas cuestiones; lo que aconseja su reunión para evitar que 
las idénticas cuestiones sean resueltas en modo disforme, por economía de 
juicio o mejor de esfuerzo intelectual del juez (de allí que esta conexión haya 
sido llamada también ‘intelectual’)”.
Ya bajo el imperio del viejo Código la comunidad de elementos a los efectos 
de la conexión había sido entendida de una manera muy amplia, admitiéndose 
justamente haber conexión no solo en el caso de comunidad de “petitum” o 
de ‘causapetendV sino también cuando varias pretensiones, aun surgiendo de 
hechos distintos, dieran lugar a idénticas ‘cuestiones’, y presentaran una tal 
cual ‘comunidad de intereses’” (Z a n z u c c h i , 1947: p. 193).

En similar sentido, Satta, para quien “la identidad de cuestiones no implica, 
en cambio, una verdadera y propia conexión, y por tanto de litisconsorcio impro
pio y se resuelve en una identidad de situaciones jurídicas, que determina una 
convergencia de intereses en línea de mero hecho” (Satta, 2000: p. 151) y, a su 
vez, Fabbrini, pese a su escepticismo sobre la figura, señala que “las cuestio
nes cuya identidad comporta (...) la aplicación del segundo párrafo del artículo 
103 del CPC, no puedan ser otras que cuestiones de derecho, en cuanto si se tra
tara de comunión de cuestiones de hecho, no se podría no reconocer (...) una 
conexión por título entre las diversas causas reunidas en el juicio litisconsorcial” 
(Fabbrini, 1989: p. 285).

Cabe anotar que la posibilidad del (llamado) litisconsorcio facultativo impro
pio previsto en el artículo 103 del CPC italiano, encuentra su antecedente en el 
§ 60 de la Ordenanza Procesal Civil (ZPO) alemana que prevé un litisconsorcio 
simple (einfache Streitgenossenschaft), en aquellos casos en los que el objeto del 
litigio esté constituido por pretensiones “esencialmente iguales fáctica y jurídica
mente” (Leíble, 1998: p. 439).

Si se tienen en cuenta estos antecedentes, debe quedar claro que la llamada 
“conexión impropia” alude al requisito para una acumulación subjetiva de pre
tensiones por mera relación de afinidad entre ellas, con el fin de ser sustanciadas 
en el mismo procedimiento y resolverse conjunta y simultáneamente en la misma 
sentencia, en cuanto todas las pretensiones encuentren como denominador común 
el que su decisión dependa de la resolución de idénticas cuestiones jurídicas.
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Así considero que debe ser entendido el artículo 84 cuando señala que la “cone
xidad” puede darse por existir “elementos afines” entre las pretensiones, artículo 
este que le otorga carta de ciudadanía, en nuestro ordenamiento, a una acumula
ción subjetiva de pretensiones fundada en una mera conexión “impropia”, ya sea 
esta (como se dirá) inicial o por reunión.
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M  JURISPRU DENCIA  RELACIONADA

Existe conexidad entre pretensiones cuando estas presentan elementos comunes o por lo 
menos elementos afines, con lo cual nuestro ordenamiento adopta tanto el concepto de cone
xidad propia como el de conexidad impropia, exigiendo el primero la identidad de los ele
mentos de las pretensiones relacionadas y el segundo únicamente la afinidad de los mismos 
(Cas. N°2081-97-Lima-Cono Norte).

Para que las pretensiones puedan acumularse inicialmente es menester que aquellas sean 
conexas desde el punto de vista subjetivo o desde el título o causa de la prestación que se 
formula. La conexión causal pennite al actor acumular y ejercer simultáneamente dos o más 
acciones, con tal que no sean incompatibles (Exp. N° 166-96-Callao).
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Artículo 85 Requisitos de la acumulación objetiva
Se pu eden  acum ular pre tensiones en un proceso  siem pre que estas:
1. Sean de  com petencia  d e l m ism o ju ez;
2. N o sean con trarias entre sí, sa lvo  que sean propuestas en fo rm a  

su bordin ada  o a ltern ativa;
3. Sean tram itab les en una m ism a vía  procedim ental.
Se exceptúan de estos requisitos los casos expresam ente esta b le 
cidos en es te  C ódigo  y  leyes especiales.
También son  supuestos de  acum ulación los siguientes:
a. C u ando  las p re te n s io n e s  sean  tra m ita d a s  en d is tin ta  v ía  

proced im en ta l, en cuyo caso, las p re ten sion es acum uladas  
se  tram itan  en la  v ía  p ro ced im en ta l m ás larga p re v is ta  p a r a  
alguna de las p re ten sion es acum uladas.

b. C uando las pre ten sion es sean  de  com petencia  de  ju e c e s  d istin 
tos, en cuyo caso la  com petencia  p a ra  conocer las pretensiones  
acum uladas correspon derá  a l órgano ju r isd icc io n a l de  m ayor  
grado . (*)

CONCORDANCIAS:
C.C. cirt. 195; C.P.C. ctrts. 11, 15. 32, 50 inc. 1, 83, 86-88, 90, 91. 424 inc. 9. 
427 inc. 7, 483. 486, 590, 602.

Eugenia Ariano Deho

1. INTRODUCCIÓN: EL ÁMBITO OBJETIVO DE APLICACIÓN
DEL ARTÍCULO 85

Lo primero que hay que aclarar respecto del artículo 85 del CPC, es su ámbito: 
él atiende, única y exclusivamente, a la acumulación inicial, esto es, la que se pro
mueve desde la demanda.

Ello estaba más que claro en el texto original del CPC (esto es el publicado el 
4 de marzo de 1993), cuyo primer párrafo iniciaba así: “Se pueden acumular pre
tensiones en una demanda Sin embargo, tal texto fue “corregido” por “Fe 
de Erratas” {El Peruano, 30/03/1992), sustituyendo aquello de “en una demanda” 
por “en un proceso”, oscureciendo así lo que se estaba regulando: los requisitos 
para plantear más de una pretensión en el acto inicial del proceso.

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 2 de la Ley N° 30293 del 28/12/2014. Esta modifica
ción entró en vigencia a partir del 10/02/2015, según lo establecido por su primera disposición comple
mentaria final.
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Sin embargo, el propio texto del artículo 85 del CPC, nos daba (y nos da) la 
clave para entender su ámbito: dado que su inciso 2 señala que no serán acumula- 
bles pretensiones contrarias entre sí, “salvo que sean propuestas en forma subor
dinada o alternativa”: ¿dónde más, sino en la demanda, podría “proponerse” la 
subordinación o la altematividad entre pretensiones incompatibles?

Por tanto, debemos tener la certeza de que el artículo 85 no es aplicable a cual
quier supuesto de acumulación, sino solo a aquella inicial (o, como, la denomina 
el CPC “originaria”). De hecho, hay que tener en cuenta que el artículo 85 del 
CPC, es una versión “modernizada” del artículo 247 del CPC de 1912 que a cla
ras letras decía que: “En una misma, demanda pueden ejercitarse dos o más accio
nes, con tal que no sean incompatibles. No obstante ser incompatibles las accio
nes, pueden ejercitarse en una misma demanda si se deducen alternativamente” 
(evidenciados míos).

2. EL SUPUESTO BASE: LA ACUMULACIÓN MERAMENTE
OBJETIVA

Lo que prevé, pues, el artículo 85 del CPC, son los requisitos para acumular 
pretensiones en una demanda, con una precisión: ellos son los mínimos, previstos 
para el supuesto (como se dice en la sumilla) de (mera) acumulación objetiva, esto 
es cuando todas las pretensiones planteadas se dirigen contra el mismo demandado 
(o, para el supuesto de litisconsorcio necesario, contra todos los codemandados). 
En este supuesto las pretensiones son conexas solo subjetivamente, en el sentido 
de que todas las pretensiones tienen la misma dirección subjetiva (hay identidad 
de partes en el lado actor y en el lado demandado).

Cuando ello no sea así, esto es, cuando no haya identidad subjetiva entre las 
diversas pretensiones, estando ante un supuesto de acumulación subjetiva de pre
tensiones, el cumplimiento de lo previsto en el artículo 85 no bastará para habilitar 
el simultaneus processus, sino que se requerirá, además, del requisito del artículo 
86 (del que hablaremos luego), esto es, de conexión objetiva.

Hago esta precisión porque no son pocos los que consideran que para una 
acumulación inicial meramente objetiva, no baste la mera conexión subjetiva, 
sino que se requiere de conexión objetiva, esto es que “el fundamento de hecho 
que se alegue como elemento de conexidad debe ser uno relevante para ambas 
pretensiones”, pues de lo contrario “podría acumularse cualquier pretensión ale
gando hechos intrascendentes” (Reggiardo, 2013: pp. 211-212). Ello no es pre
cisamente así, pues en el artículo 85 del CPC, no existe indicio alguno que le per
mita al intérprete inferir que en una acumulación meramente objetiva inicial, se 
requiera de conexión objetiva, esto es que las diversas pretensiones planteadas con
tra el mismo demandado estén vinculadas o en el objeto (petitum) o en su título
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( c a u s a  p e te n d i) .  La inexistencia de la necesidad de conexión objetiva para habi
litar una acumulación (meramente) objetiva es apreciable en la mayoría de orde
namientos que prevén expresamente la figura: así, por ejemplo, el artículo 104 
del CPC italiano (“Contra la misma parte pueden plantearse en el mismo proceso 
varias demandas in c lu so  n o  d e  o tr a  m a n e ra  co n ex a s , siempre que se observe la 
norma del artículo 10, segundo párrafo”, evidenciados míos) y el artículo 88 del 
(nuevo) Código General del Proceso (CGP) colombiano (“El demandante podrá 
acumular en una misma demanda varias pretensiones contra el demandado, a u n 
q u e  n o  s e a n  c o n ex a s , siempre que concurran los siguientes requisitos (...)”, evi
denciados míos). Es más, el proyecto del CPC vigente, al establecer cuáles eran 
los requisitos para una “acumulación subjetiva de pretensiones” inicial (art. 86 
del CPC), establecía que: “Son los mismos de la acumulación objetiva, p e r o  a d e 
m á s  d e b e  h a b e r  c o n e x id a d  e n tre  la s  p r e te n s io n e s ^  (evidenciados míos). Ergo, si 
ese artículo no hubiera sido suprimido en la redacción final del CPC, hubiera que
dado claro que la conexión objetiva era (como no podría ser de otra manera) solo 
exigible ante una acumulación inicial subjetiva de pretensiones.

Con todo, a estar al texto del artículo 85 del CPC, podemos tener la certeza de 
que no constituye un requisito habilitante de una acumulación meramente objetiva 
inicial, el que las diversas pretensiones sean conexas objetivamente, sino que bas
tará que se cumplan con los requisitos expresamente previstos por el artículo 85.

3. S I G U E .  REQUISITOS PROCESALES

Los requisitos de una acumulación inicial meramente objetiva se dividen en 
dos categorías: a) de orden procesal, y, b) de orden objetivo o, mejor, de c o n te 
n id o  de las pretensiones (en particular, de sus p e t i ta ) .

Los requisitos procesales atienden a la competencia y al procedimiento, esto 
es los indicados en los incisos 1 y 3 del artículo 85 del CPC.

Por lo que atañe a la competencia el inciso 1 del artículo 85 es lacónico: todas 
las pretensiones deben ser “de c o m p e te n c ia  d e l  m ism o  j u e z ”. La pregunta es ¿a 
qué criterio determinante de la competencia está aludiendo el inciso 1 del artículo 
85 del CPC?

Pues, no ciertamente el criterio de la cuantía, en particular cuando todas las 
pretensiones la tengan, pues a luz del artículo 11 del CPC “si una demanda com
prende varias pretensiones, la cuantía se determina por la suma del valor de todas”. 
Ergo, ningún problema de competencia se podría plantear por la cuantía si es que 
se acumulan varias pretensiones cuyo valor individual no llega a ser de compe
tencia del juez, pues la competencia por tal criterio se determina por la suma del 
valor de todas.
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Tampoco, en línea de principio, es relevante el criterio territorial, por cuanto 
en una acumulación exclusivamente objetiva inicial el demandado es siempre el 
mismo. Incluso, de haber varios demandados, y contra todos ellos se dirigen todas 
las acumuladas (o sea, en un supuesto de litisconsorcio necesario), según el artículo 
15 del CPC el juez competente por el territorio es el “del lugar del domicilio de 
cualquiera de ellos”. Sin embargo, la competencia territorial, podría sí obstaculi
zar una acumulación meramente objetiva si es que respecto de alguna de las pre
tensiones existe una regla de competencia territorial improrrogable cuyo lugar no 
coincida con aquél de las demás.

En rigor, la exigencia inciso 1 del artículo 85 del CPC, fundamentalmente 
atiende a la competencia por la materia. Así, no sería acumulable una pretensión 
de competencia del juez civil con otra que la ley expresamente la atribuye a la 
competencia del juez de familia, o del juez laboral o del juez de paz letrado, etc.

El otro requisito procesal atiende al procedimiento. Lacónicamente el inciso 
3 señala que todas las pretensiones que se pretende acumular deben ser “tramita- 
bles en una misma vía procedimental”.

La lectura que se hizo en la praxis de este requisito fue que todas las preten
siones debían tener el mismo exacto procedimiento;, esto es, el que todas, si indi
vidualmente consideradas, se articularan por la misma “vía procedimental” (cono
cimiento, abreviada o sumarísima), con la consecuencia de que muchas deman
das fueron declaradas improcedentes por la no identidad de “vía procedimental” 
de las acumuladas.

Tal lectura (por demás “antieconómica”), sin embargo, era (y es) equivocada 
pues, en el fondo, la exigencia se circunscribe (y así debió interpretarse) a que 
todas las pretensiones acumuladas en la demanda sean de la misma “naturaleza” 
(todas declarativas; todas ejecutivas), con la consecuencia de que en caso de diver
sidad (meramente) procedimental declarativa, una interpretación coherente con 
el principio de efectividad de la tutela jurisdiccional, debería haber conducido a 
considerar que en caso de mera diversidad procedimental declarativa, era posi
ble la sustanciación conjunta de todas las pretensiones en la “vía” que “propu
siera” el actor (ex inc. 9 del art. 424) o en la que el juez considerara “apropiada” 
(ex inc. 1 del art. 50).

4. SIGUE. LA REFORMA DE LA LEY N° 30293

Sobre estos dos requisitos procesales ha incidido la reforma del artículo 85 
del CPC, operada por la Ley N° 30293 (El Peruano, 28/12/2014).

En efecto, esta ley, dejando intactos la sumilla, el primer y segundo párrafos, 
ha agregado un tercero con el siguiente tenor:
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También son supuestos de acumulación los siguientes:

a) Cuando las pretensiones sean tramitadas en distinta vía procedimental, en 
cuyo caso, las pretensiones acumuladas se tramitan en la vía procedimen
tal más larga prevista para alguna de las pretensiones acumuladas.

b) Cuando las pretensiones sean de competencia de jueces distintos, en cuyo 
caso la competencia para conocer las pretensiones acumuladas corres
ponderá al órgano jurisdiccional de mayor grado.

La redacción del agregado, hay que decirlo, es pésima. Pero la disposición es 
bien intencionada, pues con ella, si es que se la interpreta, se ha pretendido flexi- 
bilizar un tanto los requisitos procesales de la identidad  de competencia y de pro
cedimiento, como requisitos habilitantes de la acumulación inicial de pretensiones.

De allí que cuando dice que “también (?) son supuestos de acumulación, etc. 
( ...)”, debe entenderse que:

a) Si bien constituye requisito general para la procedencia de la acumula
ción de pretensiones el que todas ellas sean de competencia del mismo 
juez (inc. 1), cuando una sea de competencia, p.ej. de un juzgado de paz 
letrado y otra de un juzgado especializado, la acumulación será proce
dente si la demanda se plantea ante el juzgado especializado.

b) Si bien constituye requisito general para la procedencia de la acumula
ción el que todas tengan la misma “vía procedimental” (inc. 2), cuando 
no todas las pretensiones, p o r  ley, tengan establecida la misma “vía”, la 
acumulación es procedente si la demanda se sustancia “por la más larga” 
(de las disponibles: conocimiento, abreviada o sumarísima).

La intención de la modificación es apreciable, pero equivocada. Y es equivo
cada porque no se ha partido de las premisas correctas, esto es que:

1) El artículo 85 está referido única y exclusivamente a la acumulación ini
cial de pretensiones (por lo que habría que haber cambiado su sumilla y 
su primer párrafo);

2) El requisito de la identidad de competencia está referido solo al supuesto 
de acumulación meramente objetiva “simple”, esto es aquella en la que 
todas las pretensiones se plantean por el mismo demandante en contra del 
mismo demandado, sin que exista conexión objetiva entre ellas;

3) El requisito de la identidad de la “vía procedimental” está referida esen
cialmente a que todas las pretensiones sean de la misma “naturaleza”, 
esto es, que todas se articulen por un proceso declarativo, en el sentido
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de que no se podría acumular una pretensión declarativa con una ejecu
tiva y viceversa.

A partir de estas premisas se podía, luego, haber llegado a soluciones articu
ladas. Así:

a) Si las pretensiones fueran además conexas objetivamente, no debería 
constituir obstáculo la diversidad de competencia “vertical” (esto es pol
la cuantía, que es lo que más o menos, se desprende del art. 32 del CPC). 
En cambio, por más conexas objetivamente que fueran las diversas pre
tensiones, si individualmente consideradas son de competencia por mate
ria (o competencia territorial improrrogable) de distintos jueces, no debe
ría proceder su sustanciación conjunta en un único proceso;

b) En cuanto a la “vía procedimiental”, si todas las pretensiones son decla
rativas, tengan o no conexión objetiva entre ellas, la diversidad procedi- 
mental no debería constituir un obstáculo para el tratamiento simultáneo 
en un único proceso, bajo las reglas de la “vía” declarativa -por utilizar 
la poco técnica expresión de la Ley N° 30293- “más larga”.

No se ha hecho así, perdiéndose una preciosa ocasión, además, para aclarar 
que para acumular inicialmente pretensiones contra el mismo demandado no se 
requiere conexión objetiva alguna sino solo el cumplimiento del requisito de la 
identidad de competencia.

Pese a esta crítica, con esta modificación, si es que es correctamente interpre
tada, se aliviará la vida de todos aquellos justiciables que hasta ahora veían decla
rar improcedente toda su demanda, sobre todo bajo el argumento de que las varias 
pretensiones no tenían “la misma vía procedimental”.

Con todo, incluso a la luz de la reforma señalada, debe quedar en claro que 
en nuestro ordenamiento, es perfectamente posible que el demandante acumule 
en su demanda cuanta pretensión tenga contra el demandado, siempre que todas 
las pretensiones sean de competencia por la materia (y, de ser el caso, territorio 
improrrogable) del mismo órgano judicial, sin que se precise que entre las pre
tensiones haya conexión objetiva alguna (ni en elpetitum ni en la causapetendi) 
ni (ahora) identidad de procedimiento declarativo.

No está de más decir que una acumulación inicial meramente objetiva 
(supuesto base del art. 85), tiende pura y simplemente a la economía procesal (la 
“liberal”, esto es, la que queda en la esfera del justiciable). Sobre ello bien decía 
Chiovenda:
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“El solo hecho de que varias acciones medien entre las mismas personas basta 
para justificar su unión en un juicio, puesto que de un lado esto evita el inútil 
desperdicio de tiempo, de actividad y de dinero a que daría lugar su proposi
ción en varios juicios sucesivos o simultáneos, y de otro esta unión per se no 
agrava las condiciones del demandado (...), las acciones que medien entre las 
mismas personas pueden acumularse aunque no tengan nexo alguno” (Chio- 
v e n d a , 1925: p. 661).

5. REQUISITO DE CONTENIDO

Conforme al inciso 2 del artículo 85 del CPC, no es posible acumular en una 
demanda pretensiones “contrarias entre sí”. Una pretensión es contraria a otra 
cuando “los efectos jurídicos o los simples efectos económicos que tienden a pro
ducir no pueden subsistir simultáneamente, sino que se oponen entre sí” (Guasp, 
1998: p. 231). Estamos pues, ante un requisito para acumular basado en la cohe
rencia lógico-jurídica: así, no podría pretender que se declare resuelto un contrato 
y que, a la vez, se ordene su cumplimiento; no podría pretenderse que se anule un 
contrato por simulación y, a la vez, que se le declare ineficaz por fraude ex artículo 
195 del CC (de dos una, pues la una excluye a la otra).

Cabe aclarar que el requisito del inciso 2 atiende al contenido de los petita  
(esto es, a los efectos pretendidos) y no constituye un requisito general, sino, 
esencialmente (aunque no solo), cuando las diversas pretensiones sean conexas 
en su causapetendi, en cuanto-unos mismos hechos generan, conforme al derecho 
sustancial, efectos distintos y concurrentes respecto de los cuales el actor debe 
optar (Liebman, 1962: p. 58). De allí que no sea aplicable, por obvias razones, a 
una acumulación inicial objetiva “simple”, esto es, cuando entre las pretensiones 
solo exista conexión subjetiva.

Sin embargo, el propio legislador, con la evidente intención de favorecer el 
simultaneus processus, permite que incluso en el caso de que exista incompati
bilidad entre las pretensiones, puedan acumularse siempre que vengan plantea
das en la demanda “en forma subordinada o alternativa” (regresaremos luego al 
tema: sub art. 87).

6. SUPUESTOS PARTICULARES

El segundo párrafo del artículo 85 del CPC, establece que: “Se exceptúan 
de estos requisitos los casos expresamente establecidos en este código y leyes 
especiales”.

La disposición hace referencia a determinados supuestos en los que el pro
pio legislador ha hecho excepción al cumplimiento de los requisitos procesales
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del artículo 85 (aquellos de los ines. 1 y 3) a los efectos de la acumulación inicial 
de pretensiones.

Tal es el caso de la acumulación del pago de frutos y de daños en la demanda 
interdictal (art. 602); el de alimentos y cuidado de los hijos, suspensión o privación 
de la patria potestad (etc.), en las demandas de separación de cuerpos o divorcio 
(art. 486), y, la más reciente (debido a la Ley N° 29057, El Peruano, 29/06/2007), 
la que permite (no impone) al demandante en el proceso de desalojo fundado en 
la falta de pago de la renta, acumular la pretensión “de pago de arriendo”, con la 
expresa previsión de que “queda exceptuado el requisito previsto en el inciso 3) 
del artículo 85 de este Código”.

Todos estos son supuestos típicos de pretensiones conexas objetivamente con 
una “principal” (interdictal, de separación de cuerpos o divorcio, de desalojo), en 
donde el legislador permite expresamente su acumulación por el vínculo de “pre- 
judicialidad-dependencia” existente entre ellas, por lo que habilita que incluso se 
haga excepción a la competencia por materia (como en el caso de los alimentos, 
en las demandas de separación de cuerpos o de divorcio).

BIBLIOGRAFÍA CITADA

Chiovenda, José (1925): Principios de Derecho Procesal Civil, tomo II, vol. II, trad. 
José Casais y Santaló. Madrid: Reus; Guasp, Jaime (1998): Derecho Procesal Civil, 
tomo I (actualizado por R Aragoneses Alonso), 4a ed. Madrid: Civitas; Liebman, 
Enrico Tullio (1962): “Azioni concorrenti”. En: Problemi delprocesso civile. Nápoles: 
Morano; Reggiardo, Mario, (2013): “Acumulación y vías procedimentales en el 
proceso civil”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil, N° 3. Lima: Gaceta Jurídica.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA

No es necesario que se determine previamente al proceso de reivindicación la situación jurí
dica de la construcción efectuada mediante un proceso de accesión, si resulta evidente que el 
actor ha acumulado a su pretensión reivindicatoría, aun cuando así no lo haya denominado, 
la pretensión de accesión en la modalidad de edificación de mala fe; y no existe prohibición 
legal alguna para realizar esta acumulación (Cas. N° 1230-2006-Lima).

Si bien se pretende acumular dos pretensiones, una principal y otra accesoria, dichas pretensio
nes se tramitan en distinta vía procedimental, por lo que no se cumple con el requisito que exige 
el inciso 3 del artículo 85 del Código Procesal Civil motivo por el cual debe declararse la impro
cedencia de la demanda, por indebida acumulación de pretensiones. Voto singular: No obstante 
que el otorgamiento de escritura se tramita como proceso sumarísimo, esta situación no impide 
que dado el carácter accesorio de esta se tramite por la vía del conocimiento, toda vez que con la 
principal se busca el reconocimiento del derecho de propiedad que el actor alega le asiste, resul
tando coherente que en caso de ampararse esta pretensión se le otorgue la respectiva escritura 
pública (Exp. N° 842-2002).
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Artículo 86 Requisitos de la acumulación subjetiva 
de pretensiones
Esta acumulación es procedente siempre que las pretensiones 
provengan de un mismo título, se refieran a un mismo objeto o 
exista conexidad entre ellas; además, se deben cumplir con los 
requisitos del artículo 85, en cuanto sean aplicables.
Se presenta cuando en un proceso se acumulan varias pretensiones 
de varios demandantes o contra varios demandados. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arta. 16. 82-85. 89. 92, 94. 426, 427.

Eugenia Ariano Deho

1. INTRODUCCIÓN: EL ABSTRUSO ARTÍCULO 86 (ORIGINAL)

El artículo 86 estaba (y está) enderezado a establecer cuáles requisitos adicio
nales a los del artículo 85 se requieren para una acumulación inicial de pretensio
nes que no sea meramente objetiva (o sea, con identidad de partes), sino “subje
tiva”, esto es, cuando no todas las pretensiones a acumularse en la demanda tengan 
a los mismos “personajes” (las pretensiones o son planteadas por diversos sujetos 
contra el mismo demandado o se plantean por el mismo sujeto en contra de, cada 
uno, diversos demandados).

Sin embargo, su abstrusa redacción, aunada a la proliferación de disposicio
nes sobre el mismo fenómeno (art. 83, primer párrafo del art. 89 así como los arts. 
92 y 94) ha conducido a la praxis a resultados simplemente desastrosos (mayores 
detalles: Ariano, 2013).

En efecto, el abstruso primer párrafo del original artículo 86 establecía:

“Esta acumulación es procedente siempre que las pretensiones provengan de 
un mismo título, se refieran a un mismo objeto, exista conexidad entre ellas 
y, además, se cumplan los requisitos del artículo 85”.

La disposición evidentemente se presentaba bastante extraña, pues parecía 
habilitar una “acumulación subjetiva de pretensiones” cuando todas ellas no solo

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 2 de la Ley N° 30293 del 28/12/2014. Esta modifica
ción entró en vigencia a partir del 10/02/2015, según lo establecido por su primera disposición comple
mentaria final.
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provinieran “del mismo título” y se refirieran “al mismo objeto” sino que además 
debía haber habido “conexidad entre ellas”.

Ahora, si “título” es causa de pedir {causa petendi), si “objeto” es petitorio 
(petitum) y si “conexidad” es presencia de “elementos comunes entre distintas pre
tensiones o, por lo menos, elementos afines en ellas” (art. 84, ya visto), resultaría 
que, “traducido”, el primer párrafo artículo 86 del CPC, sonaba así:

“Esta acumulación (la subjetiva de pretensiones) es procedente siempre que las 
pretensiones provengan de la misma causa de pedir, tengan el mismo petitorio, 
existan elementos comunes entre las distintas pretensiones o, por lo menos, 
elementos afines en ellas y, además, se cumplan los requisitos del artículo 85”.

Pero como no era (ni es) lógicamente posible exigir identidad objetiva (igual 
petitum  e igual causa petendi) y a la vez simple conexión (que es com unidad  de 
elementos y no identidad), no debió haberle sido difícil al intérprete llegar a la 
conclusión de que simplemente el artículo 86 estaba mal redactado: dado que algo 
no puede ser idéntico a lo que solo es (llamémoslo así) parecido , hubiera sido fácil 
concluir que para que procediera la (llamada) “acumulación subjetiva de preten
siones”, ellas, disyuntivamente, podían ser:

a) objetivamente idénticas, esto es compartir su objeto y su causa (lo que 
puede ocurrir en muy pocos supuestos, como en el caso de solidaridad o 
de indivisibilidad de obligaciones); o,

b) objetivamente conexas, esto es con idéntico objeto o con idéntica causa, 
o más simplemente con conexión entre los respectivos objetos y/o causas.

Pero no fue así, pues nuestros operadores judiciales (incluso el Tribunal Consti
tucional, en la lamentable STC Exp. N° 00055-2008-PA/TC, de 26 de setiembre de 
2008), sin la más mínima reflexión crítica, exigieron, para la procedencia de (toda) 
la demanda, que entre las diversas pretensiones hubiera identidad total de elemen
tos objetivos, dando lugar, no pocas veces, a verdaderas denegatorias de justicia.

2. LA REFORMA DE LA LEY N° 30293

Frente a ello, la Ley N° 30293 {El Peruano, 28/12/2014), dejando intactos la 
sumilla y el segundo párrafo, ha retocado la redacción del primer párrafo, cam
biando las conjunciones y los signos de puntuación de los enunciados normati
vos originales.

Parece algo nimio y, sin embargo, es trascendente, pues a partir de la vigen
cia de la Ley N° 30293, ya no será posible declarar improcedente una demanda 
por no verificarse todos los requisitos del artículo 86.
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En efecto, ha bastado la introducción de la conjunción disyuntiva “o” para 
que quede en claro que para la procedencia de la acumulación, las pretensiones 
o son idénticas en su objeto y causa, o son solo idénticas en su objeto y no en su 
causa, o son solo idénticas en su causa y no en su objeto, o, finalmente son solo 
conexas en su objeto y/o en su causa.

Además, hay que tener en cuenta que la “indebida acumulación de preten
siones”, en virtud de la reforma del artículo 427 operada también con la Ley 
N° 30293, ha dejado de ser un supuesto de improcedencia in limine, para serlo 
de inadmisibilidad (v. art. 426) y que conforme al nuevo texto del artículo 427 de 
ser alguna de las pretensiones improcedente, “la declaración de improcedencia se 
limita a aquellas que adolezcan del defecto advertido por el juez”.

3. S I G U E .  LAS PRECISIONES FALTANTES

Sin embargo, sí hay algo que reprochar a la nueva ley: si de corrección de 
redacción se trataba, no se debió dejar el segundo párrafo del artículo 86 del CPC, 
tal cual y ello porque si aquel dice que hay una acumulación subjetiva de pretensio
nes “cuando en un proceso se acumulan varias pretensiones de varios demandantes 
o contra varios demandados”, lo que debió precisarse es el momento en que ello 
ocurre: no en la “atemporal” frase “en un proceso”, sino “en la demanda”, pues el 
artículo 86 está referido única y exclusivamente a la acumulación inicial de pre
tensiones (tal como estaba previsto en el art. 85 del Proyecto del CPC, publicado 
en febrero de 1992: “Acumulación subjetiva de pretensiones. Requisitos.- Se pre
senta cuando en una demanda se acumulan varias pretensiones de varios deman
dantes o contra varios demandados”).

De hecho, como se ha indicado al inicio, el artículo 86 del CPC, no es sino 
una variante del artículo 85 del CPC, en el sentido de que cuando las pretensio
nes que se acumulan en una demanda no tengan a los mismos personajes (esto 
es, sean planteadas por uno contra varios, por varios contra uno o por varios con
tra varios) no basta para su procedencia lo que prevé el artículo 85, sino que se 
requiere, como mínimo, que haya conexión objetiva entre los respectivos objetos 
o entre las respectivas causas.

Al parecer, el legislador no estaba consciente de ello, pues del todo incorrec
tamente ha agregado al “además se deben cumplir con los requisitos del artículo 
85 del CPC”, del texto original el “en cuanto sean aplicables”. Y es incorrecto 
porque el artículo 85 del CPC, contiene los requisitos procesales y de contenido 
(lógico-jurídicos) para la procedencia de una acumulación inicial y ellos deben 
cumplirse siempre (ciertamente, ahora, con los importantes ajustes de la Ley 
N° 30293 a los que nos hemos referido sub art. 85 del CPC).
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Ahora bien, en el supuesto de acumulación subjetiva de pretensiones, en parti
cular cuando se hayan planteado varias pretensiones contra diversos demandados, 
a los efectos de la competencia territorial, entra enjuego el artículo 16, disposición 
que, bajo la sumilla “acumulación subjetiva de pretensiones”, y con toda eviden
cia para favorecer el simultaneus processus, establece que “Cuando por razón de 
conexión se demanden varias pretensiones contra varios demandados, será com
petente el juez del domicilio de cualquiera de ellos”.

Por último, hay que recordar que decir acumulación subjetiva de pretensio
nes y decir litis consorcio faculta tivo  es exactamente lo mismo, por lo que el aná
lisis de la disciplina procesal de este particular fenómeno acumulativo debe inte
grarse con las disposiciones dedicadas por el CPC al “litisconsorcio facultativo”, 
en particular en lo atinente a la posición procesal de cada uno de los litisconsor- 
tes (v. comentario sub art. 94).

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

A ria n o  D eh o , Eugenia (2013): “La acumulación de pretensiones y los dolores de 
cabeza de los justiciables”. En: Ius et Vertías, N° 47.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La acumulación subjetiva opera cuando varias pretensiones contra varios demandados pro
vengan de un mismo título, conforme refiere el Artículo 86 del Código Procesal Civil. La 
denominación empleada en la redacción del citado dispositivo legal, al referirse al “mismo 
título” no debe entenderse en su acepción literal sino que está referida a la causa u origen de la 
pretensión, siendo aquella la que explica la existencia de la relación jurídica sustantiva (Exp. 
N° 107-2002).

La acumulación se justifica para evitar fallos contradictorios y por economía procesal, para lo 
cual es necesario que exista conexidad entre las pretensiones que se pretende acumular. Debe 
ampararse la acumulación si proviene de un mismo título y el objeto sea el mismo. La nulidad 
del acto jurídico de una sesión de directorio de una sociedad anónima que ratifica acuerdos de 
celebrar una operación de crédito con garantía hipotecaria es procedente acumular a la nuli
dad de la constitución de dicha garantía hipotecaria (Exp. N° 254-2002).

Los principios que justifican la acumulación son: el evitar pronunciamientos judiciales con
tradictorios y la economía procesal, para lo cual debe existir conexidad entre dos preten
siones, es decir, la presencia de elementos comunes o por lo menos afines. Es procedente 
la acumulación si el objeto de la pretensión es la nulidad del acto jurídico de una sesión de 
directorio en una sociedad anónima y en el otro la nulidad de una constitución de garan
tía hipotecaria, celebrada por la sociedad anónima con el banco y terceras personas (Exp. 
N° 2035-2002).

Si la pretensión de nulidad de acto jurídico está referido a varios títulos (contrato de compra
venta) celebrados con distintas personas y sobre diferentes inmuebles, no procede amparar la 
acumulación por no provenir las pretensiones del mismo título (inciso 1 del Artículo 86 del 
Código Procesal Civil) (Exp. N° 494-2001).
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Artículo 87 Acumulación objetiva originaria
La acumulación objetiva originaria puede ser subordinada, alter
nativa o accesoria. Es subordinada cuando la pretensión queda 
sujeta a la eventualidad de que la propuesta como principal sea 
desestimada; es alternativa cuando el demandado elige cuál de 
las pretensiones va a cumplir; y  es accesoria cuando habiendo 
varias pretensiones, al declararse fundada la principal, se ampa
ran también las demás.
Si el demandado no elige la pretensión alternativa a ejecutarse, 
lo hará el demandante.
Si no se demandan pretensiones accesorias, solo pueden acu
mularse estas hasta antes del saneamiento procesal. Cuando la 
accesoriedad está expresamente prevista por la ley, se consideran 
tácitamente integradas a la demanda. (*)

CONCORDANCIAS:
C.C arts. 908, 910, 1428, 1447, 1452, 1512, 1513, 1663; C.N.A. art. 96; C.P.C. 
cwts. 32, 83, 85, 122 inc. 4, 424 inc. 5, 438 inc. 3, 483, 547, 590, 602.

Eugenia Ariano Deho

1. INTRODUCCIÓN

Como regla, sea cual fuere el momento en que se genera una acumulación de 
pretensiones (declarativas) la consecuencia será el que todas las pretensiones debe
rán ser (desde el inicio o desde que se genera el fenómeno acumulativo) sustan
ciadas juntas y, sobre todo, llegado el momento de resolver, el juez se deberá pro
nunciar sobre todas, caso contrario incurrirá en una omisión de pronunciamiento.

Esta regla general no está plasmada en el CPC en la parte en la que trata de la 
acumulación, pero constituye manifestación del principio de congruencia (rectius, 
de exhaustividad: Prieto Castro, 1964: p. 313) plasmado con fórmula (para variar) 
desventurada, en el inciso 4 del artículo 122, al decir que las resoluciones judicia
les deben contener “La expresión clara y precisa de lo que se decide u ordena, res
pecto de todos los puntos controvertidos” (léase “todas las pretensiones”).

Sin embargo, esta regla general puede sufrir una excepción, sobre todo en el 
supuesto de acumulación inicial: cuando se plantea una acumulación que Chio- 
venda llamó “condicional”. Una acumulación “es condicional -decía el Maestro- 
cuando el actor no pide pura y simplemente la estimación de todas las demandas

(*) Texto según modificatoria efectuada por la única disposición modificatoria dei Decreto Legislativo 
N° 1070 del 28/06/2008.
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acumuladas, sino de una sola condicionadamente al éxito de la otra” (Chiovenda, 
1925: p. 658).

La acumulación “condicional”, que constituye una excepción a la regla de 
exhaustividad arriba indicada, es la prevista (más o menos, más menos que más) 
en el artículo 87.

Sin embargo, la poco feliz redacción de este artículo 87 (que inicia diciendo: 
“La acumulación objetiva originaria puede ser subordinada, alternativa o acce
soria”) ha puesto en cuestión la posibilidad de que en la demanda se plantee una 
acumulación “simple”, es decir, una acumulación -en palabras de Chiovenda-  
en la que “el actor pide pura y simplemente la estimación de todas las acciones 
acumuladas” (Chiovenda 1925: p. 661).

Tal duda carece por completo de asidero, pues el silencio del artículo 87 no 
responde a un (implícito) rechazo en nuestro sistema de una acumulación simple 
[faltaría (...)], sino, en todo caso, una “distracción” [de las tantas (...)] del legisla
dor que omitió poner en blanco y negro la que constituye la regla general cuando 
se plantea una demanda objetivamente compleja: que el juez tiene que pronun
ciarse sobre todas las pretensiones planteadas.

Ergo, es perfectamente posible que el actor acumule en su demanda cuanta 
pretensión tenga contra el demandado, siempre que, naturalmente, se reúnan los 
requisitos del artículo 85 del CPC, sin que se requiera de conexión objetiva alguna 
entre ellas (v. comentario sub art. 85 del CPC).

Ahora bien, si como hemos dicho para acumular pretensiones en una demanda 
(contra la misma parte demandada) basta siolo que se reúnan los requisitos del 
artículo 85 del CPC: ¿cuál es entonces el papel que cumple el artículo 87 del CPC?

Este artículo señala que la acumulación objetiva “originaria” (o sea, en la 
demanda) “puede ser” subordinada, alternativa o accesoria. Dando por descar
tado que con esta disposición se haya querido prescribir las únicas modalidades 
de acumulación inicial posibles, hay que tener la certeza de que su función es la 
de habilitar modalidades de acumulación inicial “condicional” que como tales 
quiebran la regla de exhaustividad de la decisión del inciso 4 del artículo 122, es 
decir, el que necesariamente el juez tenga que pronunciarse sobre todas las pre
tensiones planteadas.

2. LA ACUMULACIÓN SUBORDINADA

Sobre las huellas de la ya recordada noción chiovendiana, una acumulación 
se dice condicional cuando “el conocimiento y la decisión de una o más de las
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demandas acumuladas es pedida bajo el presupuesto de que otra de tales deman
das (por lo general planteadas en posición de prejudicialidad) sea decidida de una 
determinada manera” (Ronco, 2004: p. 909).

Siguiendo el orden del artículo 87 del CPC, el primer supuesto de acumula
ción condicional es el que viene allí designado como “acumulación subordinada”, 
concibiéndola, más o menos bien, como aquella en la que la pretensión puesta en 
suborden “queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta como principal sea 
desestimada”.

Cabe aclarar que la acumulación subordinada, por lo general, no viene regu
lada, sino solo practicada. Así, en Alemania, lo que nosotros hemos llamado en 
el artículo 87 “acumulación subordinada” es llamada “acumulación eventual de 
demandas” (eventuelle Klagenháufung). No se encuentra regulada en su ZPO, pero, 
tal como lo señala Leíble “está reconocida desde hace mucho en la jurisprudencia 
y doctrina imperante” (Leíble, 1998: p. 194), individualizando su nota distintiva 
en que “el demandante persigue dos (o más) pretensiones procesales por la vía de 
una petición principal y una auxiliar. Ello ocurre cuando el demandante hace valer 
una pretensión como principal y para el caso en que esa pretensión fuese recha
zada por infundada, posiblemente también rechazada por inadmisible, promueve 
simultáneamente otra petición subsidiariamente”.

En Italia, pese al silencio de su Código procesal, tanto su doctrina como su 
jurisprudencia aceptan la posibilidad de una acumulación “subordinada” o “even
tual” (llamada así desde Chiovenda, 1925: p. 659). Por lo que atañe a España, la 
doctrina y la jurisprudencia, desde antiguo, reconocen la existencia y perfiles de la 
acumulación eventual (también llamada “eventual propia” o “subsidiaria”). Ahora 
se encuentra expresamente regulada en el artículo 71.4, LEC 2000, en los siguien
tes términos: “El actor podrá acumular eventualmente acciones entre sí incompa
tibles, con expresión de su acción principal y de aquella otra u otras que ejercita 
para el solo evento de que la principal no se estime fundada”.

En términos generales, el dato estructura l de una acumulación subor
dinada de pretensiones es el siguiente: el actor plantea más de una preten
sión en su demanda, pero no para que el juez se pronuncie necesariamente 
sobre todas ellas, sino que se pronuncie en el orden prefijado p o r  el actor, pri
mero sobre la planteada como principal (o preferente) y solo si es que el juez la 
desestima deberá pronunciarse sobre la que está en suborden.

Ergo, el pronunciamiento de la “subordinada” está claramente condicionada a 
la suerte de la pretensión planteada como principal: si la principal es estimada, el 
juez no debe ya pronunciarse sobre la otra, pues esta, justamente, estaba “subordi
nada” en su pronunciamiento, a la desestimación de la principal. En cambio, si es
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que la principal no es estimada, el juez debe pronunciarse sobre la otra (u otras), 
estimándola o desestimándola.

Por tanto, en términos de congruencia de la decisión, cuando medie una acu
mulación “subordinada”,yamás podría estimar todas las pretensiones acumuladas, 
pero sí sería posible que las desestime todas (la preferente y, luego, la subordinada).

Esta modalidad de acumulación condicional, se llama también “eventual”, 
porque si bien con su planteamiento se produce litispendencia sobre todas las 
pretensiones (con la consecuencia, entre nosotros, del inc. 3 del artículo 438, es 
decir, el que no sea posible jurídicamente iniciar otro proceso con el mismo peti
torio, por lo que si así se hace, se podrá deducir la correspondiente excepción), el 
ju e z  no debe necesariamente pronunciarse sobre todas las pretensiones (que es el 
efecto procesal, como ya repetidamente se ha dicho, “normal” en una acumulación 
de pretensiones), sino que debe proceder en e l orden que ha planteado el actor.

Ahora, las razones que pueden inducir al actor (o, también, al reconviniente) 
a plantear una acumulación subordinada (o eventual) de pretensiones pueden ser 
de lo más variadas.

Puede tratarse del caso que unos mismos hechos generen, según el derecho 
sustancial, distintos derechos concurrentes a favor del mismo sujeto. Así en el 
ámbito de los contratos con prestaciones recíprocas, el incumplimiento de una de 
las partes hace surgir en el contratante fiel tanto el derecho de pedir el cumpli
miento de la prestación incumplida como la resolución del contrato (art. 1428 del 
CC); en el supuesto de lesión el contratante lesionado tiene derecho a pedir la res
cisión del contrato (art. 1447 del CC), pero también tiene derecho al reajuste de 
la prestación por él recibida, si es que “no es posible que el demandado devuelva 
la prestación recibida” (art. 1452 del CC); en el caso de vicios ocultos, el adqui- 
rente tiene derecho a la resolución de contrato (la llamada “acción redhibitoria”, 
con todas las consecuencias del art. 1512 del CC), pero también puede optar por 
pedir que se le pague lo que el bien vale de menos (la llamada quanti minoris del 
art. 1513 del CC). En todos estos casos existen derechos alternativos, en relación 
a los cuales, como lo indica Liebman:

“(...) la ley ofrece la elección entre dos resultados, cada uno de los cuales 
excluye necesariamente el otro, dada la imposibilidad de su obtención 
acumulativa (...) pero nada prohíbe la proposición de ambas (acciones) en un 
solo proceso, siempre que una de las dos sea planteada en fonna eventual” 
(L ie b m a n , 1962: p. 58).

Pero también podría tratarse del caso de causas de p ed ir  alternativas a un 
mismo petitum , en cuyo caso se podrían acumular las pretensiones con el mismo

1540



COMPARECENCIA AL PROCESO ART. 87

petitorio, una como principal (con la causa de pedir A) y una subordinada (con la 
causa de pedir B).

Pero sea cual fuere la razón que induce al actor al planteamiento de una acu
mulación eventual de pretensiones, hay un dato que emerge del inciso 2 del artículo 
85: la acumulación subordinada es la forma lógica para el planteamiento conjunto 
(pero condicionado) de pretensiones incompatibles entre sí, en el sentido de que el 
actor no podría plantearlas conjuntamente a los efectos de obtener un pronuncia
miento simultáneo sobre todas: así no se podría pretender obtener la declaración 
de resolución de contrato por incumplimiento y, a la vez, de cumplimiento de la 
prestación dejada de cumplir; no sería posible pretender la declaración de resci
sión por lesión y, a la vez, la de reajuste de la prestación por él recibida; no sería 
posible el planteamiento de la redhibitoria y, a la vez, la quanti minoris, etc.; pues  
tales pretensiones se excluyen mutuamente (de las dos una, nunca las dos), pero 
sí sería posible que la resolución por incumplimiento, de resolución por lesión o 
la redhibitoria sean pedidas como principales y las de cumplimiento, reajuste o 
quanti minoris, se pidan en “sub-orden”, para la eventualidad de la no estimación 
de la respectiva “principal”.

Con todo, no cabe duda de que con la acumulación subordinada, se evita al 
actor tener que seguir procesos sucesivos (primero uno con una pretensión, y si 
le va mal, inicia un segundo para sustanciar la “otra” pretensión), por lo que esta
mos en el terreno de la “pura” economía procesal (nuevamente, la “liberal”), pues 
está en la pura opción del actor el plantear su demanda de esa manera o no, y, de 
hacerlo, cuando llegue el momento de resolver, al juez no le quedará más camino 
que seguir el orden escogido (en base a su propia conveniencia) por el demandante.

3. LA LLAMADA “ACUMULACIÓN ACCESORIA”

El segundo supuesto de acumulación condicional es aquella que el artículo 
87 ha llamado “accesoria”, pero a diferencia de la acumulación subordinada, su 
tratamiento no es para nada diáfano, sino más bien bastante gris.

Y es gris porque en el inefable texto del artículo 87 del CPC, al legislador se le 
ocurrió señalar que la acumulación accesoria se presenta cuando “habiendo varias 
pretensiones, al declararse fundada la principal, se amparan también las demás”.

La “fórmula”, deja por un lado, en la sombra el qué se entienda por “preten
sión accesoria” [tema por demás discutido en la doctrina italiana: en los tiempos 
de Chiovenda, 1922: p. 712, en el inmediato de la entrada en vigencia del CPC 
de 1940 (D’onofrio, 1959: p. 102), hasta hoy (Monteleone, 2012: pp. 81-82)] 
y, por el otro, es ñiente de equívocos pues parecería que inevitablemente (cual 
causa a efecto), el estimar la principal conduzca a la estimación de la accesoria.
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En efecto, una cosa es decir que la estimación de una pretensión “accesoria” 
esté condicionada a la estimación de otra, y otra muy distinta es decir que esti
mada esa otra se deba estimar la “accesoria”, pues esta última, aparte de compartir 
la causa petendi de su principal (o, también, que la consecuencia de la estimación 
de la principal sea parte de su causa petendi), puede tener (y por lo general tiene) 
una propia: así, si se pretende principalmente la reivindicación de un bien y “acce
soriamente” la devolución (o el valor) de los frutos, si se declara infundada la rei
vindicación, tal declaración arrastra también la referente a los frutos, pues la rei
vindicación más que seguramente se habrá desestimado en atención a que el actor 
no era (o no probó ser) el propietario del bien, por lo que el demandado (poseedor 
legítimo), no tendría frutos que devolver (o pagar su valor) a nadie. En cambio, si 
se estimara la demanda de reivindicación no está dicho que el demandado perde
dor, se verá también condenado a devolver los frutos percibidos (o pagar su valor), 
pues ello depende de si (antes de la notificación de la demanda) el demandado era 
poseedor ilegítimo de buena fe (art. 908 del CC) o de mala fe (art. 910 del CC).

Ergo, mientras que para la estimación de la reivindicatoría no tiene relevancia 
que el poseedor demandado sea un poseedor de buena o mala fe, bastando simple
mente que se determine que es ilegítimo pues el derecho de propiedad le corres
ponde al actor, para la estimación de la demanda éh el extremo de la devolución 
(o el pago del valor) de los frutos es preciso que se determine la buena o mala fe 
del demandado. Y si no se prueba que sabía de la ilegitimidad de su título para 
poseer, el extremo de los frutos debe desestimarse, por más accesorio a la reivindi
cación que sea. De la misma manera: si se demanda el pago de una suma mutuada 
(el capital) y como accesoria el pago de los intereses compensatorios, la estima
ción de la principal no conlleva automáticamente a la estimación de la accesoria, 
pues bien puede darse que se haya pactado expresamente (art. 1663 del CC) que 
el mutuo sea gratuito, por lo que el mutuatario demandado efectivamente puede 
estar debiendo el capital mas no los intereses compensatorios.

Por tanto, en presencia de una acumulación fundada en vínculos de accesorie- 
dad entre las pretensiones, a los efectos de establecer tanto la coherencia (lógica) 
como la congruencia de la resolución (esto es, la correspondencia entre lo pedido 
y lo que se decida), no se debe aplicar mecánica y simplistamente la fórmula de 
que “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”, sino que se deben analizar los 
concretos nexos lógicos y jurídicos que efectivamente ligan a las diversas situacio
nes sustanciales deducidas y, con base en tal análisis, establecer sus consecuencias.

Ergo, hay que tener mucho cuidado cuando se establecen las consecuencias 
(finales) de una acumulación de pretensiones ligadas por vínculos de accesoriedad: 
no siempre la estimación de la principal conduce a la estimación de las accesorias.
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Digamos, más bien, con mayor relatividad, que la estimación de la principal, abre 
la vía para su apreciación pero no necesariamente a su estimación.

Ciertamente, en términos de congruencia de la decisión, es de más fácil solu
ción la hipótesis contraria: desestimada la pretensión principal, las accesorias no 
es que sigan su “suerte”, sino que no requieren siquiera ser analizadas, pues la 
estimación de la principal, que era el evento condicionante de su análisis y reso
lución, no se ha verificado. De allí que este tipo de acumulación haya sido deno
minada “eventual impropia”, por contraposición a la “eventual propia” (la subor
dinada), pues a diferencia de esta última, el pronunciamiento sobre las “acceso
rias” está sometido al “evento” de que se estime la principal. Naturalmente, como 
todo lo que viene calificado en términos de “propio/impropio”, el rotular la acu
mulación accesoria como “eventual impropia” no contribuye precisamente a su 
entendimiento. Quizá lo de “impropio” esté en que las diversas pretensiones no 
son “incompatibles entre sí”, sino todo lo contrario.

Pero, la equívoca fórmula del artículo 87 del CPC, puede hacemos caer en 
una trampa: cómo no se tiene claro cuándo “rotular” como accesoria una preten
sión frente a otra (¿es accesoria de una reivindicatoría la pretensión de pago de 
frutos o la indemnizatoria?; ¿es accesoria de una pretensión de resolución de con
trato por incumplimiento, la de indemnización por los daños provocados por el 
incumplimiento?), desde el momento que (según la práctica formalista que se ha 
impuesto) el actor tiene que explicitar la “forma” en que las acumula (es decir, tiene 
que expresamente señalar que tal o cual pretensión es accesoria de otra), los jue
ces -antes de la reforma operada con la Ley N° 30293 (El Peruano, 28/12/2014)— 
no pocas veces solían declarar improcedente -ex inciso 7 del artículo 427 origi
nal- toda la demanda bajo el argumento de que la llamada “accesoria” de otra no 
es tal porque la estimación de esa otra no “conducía” (automáticamente) a la esti
mación de la otra.

Ahora, lo paradójico es que la (llamémosla así) “categoría” de la “preten
sión accesoria” de otra, por lo general, ha sido legislativamente contemplada para 
allanar su tratamiento y resolución conjuntas (en particular atemperando el obs
táculo relativo a la competencia, así, por ejemplo, en el artículo 99 del CPC ita
liano de 1865 y artículo 31 del de 1940; artículo 108 del CPC brasileño de 1973) 
y no ciertamente para cerrar la puerta del proceso a pretensiones que vienen plan
teadas conjuntamente por el nexo objetivo existente entre ellas.

Y ello es también visible entre nosotros.

Es así que, si la primera regla procesal que hace viable una acumulación de 
pretensiones es que todas sean de competencia del mismo juez (inc. 1 del art. 85),
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en presencia de un vínculo de accesoriedad entre pretensiones, aquella sufre una 
expresa derogación, al menos, por lo que atañe a la competencia por la cuantía.

Así está en primer lugar el primer párrafo del artículo 11, que -para el caso 
más “canónico” (aunque discutido y discutible, a estar al propio texto del art. 11) 
acumulación accesoria- a los efectos de determinar al juez competente por la cuan
tía, establece que “se suma el valor del objeto principal de la pretensión, los fru
tos, intereses y gastos, daños y perjuicios, y otros conceptos devengados al tiempo 
de la interposición de la demanda”.

Pero no solo conforme al artículo 32 del CPC, cuando la calificada como prin
cipal sea de competencia (por materia, no por cuantía) de un determinado juez, 
las calificadas como accesorias pueden ser válidamente planteadas en la misma 
demanda, aunque “consideradas individualmente no alcancen o excedan el límite 
de la cuantía establecida para la competencia del juez”. Ello significa que la cone
xión por accesoriedad va a determinar un desplazamiento de 1a. competencia del 
juez que debería ser el competente para conocer de la accesoria (en razón de su 
cuantía) al juez que es el competente para conocer (por la materia) de la principal.

Más incierta se presenta la situación cuando entre en juego la competencia 
por materia, vale decir, cuando la planteada como'“accesoria” sea de competen
cia de un específico juez. Sobre ello no existe una regla general, mas sí una espe
cial para el supuesto de pretensiones alimenticias que, si planteadas “autónoma
mente”, son de competencia del juez de paz letrado (segundo párrafo del art. 547 
del CPC y art. 96 del CNA), mientras que si planteadas como “accesorias” de 
“otras pretensiones” (así el art. 96 del CNA) serán (se entiende) de competencia 
del juez de la principal.

Ergo, la existencia de un vínculo de accesoriedad entre pretensiones hace 
mucho más viable su planteamiento conjunto en una misma demanda, mucho más, 
ciertamente, que si tal vínculo no existiera.

En tal línea, si todo fenómeno acumulativo tiende, alternativa o conjunta
mente, a la economía procesal o a evitar aquellos pronunciamientos contradicto
rios que, eventualmente, podrían presentarse de sustanciarse y resolverse las diver
sas pretensiones por separado, en la acumulación “por accesoriedad” se tiende a 
ambas finalidades, pero, sobre todo, a la segunda, en cuanto estando la “acceso
ria” íntimamente ligada a la principal, es más que conveniente su sustanciación y 
resolución conjunta.

Pero hay que tener en cuenta que la llamada “acumulación accesoria”, a mi 
entender, no es sino un caso particular de aquella modalidad de acumulación con
dicional que, desde Chiovenda, se suele denominar “sucesiva” (o condicional
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en sentido estricto) (Chiovenda, 1925: pp. 658-659), cuya particularidad estriba, 
entre nosotros, justamente, en atemperar los requisitos procesales del artículo 85 
(en particular el atinente a la competencia por cuantía), justamente, para facilitar 
su acumulación.

Ahora, si no existen obstáculos procesales para su acumulación (hoy, además, 
en vía general, flexibilizados por la reforma aportada por la Ley N° 30293 al art. 85), 
pierde toda importancia el que alguna de ellas sea calificada o no de “accesoria” 
de otra, adquiriéndola únicamente al momento de la decisión y a los efectos de su 
congruencia (y coherencia lógica): “El juez no puede tomar en examen la segunda 
acción sino después de estimada la primera, aunque en la misma sentencia. Pero 
la segunda acción puede ser infundada y ser rechazada aunque la primera haya 
sido estimada” (Chiovenda, 1925: p. 659).

Sobre la oportunidad para el planteamiento de las “accesorias”, ex último 
párrafo del artículo 87, v. comentario sub artículo 88, N° 2.

4. LA EQUÍVOCA “ACUMULACIÓN ALTERNATIVA”

Si a estar al texto del artículo 87 del CPC, la acumulación (llamada) “acce
soria” se presenta grisácea, el tratamiento reservado a la llamada “acumulación 
alternativa” nos sumerge en la total oscuridad.

A nivel teórico, si hay un sector del fenómeno acumulativo del todo incierto 
es el atinente a la legitimidad de esta modalidad de acumulación (Tarzia, 1964: 
p. 253 y ss.; Salvaneschi, 1990: p. 103 y ss.; Rascio, 1996: p. 176 y ss.; Ronco, 
2004: p. 909 y ss.). Sin embargo, no creo que la incertidumbre que provoca el 
artículo 87 del CPC, sea producto de una incertidumbre teórica, sino de un (imper
donable) equívoco.

Para evidenciar el equívoco hay que tener en cuenta que conforme al inciso 2 
del artículo 85 del CPC, en línea de principio, no es posible acumular válidamente 
pretensiones que sean “contrarias entre sí”. Sin embargo, sí lo sería si es que se 
proponen “en forma subordinada o alternativa”. Si solo existiera esta disposición 
bien se podría interpretar que el planteamiento alternativo de pretensiones incom
patibles constituye una “alternativa” a la acumulación subordinada, en el sentido 
de que el actor las plantearía de manera disyuntiva (“o esto o esto otro”), sin indi
cación de preferencia alguna. Si así friera estaríamos en la más clásica concep
ción de altematividad chiovendiana, para quien la acumulación será alternativa:

“(...) cuando varias acciones son propuestas para que una u la otra sean esti
madas. En la forma más absoluta de esta acumulación todas las demandas son 
propuestas condicionalmente, porque cada una es propuesta solo en cuanto
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170 sea estimada la otra; por tanto, examinada y estim ada la una, se  p roh íbe  al 
ju e z  exam inar y estim ar las dem ás” (Chiovenda, 1925: p. 660).

Ahora, otra interpretación posible sería el que la “alternativa” del inciso 2 del 
artículo 85 del CPC, sea solo sinónimo de “subordinada”. Abundaría a esta interpre
tación el que, en el texto original del CPC (el promulgado en marzo de 1992, antes 
de su modificación por el Decreto Ley N° 25940), se considerara como supuesto 
de improcedencia de la demanda el que contuviera “pretensiones incompatibles 
no propuestas en forma subordinada”, sin mención alguna de la “alternativa”. Hay 
que tener presente que en nuestro derecho histórico nunca se discurrió de “acumu
lación subordinada”, sino solo de acumulación “alternativa”, tanto es así que el 
CPC de 1912, establecía en su artículo 247 que: “En una misma demanda pueden 
ejercitarse dos o más acciones, con tal que no sean incompatibles”, agregando que 
“(no) obstante ser incompatibles las acciones, pueden ejercitarse en una misma 
demanda si se deducen alternativamente” (precisa Díez-Picazo Giménez, 2004: 
p. 194) que, en España, “algunas obras procesales y, en ocasiones en la práctica 
forense se denomina acumulación alternativa a lo que antes se ha denominado 
acumulación eventual”).

Sin embargo, sea cual fuere la interpretación, que se dé al texto del inciso 
2 del artículo 85 del CPC, lo cierto es que pese a que de él se infiere que con el 
planteamiento alternativo de más de una pretensión el actor perseguiría superar 
la situación de incompatibilidad, en el artículo 87 del CPC, al legislador no se le 
ocurrió mejor idea que establecer que la acumulación es alternativa cuando “el 
demandado elige cuál de las pretensiones va a cumplir”, lo que significaría que el 
juez, pese a la incompatibilidad, para darle al demandado la oportunidad de esco
ger, ¡tendría que pronunciarse sobre ambas “pretensiones”! Un auténtico absurdo, 
entre otras razones, porque no son las “pretensiones” las que se cumplen: ¡se cum
plen las prestaciones!

Y es que lo que el legislador terminó plasmando en el artículo 87, es una visión 
de la “altematividad” entre pretensiones que traslada al plano procesal lo que es 
propio de las obligaciones alternativas (y de otros supuestos previstos en el dere
cho sustancial en donde el deudor puede escoger), sin caer en la cuenta que una 
cosa es formular un petitorio de condenas alternativas, porque la obligación cuyo 
cumplimiento se demanda, nació con prestaciones alternativas y otra muy distinta 
es que sean las “pretensiones” las alternativas y se busque la emisión de un pro
nunciamiento alternativo (“o esto o esto otro”).

En el primer caso, “podría” ser sensato (digo podría, porque es discutible que 
antes de que se haya procedido a la elección, de la prestación -que concentra la 
obligación-, pueda considerarse exigióle) su planteamiento (cuando la elección de 
la prestación a cumplir, como es la regla, le corresponda al deudor), pero allí no
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se tiene una acumulación de “pretensiones”, sino una única pretensión “dirigida a 
provocar la condena de la contraparte a prestaciones alternativas” (Tarzia, 1964: 
p. 255). El formular pedidos alternativos (¿rectius, de condena alternativa) está 
expresamente previsto en el ordenamiento brasileño (art. 288 del CPC brasilero de 
1973: “O pedido será alternativo, quando, pela natureza da obrigafáo, o devedor 
puder cumprir a presta9ao de mais de um modo. Parágrafo único. Quando, pela 
lei ou pelo contrato, a escolha couber ao devedor, o juiz lhe assegurará o direito 
de cumprir a presta9áo de um ou de outro modo, ainda que o autor nao tenha for
mulado pedido alternativo”) y en el lusitano (art. 553 del nuevo CPC portugués- 
Ley N° 41 /2013: (Pedidos alternativos) 1.- É permitido fazer pedidos alternativos, 
com rela9áo a direitos que por sua natureza ou origem sejam alternativos, ou que 
possam resolver-se em alternativa. 2.- Quando a escolha da presta9ño perteii9a ao 
devedor, a circunstancia de nao ser alternativo o pedido nao obsta a que se profira 
urna condena9áo em alternativa”).

En el ordenamiento alemán, como lo recuerda Leíble (1998: p. 195), “tenemos 
una acumulación de demandas alternativas (alternative Klcigenháiifiing), cuando 
varias pretensiones son demandadas de manera que el demandante hace valer una 
u otra pretensión. Ello jurídicamente solo es posible en los casos de obligaciones 
alternativas. Una acumulación alternativa presupone, que se trata (sic) de obliga
ciones alternativas (§§ 262, 264 BGB) o que el deudor está (sic) facultado a sus
tituir (p. ej. según los §§ 251 parr. 2, 528 párr. oración 2, 775 párr. 2 BGB). En 
todos los demás casos la acumulación alternativa de demandas viola la exigencia 
de la determinación de la petición demandada (§ 253 párr. 2 N° 2)”.

En cambio, cuando la altematividad estuviera dada entre auténticas preten
siones (obviamente con distintopetitum, porque si fuera el mismo -se me debe A, 
por X o por Y - el pronunciamiento, inevitablemente, sería único) y se buscara un 
pronunciamiento sobre todas ellas, estaríamos ante una demanda que no solo no 
cumpliría con lo dispuesto en el inciso 5 del artículo 424 del CPC (pues no sería 
ni determinada ni concreta si es que se pidiera “o A o B, me da lo mismo, que 
escoja el demandado”) sino que conduciría a una sentencia de contenido impo
sible: “Un pronunciamiento que contuviera estatuiciones alternativas -señalaba 
con toda razón Tarzia (1964: p. 263)- no sería, en efecto, idóneo para producir 
el efecto típico de la declaración de certeza (<accertamento), que es justamente, 
eliminación de las alternativas posibles en orden a una determinada situación a 
través del juicio; ni podría tener la eficacia ejecutiva y adquirir autoridad de cosa 
juzgada. Sentencias de tal tipo no se emiten y, si se emitieran, deberían adscri
birse a la especie patológica de las sentencias inexistentes, por la perplejidad de 
su contenido. Correlativamente, la demanda dirigida a una tal resolución es inad
misible, y debe ser rechazada por imposibilidad de objeto”.
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Sin embargo, la equívoca previsión del artículo 87 no ha sido objeto de mayor 
cuestionamiento por parte de nuestra doctrina, discutiéndose a lo más, si el juez, 
en estos (raros) casos debe pronunciarse homogéneamente sobre todas las “alter
nativas”, esto es, ambas fundadas o infundadas (Apolín Meza, 2005: p. 34) o 
más bien, dependiendo del caso, una podría estimarse y la otra no (Reggiardo, 
2013: p. 209).

Frente a estas incertidumbres, sería recomendable que los propios demandantes 
(o reconvinientes) manden al desván de las cosas inútiles esta absurda “forma” de 
acumulación: cuando el propio ordenamiento sustancial les de la opción de esco
ger o ejercitar varios derechos concurrentes entre ellos, “opten” por una clara (y 
lógicamente sensata) acumulación subordinada.

5. ACUMULACIÓN SUBJETIVA DE PRETENSIONES 
CONDICIONAL

El artículo 87 del CPC, no solo es equívoco en sus “categorías”, sino también 
en su ámbito. Y lo es desde la sumilla (“Acumulación objetiva originaría”) y el 
inicio de su primer párrafo [“La acumulación objetiva originaria puede ser (...)”], 
pues induce al intérprete a considerar que una acumulación condicional de preten
siones solo sería posible cuando haya identidad subjetiva, esto es, cuando todas 
las pretensiones sean planteadas por el mismo demandante (o demandantes) con
tra el mismo demandado (o demandados).

Esto no es así, in primis, como reiteradamente se ha dicho, porque toda acu
mulación es siempre objetiva, por lo que la sumilla y el inicio del primer párrafo 
del artículo 87 no deberían ser obstáculo para habilitar que, en el caso de litiscon- 
sorcio facultativo pasivo, la acumulación sea “eventual” (Montero Aroca, 1981: 
pp. 229-230). Luego, porque es del todo sensato (y, en muchos casos, hasta indis
pensable) que se puedan plantear condicionadamente pretensiones contra diversos 
demandados, esto es, en el modo subordinado (ej.: pretendo X contra A, y, subor
dinadamente, X contra B) o “accesorio” {rectius, sucesivo, “en cascada”: demando 
que se declare la nulidad del acto X contra A; si se declara la nulidad del acto X, 
que se declare la nulidad del acto Y contra A y B; si se declara la nulidad del acto 
Y, que se declare la nulidad del acto Z contra B y C, etc.).
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C o n so lo , Claudio (1985): 11 cumulo condizionale di domande, 2 vols. Padua: Cedam; 
R om ero  S e g u e l , Alejandro (1999): La acumulación inicial de acciones en el Dere
cho Procesal español. Barcelona: Cedecs.

S  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Si el petitorio se contrae a que se declare al actor propietario de un inmueble y en forma acu
mulativa, objetiva, originaria y accesoria se pide el pago del valor de la construcción, la acu
mulación de pretensiones propuesta no tiene el carácter de accesoria sino de subordinada. 
Dada la naturaleza de las pretensiones solicitadas estas no pueden concurrir de modo acce
sorio, ya que en el supuesto de ampararse la pretensión principal, carecería de objeto que se 
ordene el pago de lo edificado, supuesto que solo sería posible de no declararse el derecho de 
propiedad (Cas. N" 222-2004-Lima).

No resultan amparables los fundamentos del recurrente en cuanto a la existencia de una 
supuesta indebida acumulación de pretensiones, toda vez que la pretensión de nulidad de acto 
jurídico y reivindicación constituyen pretensiones conexas que se tramitan en la misma vía 
procedimental, conllevando la nulidad de un acto jurídico a la reivindicación del predio sub 
materia al ser nulo el título que ampara la posesión, por lo que no se trata de pretensiones con
tradictorias entre sí, satisfaciéndose el requisito de la acumulación objetiva de pretensiones a 
que se refiere el artículo ochenticinco del Código Procesal Civil, siendo que el Artículo qui
nientos noventa del citado Código autoriza expresamente a que se pueda demandar el desa
lojo accesorio de un bien en un proceso de conocimiento conforme ha sucedido en el caso de 
autos (Cas. N° 129-2003-Jul).

La acumulación que se presenta no es ninguna de las previstas en el artículo 85 del Código 
Procesal Civil, no siendo estas las únicas formas de acumulación objetiva, ya que la misma 
norma señala expresamente que tal acumulación puede ser subordinada, alternativa o acceso
ria, es decir, no la restringe solo a estos supuestos, pudiendo ocurrir que en un acto postulatorio 
se demanden pretensiones autónomas entre sí que tengan en común el mismo hecho generador 
(Cas. N° 244-2001-Cusco).
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Artículo 88 I Acumulación objetiva sucesiva
La acumulación objetiva sucesiva se presenta en los siguientes casos:
1. Cuando el demandante amplía su demanda agregando una o 

más pretensiones;
2. Cuando el demandado reconviene;
3. Cuando de oficio o a petición de parte, se reúnen dos o más 

procesos en uno, a fin de que una sola sentencia evite pronun
ciamientos jurisdiccionales opuestos; y

4. Cuando el demandado formula el aseguramiento de la preten
sión futura. (* *)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. aiis. 83, 85. 87, 90, 98, 99, 343, 428, 445, 468, 484, 503.

Artículo 89 Acumulación subjetiva de pretensiones originaria  
y sucesiva
La acumulación subjetiva de pretensiones originaria se presenta 
cuando la demanda es interpuesta por varias personas o es dirigida 
contra varias personas.
La acumulación subjetiva de pretensiones sucesiva se presenta 
en los siguientes casos:
1. Cuando un tercero legitimado incorpora al proceso otra u otras 

pretensiones; o,
2. Cuando dos o más pretensiones intentadas en dos o más pro

cesos autónomos, se reúnen en un proceso único.
En este último caso, atendiendo a la conexidad y  a la eventual 
diferencia de trám ite de los procesos acumulados, el juez puede 
disponer su des acumulación en el trámite, reservándose el derecho 
de expedir una sola sentencia.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 15, 16, 83, 84, 86, 87, 91, 98, 99, 203, 343, 428, 445, 468; L.G.S. 
art. 219.

Eugenia Ariano Deho

1. INTRODUCCIÓN

Los artículos 88 y 89 tienen en común una “característica”: su sustancial inuti
lidad. De hecho, su contenido equivale a un cuadro sinóptico sobre la acumulación,

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 2 de la Ley N° 30293 del 28/12/2014. Esta modifica
ción entró en vigencia a partir del 10/02/2015, según lo establecido por su primera disposición comple
mentaria final.
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tal cual el elaborado por Montero Aroca (1973: pp. 70-71) y que González 
(1984: p. 40) reprodujo para la Argentina. Pero una cosa es elaborar un cuadro 
sinóptico con fines didácticos y otra muy distinta es transformar ese cuadro en una 
disposición legal, que es lo que se ha hecho, en sustancia, en esos artículos. De allí 
que no soiprenda que hace unos años Peyrano haya dicho, en aparente elogio, que 
“los artículos 87, 88 y 89 (...) regulan y describen legalmente, lo que de ordina
rio, es materia librada a los desarrollos doctrinarios” (Peyrano, 1999: p. 8). Sin 
embargo, que los artículos 88 y 89 describan, puede ser; que regulen, no lo parece.

Solo teniendo en cuenta que los artículos 88 y 89 no son más que una síntesis 
de los diversos supuestos de acumulación (que es lo que se hace en los manuales y 
no en las leyes) se puede entender (mas no justificar) la razón del desdoblamiento 
de tales supuestos entre los que dan lugar a una “acumulación objetiva sucesiva” 
(art. 88) de aquellos que dan lugar a una “acumulación subjetiva de pretensiones 
objetiva y sucesiva” (art. 89), cuando una tal separación nada agrega ni quita a la 
regulación de los respectivos supuestos acumulativos.

Ahora bien, de la lista de supuestos de acumulación, existen algunos que mere
cen sí unos comentarios: los de los incisos 1 y 3 del artículo 88 y el del inciso 2 
del artículo 89, por cuanto los demás encuentran en otros lugares del CPC su res
pectiva regulación.

Así, por lo que atañe al inciso 2 del artículo 88, relativo a la reconvención 
hay que estar a lo que establece el artículo 445 (v. su comentario); en cuanto al 
supuesto del inciso 4 del artículo 88 (introducido por la Ley N° 30293, El Peruano, 
28/12/2014), hay que estar a lo dispuesto en el artículo 104 (v. su comentario) sobre 
el (extrañamente) denominado “aseguramiento de pretensión futura” (rectius, lla
mada en garantía, o mejor, pretensión de garantía, que, por cierto, no constituye 
un supuesto de “acumulación objetiva de pretensiones”, sino de “acumulación 
subjetiva de pretensiones”); y, por último, en cuanto al supuesto del inciso 1 del 
artículo 89, hay que estar a la regulación de la intervención de terceros, en parti
cular la principal del artículo 99 (v. su comentario) y la litisconsorcial del artículo 
98 (v. su comentario).

2. LA AM PLIACIÓN DE LA DEMANDA

El supuesto del inciso 1 del artículo 88, esto es el que el demandante amplíe su 
demanda agregando una o más pretensiones, hay que buscarlo con lupa, pues el CPC 
no lo prevé de la misma manera que en otros ordenamientos hispano-latinoame- 
ricanos.

En efecto, la razón de su presencia en el artículo 88 está en lo indicado al 
inicio: el cuadro sinóptico monteriano (!). Solo que Montero Aroca (y toda la
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manualística española) incluían (e incluyen) la ampliación de la demanda como 
supuesto de acumulación sucesiva (o sobrevenida) de pretensiones porque su ley 
lo preveía (y lo prevé) expresamente (art. 156, LEC 1881: “No se permitirá la 
acumulación de, acciones después de contestada la demanda, quedando a salvo 
el derecho del actor para ejercitarlo en el juicio correspondiente”; art. 401, LEC 
2000: “1. No se permitirá la acumulación de acciones después de contestada la 
demanda. 2. Antes de la contestación podrá ampliarse la demanda para acumular 
nuevas acciones a las ya ejercitadas o para dirigirlas contra nuevos demandados. 
En tal caso el plazo para contestar la demanda se volverá a contar desde el tras
lado de la ampliación de la demanda”). Lo propio ocurre en el Derecho argentino 
(de allí, el esquema de González, 1984: p. 40), al menos en el artículo 87 del 
Código de la Nación [“Antes de la notificación de la demanda, el actor podrá acu
mular todas las acciones que tuviere contra la misma parte (...)”].

Ahora bien, si se observan las disposiciones españolas y argentina, lo rele
vante respecto de la “ampliación” (referida en la LEC 1881 y en el Código de la 
Nación argentino a la acumulación meramente objetiva, esto es la que requiere 
solo identidad de partes, sin necesidad de conexión objetiva), se advertirá que lo 
relevante es el momento preelusivo para que ello ocurra: la contestación de la 
demanda, en España; la notificación de la demanda en la Argentina. En cambio, 
nosotros, pese al inciso 1 del artículo 88, no tenemos ninguna disposición que 
establezca expresamente tal momento preelusivo, esto es, el hasta cuándo pueda 
el demandante, a demanda presentada, agregar otras pretensiones contra el mismo 
demandado, que es lo realmente importante. De allí que el inciso 1 del artículo 88 
sea una previsión, sustancialmente, vacía de contenido normativo. Sin embargo, 
la previsión tiene una pequeñísima relevancia: es posible hacerlo, por lo que la 
pregunta es: ¿hasta cuándo?

La respuesta nos viene del primer párrafo del artículo 428 (retocado por la 
Ley N° 30293, El Peruano, 28/12/2014, para hacerlo aplicable también al pro
cedimiento sumarísimo): “El demandante puede modificar la demanda antes que 
esta sea notificada”.

Por tanto, si el demandante puede, antes de la notificación, modificar su 
demanda (en su petitum, en su causa petendi y, cómo no, en su dirección subje
tiva), también podrá plantear otras pretensiones más contra el mismo demandado 
(incluso no conexas objetivamente) y, si conexas objetivamente, contra otros suje
tos. Es que, en rigor, antes que la demanda sea notificada al demandado, el deman
dante puede hacer, ad libitum, lo que más le convenga: modificar las pretensiones 
ya planteadas, desistirse “del proceso” (en cuanto a algunas de las pretensiones, 
v. art. 343) y, como consecuencia, agregar otras pretensiones (que es, en sustancia, 
una modificación de la demanda inicialmente planteada). Naturalmente para hacerlo
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eficazmente, deberá tener en cuenta el nuevo segundo párrafo del artículo 428 
(introducido por la Ley N° 30293), esto es, el que “las nuevas pretensiones se 
refieran a la misma controversia que fue objeto del procedimiento conciliatorio”.

Pero, si del artículo 428 del CPC, se trata, no se subsume dentro del supuesto 
del inciso 1 del artículo 88, su (ahora, tras la reforma de la Ley N° 30293) tercer 
párrafo, esto es el que establece que el demandante puede “también, ampliar la 
cuantía de lo pretendido si antes de la sentencia vencieran nuevos plazos o cuo
tas originadas en la misma relación obligacional, siempre que en la demanda se 
haya reservado tal derecho”, pues en tales casos no estamos ante “otras” preten
siones que se agregan a la inicial, sino a la misma, que viene ampliada en el quan
tum de su petitum.

En cambio, sí constituye una ampliación en sentido estricto de la demanda la 
previsión del último párrafo del artículo 87, en el sentido de que cuando las pre
tensiones “accesorias” no se hayan planteado inicialmente en la demanda “solo 
pueden acumularse estas hasta antes del saneamiento procesal” (equívoca fórmula 
debida al D. Leg. N° 1071). La disposición está sumergida en la incertidumbre de 
lo que se deba entender por “accesoriedad” (v. comentario sub art. 87), pero esta
mos ante un caso en el que, para favorecer el simultaneus processus sobre preten
siones con una conexión calificada, el legislador procesal ha renunciado a su férrea 
preclusión, esto es, que a demanda notificada, el demandante pueda ampliar su 
demanda con pretensiones ligadas a la ya planteada por un vínculo de accesorie
dad (en la cansa petendí).

Ahora bien, respecto al momento preelusivo indicado en el artículo 87 del CPC 
(“antes del saneamiento procesal”), debemos entender que se refiera al momento 
anterior a la “fijación de los puntos controvertidos” (v. art. 468), que es cuando el 
objeto concreto del proceso queda (más o menos) definitivamente fijado.

Naturalmente, aunque el CPC (para variar) nada diga, cuando el demandante 
proceda a la ampliación de pretensiones “accesorias”, debe darse al demandado 
la oportunidad de pronunciarse sobre ellas.

3. ACUMULACIÓN POR REUNIÓN DE PROCESOS

El inciso 3 del artículo 88 y el inciso 2 del artículo 89 se refieren al mismo 
supuesto: la acumulación sucesiva (;rectius, sobrevenida) por reunión de proce
sos, por lo que, su comentario conjunto está más que justificado, en cuanto ambas 
disposiciones se complementan recíprocamente.

De hecho, solo tratándolos conjuntamente podemos hallar los requisitos de 
contenido y procesales para que la reunión de procesos proceda.
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El primer dato está en el inciso 3 del artículo 88 (dato que no aparece en el 
inc. 2 del art. 89): la razón de la reunión: “a fin de que una sola sentencia evite 
pronunciamientos jurisdiccionales opuestos”. Ergo, la reunión de procesos lle
vados hasta ese momento de manera autónoma, encuentra su ratio no tanto en 
la mera economía sino, sobre todo, en el evitar decisiones contradictorias (Guz- 
mán Fluja y Zafra Espinosa de los M onteros, 2009: p. 3), lo que presupone 
la conexión objetiva entre los objetos (pretensiones) de los respectivos procesos. 
Esta conexión implica que entre los objetos de los diversos procesos existe una 
relación de “prejudicialidad-dependencia”, esto es “una particular relación sus
tancial entre relaciones jurídicas, consistente en que la existencia o la inexisten
cia o la extinción de un derecho o de un estatus depende, justamente en el plano 
sustancial, de la existencia o de la inexistencia, entre las mismas partes o entre 
partes distintas, de otra relación jurídica, que pertenece al supuesto constitutivo 
o al impeditivo-modificativo-extintivo del primero” (la llamada “prejudicialidad 
técnica”: Balena, 2009: p. 170), o también la “relación entre un solo derecho y 
la relación jurídica compleja del cual trae su origen” (la llamada “prejudicialidad 
lógica”: Balena, 2009: p. 170).

En tal sentido, cuando entre el objeto de un proceso y del otro están ligados 
por un nexo de prejudicialidad-dependencia, el riesgo que se corre, si es que no 
vienen reunidos, es que se produzcan decisiones contradictorias, esto es “que la 
existencia de la (misma) relación prejudicial sea afirmada en un proceso y negada 
en el otro” (Balena, 2009: p. 171).

Y este riesgo existe tanto si los procesos así vinculados se desarrollan entre las 
mismas exactas partes o entre partes diversas, por lo que, la ratio de la reunión es 
la misma en uno y otro caso, esto es, tanto no solo en el caso indicado en el inciso 
3 del artículo 88, sino también en el del inciso 2 del artículo 89.

Ciertamente, el que la reunión de procesos -tanto respecto de aquellos que 
se desenvuelven entre las mismas partes o entre partes diversas- esté enderezada 
a evitar “pronunciamientos jurisdiccionales opuestos” (esto es, contradictorios, 
incompatibles, excluyentes, etc.), a lograrse con la emisión de una única senten
cia sobre todas las pretensiones conexas, pone en evidencia que la acumulación 
tratada solo está referida a la reunión de procesos declarativos y no así de aque
llos ejecutivos, en donde la razón, sin duda, es otra (una distribución más eficiente 
del patrimonio del deudor, el respeto de las preferencias creditorias, etc.: Ariano, 
2014: p. 157 y ss.).

En cuanto a los requisitos de orden procesal, de la lectura del último párrafo 
del artículo 89, referido a la acumulación por reunión de procesos, se desprende 
que no es un obstáculo la diversidad de “vías procedimentales”. En efecto, si bien 
el texto se presenta bastante enrevesado, al disponer que, en atención “a la eventual

■ 554



COMPARECENCIA AL PROCESO ART. 89

diferencia de trámite de los procesos acumulados”, el juez podría “disponer su 
desacumulación en el trámite”, resulta evidente que sí es posible acumular proce
sos con “trámites” distintos, pues de otra manera no sería posible tal “desacumu
lación” meramente procedimental.

Y ello no solo vale cuando los procesos acumulados se hayan desarrollado 
(cuando estaban separados) entre partes distintas, sino también cuando haya iden
tidad de ellas, pues no se encuentra una sola razón para que lo que se puede en un 
caso, no se pueda en el otro.

Por tanto, no debe haber duda de que la diversidad “procedimiental” declara
tiva no constituye un obstáculo para la reunión de procesos, con la consecuencia 
de que será perfectamente posible acumular un proceso de conocimiento con un 
abreviado y/o con un sumarísimo. Lo que ciertamente no sería posible sería acu
mular un proceso declarativo (que se lleve con cualquiera de sus procedimientos) 
con un proceso de ejecución, por cuanto se trata de procesos de distinta “natura
leza” (tanto en su estructura como en su función).

Sin embargo, el CPC silencia el qué hacer luego de la reunión, esto es, por 
cuál de los cauces procesales se seguirá el proceso “unificado”. La solución debe
ría propender por seguirse por el procedimiento menos perjudicial para las par
tes (que es más o menos la fórmula del art. 77.1 LEC, 2000: Guzmán Fluja y 
Zafra Espinosa de los Monteros, 2009: p. 10 y ss.), aunque lo óptimo sería 
una intervención legislativa expresa (como la del art. 40 del CPC italiano, según 
la reforma de la Ley 353/1990: Proto Pisani, 1991: p. 30 y ss.). En el entretanto 
podría seguirse la regla introducida por la Ley N° 30293, en el tercer párrafo del 
artículo 85 (v.), esto es, que cuando “las pretensiones sean tramitadas en distinta 
vía procedimental (...), las pretensiones acumuladas se tramitan en la vía proce
dimental más larga prevista para alguna de las pretensiones acumuladas” (que, 
viéndolo bien, es más entendible respecto de la acumulación por reunión de pro
cesos que respecto de una acumulación inicial).

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

A rian o  D eh o , Eugenia (2014): “En la búsqueda de la eficiencia de la tutela ejecu
tiva: la acumulación (y coordinación) de ejecuciones”. En: Posada, Giovanni (coord.). 
Proceso y  Constitución. Efectividad y  ejecución de las resoluciones judiciales. Lima: 
Palestra; Balen a , Giampiero (2009): Instituzioni di Diritto Processuale Civile, Iprin- 
cipi, tomo I. Bari: Cacucci; G o n z á l e z , Atilio Carlos (1984). La pluralidad en el pro
ceso civil y  comercial. Buenos Aires: Astrea; G u z m á n  F lu ja , Vicente y Z afra  E spi
nosa  d e  los M o n ter o s , R ocío (2009): “Comentarios prácticos a la Ley de Enjuicia
miento Civil. Acumulación de procesos. Casos especiales de acumulación necesaria: 
arts. 74 -98 LEC”. En: InDret. Revista para el Análisis del Derecho, N° 1; M o n ter o  
A r o c a , Juan (1973): La intervención adhesiva simple. Contribución al estudio de
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la pluralidad de partes en el proceso civil. Barcelona: Hispano Europea; P ey r a n o , 
Jorge (1999): “Breve estudio crítico del Código Procesal Civil del Perú”. En: Código 
Procesal Civil, 5a ed. Lima: Gaceta Jurídica; P ro to  P isan i, Andrea (1991): La miova 
disciplina delprocesso civile. Nápoles: Jovene.

§3 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Ta r zia , Giuseppe (1988): “Connessione di cause e simultaneusprocessus”. En: Rivista 
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.

Hs JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La acumulación sucesiva de procesos se solicita ante cualquiera de los jueces, anexándose copia 
certificada de la demanda y de su contestación, si la hubiera (Exp. N° 1583-2005).

Existirá acumulación subjetiva originaria cuando una demanda es interpuesta por varias perso
nas o es dirigida contra varios demandados, lo que debe relacionarse necesariamente con la ins
titución procesal del litisconsorcio, en sus distintas situaciones (Cas. N°2150-99-Lambayeque).

Si bien ambos actores alegan la calidad de copropietarios del inmueble aludido, también es 
verdad que uno de ellos no tiene la calidad de heredera, de la cual sí goza el actor. No provi
niendo las pretensiones incoadas del mismo título resulta evidente la existencia de una inde
bida acumulación subjetiva de pretensiones, al adolecer uno de los requisitos establecidos en 
el artículo 86 del Código Procesal Civil (Exp. N° 1987-99).

Si se demanda a la vendedora el otorgamiento de dos escrituras públicas, una de independiza- 
ción y otra de compraventa, las que se tramitan en una misma vía procedimental, procede su 
acumulación por contener ambas la misma pretensión, como es el otorgamiento de escritura 
pública (Exp. N°N-1039-97).
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Artículo 90 Requisitos y trám ite de la acumulación sucesiva 
de procesos
La acumulación sucesiva de procesos debe pedirse antes que uno 
de ellos sea sentenciado. El pedido impide la expedición de sen
tencia hasta que se resuelva en definitiva la acumulación.
La acumulación sucesiva de procesos se solicita ante cualquiera 
de los jueces, anexándose copia certificada de la demanda y  de su 
contestación, si la hubiera. Si el pedido es fundado, se acumularán 
ante el que realizó el primer emplazamiento.
De la solicitud de acumulación se confiere traslado por tres días. 
Con la contestación o sin ella, el juez resolverá atendiendo al 
mérito de los medios probatorios acompañados al pedido. La 
decisión es apelable sin efecto suspensivo.
Esta acumulación será declarada de oficio cuando los procesos 
se tramitan ante un mismo juzgado.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 88, ¡24„ 147, 148, 320, 368, 377, 387, 402, 483, 503, 640.

Eugenia Ariano Deho

1. INTRODUCCIÓN

En atención a que sobre las razones que justifican la reunión de procesos ya 
nos hemos ocupado en el comentario al artículo anterior, en este no cabe sino ana
lizar los (ulteriores) requisitos procesales previstos para su procedencia, así como 
el procedimiento a seguirse para lograrlo.

2. COMPETENCIA

Conforme al segundo párrafo del artículo 90 del CPC, cualquiera de los jue
ces que esté conociendo de alguno de los procesos que se pretende acumular es 
competente para conocer de la petición de reunión de procesos. Por tanto, la parte 
tiene toda la libertad de escoger al juez ante quien formular la instancia de acu
mulación. Lo más sensato sería pedirla ante el juez que esté más próximo a sen
tenciar, para evitar, justamente, que ello ocurra.

3. OPORTUNIDAD

Según el primer párrafo del artículo 90 la acumulación de procesos se puede 
pedir “antes que uno de ellos sea sentenciado”. Ello reconfirma que el único 
supuesto en juego es la reunión de procesos declarativos, pues son los únicos en 
los que se dicta sentencia.
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Por tanto, para que la acumulación proceda se requiere que todos los proce
sos que se pretende reunir estén en su primera instancia. De no ser así, el reme
dio para evitar la emisión de “pronunciamientos opuestos” (que es la fórmula del 
inc. 3 del art. 88), es la suspensión por prejudicialidad civil, introducida por Ley 
N° 30293 (El Peruano, 28/12/2014), como segundo párrafo del artículo 320 (“El 
juez a pedido de parte, suspende la expedición de la sentencia en un proceso siem
pre que la pretensión planteada en él dependa directamente de lo que debe resol
ver en otro proceso en el que se haya planteado otra pretensión cuya dilucidación 
sea esencial y determinante para resolver la pretensión planteada por él. Para ello 
es necesario que las pretensiones sean conexas, a pesar de lo cual no puedan ser 
acumuladas, caso contrario, deberá disponerse su acumulación”).

4. EFECTOS

La petición de acumulación de procesos no suspende la marcha del proceso, 
sino solo la expedición de la sentencia, mientras se sustancia el incidente de acu
mulación. Como la petición de acumulación se formula ante cualquiera de los jue
ces que están conociendo de los procesos que se pretende acumular, no habiéndose 
previsto ningún mecanismo de coordinación oficial entre los diversos jueces, a fin 
de que en los otros procesos no se llegue hasta la sentencia, lo oportuno es pre
sentar ante aquellos copia de la solicitud de acumulación presentada ante el juez 
elegido, pues caso contrario, se correría el riesgo de que la acumulación se frustre.

5. PROCEDIMIENTO

La solicitud ante el juez elegido se presenta con copia certificada de la demanda 
y de la contestación (de haberla). La exigencia de que se presente copia certifi
cada, representa un verdadero problema práctico, por la demora en que suelen 
incurrir nuestros órganos judiciales en la expedición de las copias. Debería tratarse 
de copia simple, tal como se ha previsto para la solicitud de medidas cautelares 
(v. art. 640) o, en todo caso, copias “autorizadas” por el abogado patrocinante, como 
cuando se plantea queja (v. art. 402) y recurso de casación (v. inc. 2 del art. 387).

La solicitud de acumulación debe ponerse en conocimiento de las partes, a fin 
de que dentro del plazo de tres días expresen lo conveniente. Debe entenderse que 
el “traslado” de la solicitud es a todas las partes, esto es, no solo a la contraparte del 
proceso en el que se pide la acumulación, sino, de ser distintas, a aquellos de los 
otros procesos que se pretende acumular. Para ello el solicitante deberá proporcio
nar todos los datos indispensables para que la notificación pueda llevarse a cabo.

Vencido el plazo de tres días -que debe computarse, ex artículo 147 (v.) desde 
la última notificación, si los sujetos a notificar son diversos y no han sido notifica
dos en la misma fecha- el juez, con la contestación de las otras partes o sin ella,
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debe resolver [el plazo es el indicado por el artículo 124 (v.)] para la expedición 
de autos, esto es cinco días.

Si estima la petición, los procesos se acumularán ante el juez “que realizó el 
primer emplazamiento”, esto es ante el juez del proceso en el que se notificó pri
mero alguna de las demandas (supuesto particular de forum preventionis). Aun
que la ley no lo prevea expresamente, si el juez que ha estimado la petición de 
acumulación es distinto del que deberá llevar adelante los procesos acumulados, 
deberá remitir las respectivas actuaciones, con el correspondiente oficio de remisión 
(v. art. 148, tal como reformado por la Ley N° 30293).

El auto que se pronuncia sobre la petición de acumulación de procesos, sea 
que la estime o la desestime, es apelable sin efecto suspensivo (v. art. 377), con 
todas sus consecuencias; esto es, si se desestima, que los procesos que se preten
dían acumular puedan, en el entretanto, ser sentenciados, y si se estima, que se 
proceda a la acumulación, pese a la impugnación.

6. ACUMULACIÓN DE OFICIO

Conforme al último párrafo del artículo 90, “cuando los procesos se tramitan 
ante un mismo juzgado”, el juez puede disponer su acumulación de oficio. Luego, 
ni cuando el juez tome conocimiento (de cualquier manera) de la existencia de otros 
procesos conexos que se siguen ante distintos órganos judiciales, el juez podría, 
sin que medie instancia de parte, disponer que se acumulen.

Hay que entender que la resolución que dispone de oficio la acumulación de 
procesos, es apelable, también sin efecto suspensivo (que es la regla, tratándose 
de autos).

^  BIBLIO G RAFÍA  RECOMENDADA
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Artículo 91 Desacumulación
I Cuando e l ju e z  considere que la  acum ulación  afecte  e l p rin c ip io  

de econom ía  p ro cesa l, p o r  razón  de tiem po, g a s to  o esfuerzo  
humano, p u ed e  se p a ra r  los p rocesos, los que deberán  segu irse  
independientem ente, an te sus ju e c e s  originales.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. V, 88. 89, 90, 445; L.A. art. 54.

Eugenia Ariano Deho

1. IN T R O D U C C IÓ N : PE R P L E JID A D E S

Desde un punto de vista teórico, la figura del artículo 91 del CPC, se presenta 
como la opuesta a la de la acumulación: la separación (o si se prefiere, escisión) 
de pretensiones que hasta ese momento se sustanciaban simultáneamente.

Sin embargo, la “desacumulación” del artículo 91, parece referirse solo a la 
acumulación originada por la reunión de procesos, esto es, aquella en la que habién
dose acumulado (rectius, reunido) procesos que previamente se llevaban por sepa
rado, el juez, en atención a que el simultaneus processus “afecta” el principio de 
economía procesal (“por razón de tiempo, gasto o esfuerzo humano”), puede (se 
entiende de oficio), disponer que se “desacumulen”. De allí que tras la “desacu
mulación”, los procesos previamente acumulados, deban “seguirse independien
temente”, ni más ni menos, “ante sus jueces originales”.

Ergo, tal como viene concebida por el artículo 91, la “desacumulación” se pre
senta de lo más desconcertante, sobre todo si tenemos en cuenta que, como dicho 
sub artículos 88-89, la acumulación de procesos, más que a la simple economía 
procesal está enderezada a evitar pronunciamientos “opuestos” (esto es, contra
dictorios, incompatibles, excluyentes entre sí).

A ello se agrega que no se establezca en cuál momento puede disponerse esa 
“desacumulación”: ¿en cualquier momento o al momento de sentenciar?

Es más, si se tiene en cuenta que la reunión de procesos puede ser dispuesta 
por cualquiera de los jueces que esté conociendo de alguno de los procesos que 
se pretende acumular (v. comentario sub art. 90, N° 2) y que el que termine cono
ciendo de los procesos acumulados puede bien ser otro (el que notificó primero 
al demandado), este último juez podría considerar, del todo discrecionalmente, 
que el simultaneus processus “afecta” la economía procesal, con la consiguiente 
“devolución” del proceso acumulado al que dispuso su acumulación, con todo el 
derroche de “tiempo, gasto o esfuerzo humano” que ello conllevaría.
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2. PE R SPE C T IV A S

Es que la figura de la separación de procesos (prevista en el § 145 de la ZPO 
alemana y en los arts. 103 y 104 del Código Procesal Civil italiano) está muy mal 
concebida, pues ella debería proceder únicamente en aquellos casos en donde 
esté solo en juego la economía procesal (lo que no ocurre en el caso de acumu
lación por reunión de procesos) o cuando no exista el riesgo de pronunciamien
tos contradictorios.

Y ello puede ocurrir cuando se esté ante una acumulación inicial meramente 
objetiva, esto es cuando las pretensiones no estén vinculadas objetivamente. Ese 
es justamente el primer supuesto del § 145 de la ZPO alemana (“El tribunal puede 
ordenar que las pretensiones que se hicieron valer en una demanda sean tratadas en 
procesos separados”). En este caso, es bien posible que llevar adelante un simulta
neas processus pueda comprometer la “economía procesal”, pues una de las preten
siones acumuladas puede ser más compleja que la otra (por ejemplo, requiera una 
actividad probatoria compleja), por lo que podría ser oportuno su separación, para 
que sobre la (llamémosla así) pretensión más “simple” llegue más pronto a decisión.

Ciertamente en casos así, la solución óptima no sería la “separación de proce
sos” (que implica toda una gama de desbarajustes procesales), sino la emisión de una 
sentencia “parcial” (figura desconocida en el proceso estatal, pero acogida, ahora, por 
la Ley de Arbitraje, D. Leg. N° 1071, en su art. 54), sobre la pretensión que ya esté 
lista para ser decidida, continuándose con el proceso respecto de las demás. Y ello 
mismo podría ocurrir, sin mayores traumas, incluso frente a pretensiones vinculadas 
por prejudicialidad-dependencia, en el sentido de que si todas se sustancian simul
táneamente, la pretensión prejudicial podría bien ser decidida primero (en una sen
tencia parcial) y respecto de las dependientes, en tanto no puedan ser decididas con
juntamente (porque aún no están listas para ello), se pueda proseguir con el proceso.

Otro supuesto razonable de “desacumulación”, sería el caso en el que el deman
dado plantee una reconvención que no reúne los requisitos del artículo 445 (v.), 
esto es que no sea de competencia del juez de la demanda o no sea conexa con la 
pretensión demandada (segundo supuesto del § 145 de la ZPO alemana): en lugar 
de declararse improcedente la reconvención, debería disponerse su separación del 
proceso en el que se planteó, para que se siga en un proceso autónomo.

Y así podríamos seguir fantaseando, pero ello conlleva un discurso de iare 
condendo que no corresponde hacer en esta sede.

^  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

Ariano Deho, Eugenia (2003): P roblem as d e l p roceso  civil. Lima: Jurista Editores.
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CAPÍTULO VI 
LITISCONSORCIO

Artículo 92 Litisconsorcio activo y pasivo
H ay litisconsorcio  cuando dos o m ás p erso n a s  litigan  en fo rm a  
conjunta com o dem andantes o dem andados, porqu e tienen una 
m ism a pre ten sión , su s p re ten sio n es  son  con exas o p o rq u e  la  
sentencia  a  exped irse  respecto  de una p u d iera  a fec tar a la  otra.

CONCORDANCIAS:
C.P.C arts. 16, 56, 83, 84, 93, 94, 95, 461, 496, 587párr. 3.

Rafael Prado Bringas 
Francisco Zegarra Valencia

1. IN T R O D U C C IÓ N

El esquema básico del proceso judicial supone la presencia de un solo sujeto 
como demandante y un solo sujeto como demandado; sin embargo, como señala 
Monroy Gálvez, en el mundo real los procesos son más complicados (1993: 
p. 38), en donde varias personas pretenden algo contra una o varias más.

En efecto, la realidad nos demuestra que no todo proceso se compone con
forme al esquema básico; sino que por el contrario, por un sinnúmero de situa
ciones, el demandante o el demandado (o ambos) lo constituyen una pluralidad 
de sujetos que pueden estar actuando de manera conjunta o independiente recla
mando la titularidad de algún derecho u oponiéndose a una misma pretensión o 
pretensiones. A la institución procesal que se encarga de estudiar los escenarios 
descritos en nuestro proceso civil se le denomina litisconsorcio.

Teniendo lo expuesto como base, y al constituir el presente comentario la forma 
en que el CPC introduce la institución del litisconsorcio, procederemos a desarro
llar conceptos previos que consideramos pertinentes a fin de entender esta figura; y 
cómo es que se encuentra relacionado con otras instituciones procesales, principal
mente con la acumulación subjetiva de pretensiones y la intervención de terceros.

2. A C U M U L A C IÓ N , L IT IS C O N SO R C IO  E IN T E R V E N C IÓ N  DE
T E R C E R O S

Para empezar, el CPC no ha definido el concepto de “parte” en el proceso, úni
camente establece a quienes se les considera como tal (art. 56). En atención a ello,
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conviene para los propósitos de este trabajo traer la definición que de “parte” hace 
el profesor italiano Calamandrei (1986: p. 297) a partir de su noción procesal: 
“(...) hay que partir de esta premisa elemental: que la cualidad de parte se adquiere, 
con abstracción de toda referencia al derecho sustancial, por el solo hecho de natu
raleza exclusivamente procesal, de la proposición de una demanda ante el juez: la 
persona que propone la demanda, y la persona contra quien se la propone (..

Ahora bien, tal como señalamos existen diversas situaciones que pueden dar 
lugar a supuestos que en un proceso aparezcan más de una persona en la posición 
de demandante y/o demandado, supuestos para los cuales se ha regulado las insti
tuciones procesales de acumulación, litisconsorcio e intervención de terceros, que 
no son otra cosa que reglas que se deberán seguir para que el proceso continúe de 
manera regular cuando se enfrente a la pluralidad.

En ese sentido, tenemos que el CPC regula la figura de la acumulación como 
institución sobre cuya base se desprenden las dos siguientes. Así, a decir del 
máximo exponente de nuestro CPC, la acumulación procesal es considerada como 
“la estructura procedimental básica de otros temas, que, apoyándose en su estruc
tura, adquieren una mayor complejidad” (Monroy Gálvez, 1993: p. 41).

Ateniendo a ello, en concordancia con el CPC, la acumulación procesal es la 
institución por la cual existe, en un mismo proceso, varias pretensiones, varios suje
tos en calidad de parte o ambas cosas simultáneamente. Esta se divide a su vez en 
acumulación objetiva (de pretensiones) y acumulación subjetiva (de sujetos); por 
otro lado, tanto la acumulación objetiva y subjetiva pueden ser originaria y sucesiva 
(atendiendo al momento del proceso en el que se presentan o pudiesen presentarse).

De este modo, tenemos que el litisconsorcio es considerado por el CPC como la 
manifestación de la acumulación subjetiva originaria de pretensiones. A su tumo, la 
intervención de terceros se encontraría del lado de la acumulación subjetiva sucesiva.

Sobre el particular, y siguiendo a la mayoría de los autores peruanos que han 
desarrollado este tema, coincidimos en que el único supuesto de acumulación pro
piamente dicho es el de la acumulación objetiva. En efecto, “no resulta saludable 
seguir manteniendo la clasificación de objetiva y subjetiva que recoge el Código 
Procesal. Ella debe ser abordada bajo una figura: la acumulación de pretensiones, 
pues no existe acumulación que no sea objetiva” (Ledesma Narváez, 2012: p. 200).

Es decir, únicamente podemos hablar de acumulación de pretensiones, pues 
no se trata de acumular en el proceso sujetos con sujetos. Además, si siempre que 
hablamos de acumulación subjetiva nos referimos al litisconsorcio no cabe duda 
que son instituciones distintas cuyo rasgo común es la pluralidad; además como 
veremos más adelante, la acumulación de pedidos atañe al interés para obrar del 
actor, mientras que el litisconsorcio tiene que ver con la relación material o respecto
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a quien es tributario de los efectos de la sentencia. Si bien esta discusión podría 
parecer una cuestión semántica o terminológica, la fundamentación de cada una 
de dichas instituciones (acumulación o litisconsorcio) nos obliga a identificarlas 
como dos instituciones diferentes, aunque lo importante, siempre será que dicha 
diferenciación venga a partir de los elementos que configuran cada una de ellas, 
más allá de su corrección nominal.

En la misma línea, descartamos que la intervención de terceros sea un fenó
meno exclusivo de la acumulación subjetiva sucesiva. Sin embargo, sí constituye 
la institución procesal que se encarga de estudiar la legitimación del tercero que 
interviene en un proceso con el propósito de convertirse en parte. Es decir, legi
timación para conformar la parte de manera sobrevenida, “la intervención de ter
ceros en el proceso supone siempre la injerencia, que hasta entonces era tercero, 
en un procedimiento judicial ya en marcha entre otras personas para convertirse 
él en parte” (Montero Aroca, 2007: p. 260). En ese sentido, la intervención de 
terceros puede constituir un supuesto de acumulación de pretensiones (ej. asegu
ramiento de pretensión futura o intervención excluyente principal) o suponer úni
camente la incorporación de varios sujetos que actúan como un solo demandante 
y/o demandado (ej.: intervención coadyuvante y litisconsorcial).

3. P L U R A L ID A D  DE PARTES Y LA P L U R A L ID A D  DE O BJE T O S  
P R O C E SA L E S

Teniendo en cuenta el escenario propuesto por el CPC en tomo a la regulación 
de la acumulación de pretensiones y la actuación de varios sujetos en el proceso 
civil, conviene traer la clasificación de Montero Aroca cuando señala que única
mente podemos hablar de pluralidad de partes y de objetos procesales (2007: p. 211).

Así, siguiendo al autor español, cuando nos encontramos ante un supuesto 
de pluralidad de partes estamos ante una legitimación plural; es decir, dos o más 
personas se constituyen en un único proceso en la posición de demandante y/o 
demandado, porque están legitimados para ejercitar una única pretensión o para 
oponerse a ella, de modo que el órgano judicial debe dictar una única sentencia 
en la que se contendrá un único pronunciamiento que afectará a todas las partes 
(aunque a veces de modo diferentes). El presente supuesto es el que nuestro CPC 
denomina litisconsorcio necesario.

Por otro lado, cuando hablamos de acumulación de pretensiones hacemos 
referencia a la pluralidad de objetos procesales en la cual se dictará una sentencia 
con varios pronunciamientos.

Ahora bien, cuando nos encontramos ante un supuesto donde existe plurali
dad de objetos procesales entre las mismas partes, nos encontramos ante el fenó
meno que nuestro CPC denomina acumulación objetiva de pretensiones.
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Asimismo, cuando un demandante ejercita varias pretensiones frente a varios 
demandados, o bien varios demandantes ejercitan varias pretensiones frente a 
un único demandado o varios demandantes ejercitan varias pretensiones frente 
a varios demandados, nos encontraremos ante un supuesto de acumulación obje- 
tiva-subjetiva. En este caso, se inician tantos procesos como pretensiones se sus
tanciarán en un único proceso, conformando de esa manera el objeto de la deci
sión judicial. El fenómeno descrito es denominado por nuestro CPC como litis- 
consorcio facultativo.

Nótese que en este último supuesto, si bien nuestro CPC lo clasifica dentro 
de la categoría de litisconsorcio, nos encontramos realmente ante un supuesto de 
acumulación de pretensiones. En efecto, “no es un litisconsorte propiamente dicho 
porque no hay comunidad de suertes, como lo sería en el necesario, sino lo que 
existe es -como señala Parra Quijano- una pluralidad de partes que aprovechan 
el procedimiento para discutir independientemente sus pretensiones; de ahí que 
predomine en esta figura la acumulación voluntaria, facultativa o eventual en la 
reunión de pretensiones” (L edesma N arváez, 2012: p. 227).

Si bien no compartimos la clasificación del CPC, lo importante es saber iden
tificar en cualquiera de los supuestos, la variedad de objetos que serán materia de 
decisión judicial. Queda claro entonces la primacía del principio de economía pro
cesal en la regulación de esta figura.

^  B IB L IO G R A F ÍA  CITADA

Calamandrei, Piero ( 1986): Instituciones de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: 
Ediciones Jurídicas Europa-América. Ledesma Narvaéz, Marianella (2012): Comenta
rios al Código Procesal Civil. Lima: Gaceta Jurídica; Monroy Gálvez, Juan (1993): 
“Partes, acumulación, intervención y sucesión procesal en el Código Procesal Civil”. 
En: Ius et Veritas N° 6; Montero Aroca, Juan (2007): De la legitimación en el pro
ceso civil. Madrid: Bosch.

M  JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

De acuerdo con posición de las partes, el litisconsorcio se clasifica en activo cuando exis
ten varios demandantes, pasivo cuando existen varios demandados y mixto cuando existen 
varios demandantes y demandados. Al momento de su formación se clasifica en originario, 
cuando existe pluralidad de sujetos desde el inicio del proceso, y sucesivo, cuando se produce 
durante el desenvolvimiento del proceso - sucesión procesal, integración de la litis acumulación 
de procesos e intervención adhesiva litisconsorcial. Por último, el litisconsorcio, atendiendo a su 
fuente de origen, es facultativo cuando la pluralidad de sujetos obedece a criterios de ocasiona- 
lidad o economía; y, por ende, surge por voluntad de las partes, y en modo alguno por una exi
gencia legal; y será necesario cuando la presencia de una pluralidad de partes en el proceso se 
imponga por la naturaleza de la propia pretensión discutida o por las implicancias de la resolu
ción judicial que ha de recaer en el proceso (Cas. N° 2906-2006-Arequipa).
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Artículo 93 Litisconsorcio necesario
Cuando la decisión a  recaer en e l proceso  afecta de manera uniforme 
a  todos los litisconsortes, solo será  expedida válidam ente s i todos 
com parecen o son em plazados, según se  trate de litisconsorcio activo 
o pasivo , respectivam ente, sa lvo  disposición  lega l en contrario.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 inc 3; C.C. arts. 665, 979, 1186; C.P.C. arts. 15, 65, 76, 83, 92, 95, 
97, 98, 99, 103, 344párr. 2, 481, 496, 533.

Rafael Prado Briagas 
Francisco Zegarra Valencia

1. C O N C E PT O , T IPO S DE L IT ISC O N SO R T E  N E C E SA R IO

El litisconsorte necesario constituye una institución procesal derivada de la 
legitimación procesal. Nos encontramos ante un supuesto de litisconsorcio nece
sario cuando dos o más personas cuentan con legitimidad conjunta para deman
dar o ser demandados en un proceso. En otras palabras, el litisconsorte necesario 
constituye un supuesto de legitimación plural en el proceso.

En ese sentido, podemos definir al litisconsorte necesario como la situación 
en que “dos o más personas se constituyen en un único proceso, en la posición de 
actor y/o demandado, porque están legitimadas para ejercitar una única preten
sión o para oponerse a ella, de modo que el órgano judicial debe dictar una única 
sentencia en la que se contendrá un único pronunciamiento que afectará a todas 
las partes” (Montero Aroca, 2007: p. 211).

Como podemos observar de la definición descrita, la principal diferencia de la 
presente institución procesal con la institución de acumulación lo constituye en que 
esta última conlleva a que se emita varios pronunciamientos como tantas pretensio
nes existan que, por regla general, afectan de manera distinta a las diferentes par
tes del proceso; sin embargo, en el litisconsorte necesario únicamente existirá una 
única pretensión con un único fallo que afectará de manera conjunta a todos los suje
tos que actúen como parte (excepcionalmente podrá afectarles de manera distinta).

Ahora bien, a efectos de poder detectar cuando existe legitimación plural para 
demandar o ser demandado corresponde analizar los dos tipos de litisconsorte 
necesario que la doctrina reconoce: i) propio; y, ii) impropio.

El primer supuesto es el más sencillo. Existe litisconsorcio necesario propio 
cuando es la propia ley la que señala que personas deben demandar o ser deman
dados conjuntamente.
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Así, a modo de ejemplo, podemos señalar que en la denominada “Acción 
petitoria de herencia” (art. 665 del CC) se requiere demandar a la pluralidad de 
sucesores. En el proceso de separación de cuerpos y divorcio por causal (art. 481 
del CPC) el cónyugue demandante ha de demandar tanto al otro cónyuge como 
al Ministerio Público. Mientras que en la intervención principal excluyente 
(art. 99 del CPC), como en el supuesto de tercería de propiedad (art. 533 del CPC), 
se requiere interponer la pretensión tanto al demandante como al demandado del 
proceso primigenio.

El segundo supuesto es el que mayor explicación requiere, y es que el litis- 
consorte necesario impropio es el que más frecuente se da en la casuística y es 
imposible determinar de manera general todos los casos en los que se puede dar.

A diferencia del litisconsorte necesario propio, el litisconsorte necesario 
impropio no se encuentra constituido de manera previa por la ley, sino que se 
encuentra determinado por la situación material en la que se encuentran las par
tes. Es decir, “se desprende de la naturaleza de la relación jurídico-material res
pecto de la que (las partes) hacen las afirmaciones legitimadoras” (M o n tero  
A r o c a , 2007: p. 223).

Por eso, como venimos señalando, el litisconsorcio necesario es un supuesto 
de legitimación. En tal sentido, existirá litisconsorcio necesario impropio cuando 
es “necesario para que pueda concluirse que existe legitimación que la afirmación 
activa la hagan todos los titulares del derecho y/o que la imputación pasiva se haga 
frente a todos los titulares de la obligación” (M ontero  A ro ca , 2007: p. 221).

Como se observa, la naturaleza del litisconsorte necesario impropio se 
encuentra en la indivisibilidad de la relación material de los sujetos que pue
den demandar o ser demandados porque todos ellos son titulares -o  dicen ser- 
de los derechos subjetivos que invocan como propios, o en su caso, obligados a 
satisfacer las exigencias reclamadas por el accionante. A decir de A p o l ín  M e z a : 
“la pretensión o pretensiones deducidas en el proceso se encuentran referidas 
o relacionadas a situaciones jurídicas plurisubjetivas, es decir, que la situación 
jurídica afirmada en la pretensión es de titularidad de una pluralidad de suje
tos” (2013: p. 340).

A modo de ejemplo, tenemos que en la denominada “acción pauliana o revo
catoria” constituyen sujetos pasivos de la demanda tanto el deudor que ha reali
zado el fraude de su derecho, junto con el acreedor adquiriente. La demanda de 
nulidad de un contrato debe dirigirse necesariamente contra todos los sujetos que 
intervinieron en el mismo. Cuando se discuta el derecho de propiedad sobre una 
cosa que se encuentra en posesión de varios sujetos conjuntamente, todos han de 
ser demandados en el proceso.
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2. FU N D A M E N T O S DEL L IT ISC O N SO R T E  N E C E SA R IO

Para poder determinar cuándo nos encontramos ante una situación de indi
visibilidad de la relación material y en consecuencia ante un supuesto donde se 
requiere que la afirmación de la legitimación le atañe a dos o más personas, es 
necesario comprender que el fundamento del litisconsorte necesario lo encontra
mos en la utilidad de la sentencia a emitirse en el proceso.

En ese orden de ideas, conviene citar a Priori P osada cuando señala: “El 
modo de definir el litisconsorcio necesario parte de considerar la eficacia de la sen
tencia en la persona de quienes han actuado como parte en el proceso, puesto que 
la norma señala que en estos casos la participación de todos aquellos a los que la 
sentencia va a afectar será necesaria y obligatoria” (2015: p. 215).

En efecto, complementando lo señalado, podemos decir que la eficacia de la 
sentencia se encuentra en que esta comprenda a todos los sujetos en los que recaiga 
de manera directa sus efectos ya que de lo contrario nos encontraríamos ante una 
sentencia inútil. En otras palabras, existe litisconsorte necesario -pasivo- cuando 
sobre dos o más personas van a recaer los efectos directos de la sentencia.

De ahí que el fundamento del litisconsorte necesario lo encontremos en la uti
lidad de la sentencia y es que en caso contrario no se encuentren todos los sujetos 
que deben ser considerados como parte, la sentencia no podrá producir sus efec
tos normales, deviniendo en consecuencia inútil en tanto no puede ser oponible 
ante todos los sujetos que debieron ser considerados como parte. Lo anteriormente 
mencionado viene a ser lo que la doctrina clásica ha denominado como “la teoría 
de la sentencia inutiliter data” (C h io v en d a , 1949: p. 304).

Conforme señala M ontero  A r o c a : “la inutilidad proviene de la inescindi- 
bilidad de ciertas relaciones jurídico-materiales respecto de las cuales, indepen
dientemente de cuál haya de ser el contenido de la sentencia, estimando o deses
timando la pretensión, aparece de modo previo la exigencia de que las afirmacio
nes en que se resuelva la legitimación deben hacerse frente a varias personas, de 
modo que si ello no se hace así la sentencia no podrá tener los efectos normales 
queridos por el actor; esto es, la sentencia será inútil, no solo contra los que no 
han sido parte, sino también respecto de los que sí lo han sido” (2007: p. 227).

Finalmente, a la luz de lo expuesto, podemos concluir que el litisconsorte 
necesario tiene fundamento en el artículo 139.3 de nuestra Constitución, en tanto 
constituye un requisito a efectos de poder conseguir una sentencia útil; es decir, 
efectiva y es que conforme señala el Tribunal Constitucional: “Si bien nuestra 
Carta Fundamental no se refiere en términos de significado a la ‘efectividad’ de 
la tutela jurisdiccional, resulta claro que la tutela jurisdiccional que no es efectiva 
no es tutela” (STC Exp. N° 4119-2005-PA/TC: f. j. 64).
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La consideración del litisconsorcio necesario a partir de sus efectos permite 
identificar de mejor manera los casos donde esta institución funciona. Allí donde 
haya duda, se deberá descartar la existencia de este tipo de litisconsorcio en la 
medida que la eficacia de una sentencia considerando sus límites subjetivos requiere 
el aseguramiento del derecho de defensa de contra quien se opondrá dichos efectos.

3. IN C O N ST IT U C IO N A L ID A D  DEL L IT ISC O N SO R T E
N E C E SA R IO  A C T IV O

Conforme al artículo en comentario (e inclusive el artículo anterior), el litis- 
consorte necesario se requiere no solo en los supuestos que exista legitimación 
plural para ser demandado, sino también en los supuestos en los que se requiera 
legitimación plural para ser demandante.

Al respecto, conviene señalar que si bien existen normas que permiten la fle- 
xibilización del presente requisito en detenninados supuestos (ej. art. 979 del CC, 
referido a reivindicación y defensa del bien común), la presente norma constituye 
la regla general.

A modo de ejemplo, si por medio de un contrato A y B se obligaron ante Z a 
realizar de manera conjunta un cuadro por la suma de diez mil soles y este último 
no cumple con pagar, a efectos de interponer la demanda de obligación de dar suma 
de dinero se requeriría tanto la participación de A y B en calidad de demandante.

En atención a ello, consideramos que una lectura literal del presente artículo 
podría conllevar al rechazo de una demanda (o su improcedencia) si es que no es 
interpuesta por todos los litisconsortes necesarios. En otras palabras, se estaría 
condicionando a determinadas personas a que ejerzan su derecho a la tutela juris
diccional efectiva de manera conjunta ya que de lo contrario se verían imposibi
litados de ejercitarlo, lo que a nuestro juicio es inconstitucional.

Acorde a lo señalado por el Tribunal Constitucional, el derecho al acceso a la 
justicia constituye “la garantía de que los ciudadanos puedan acceder a los órga
nos jurisdiccionales para que se resuelva una situación jurídica, conflicto de dere
chos o presentación de reclamos en un proceso judicial” (STC Exp. N° 0363- 
2009-PA/TC: f. j. 6).

Naturalmente el citado derecho al acceso a la justicia no es limitado, sino 
que para ejercerlo se requiere cumplir con las condiciones de la acción y los pre
supuestos procesales; sin embargo, consideramos que establecer la exigencia de 
que dos o más personas sean las que tengan que interponer la demanda constituye 
una limitación desproporcionada al citado derecho.
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En igual sentido ha opinado una parte de la doctrina nacional al señalar que el 
litisconsorte necesario activo “es un grave error, no solo por la desfasada concep
ción de legitimación para obrar que utiliza, sino porque determinaría que (...) un 
sujeto jamás podría acceder a la función jurisdiccional (...) lo cual sería absurdo” 
(Apolín Meza, 2013: p. 345).

Ahora bien, la solución la encontramos en la respuesta jurisprudencial que 
se le dio al presente problema en España antes de la vigencia de su actual Ley de 
Enjuiciamiento Civil (en tanto esta última no hace referencia a la figura del litis- 
consorte necesario activo y en consecuencia se le ha considerado derogado). Así, a 
decir de Montero Aroca (2007: p. 235) la salida lógica la constituye la siguiente:

a) En el caso en que los demás litisconsortes necesarios activos no se pro
nuncien en contra de iniciar la demanda o estén a favor de esta, el deman
dante deberá solicitar a través de la figura de la denuncia civil que se les 
notifique con la demanda para que ellos decidan si coadyuvan o no con 
la misma. En el caso que quieran participar deberán hacerlo como parte, 
mientras que en el supuesto en que no lo hagan (ya sea por una manifes
tación tácita o expresa de su voluntad) ello no deberá de impedir la conti
nuación del proceso. En ambos casos la sentencia a emitirse les será vin
culante y desplegará todos sus efectos.

b) En el caso en que los demás litisconsortes necesarios activos se pronuncien 
oponiéndose a la demanda, la solución será la misma, sin embargo, se les 
deberá incluir como sujetos de la parte demandada. En este supuesto la sen
tencia a emitirse también les será vinculante y despegará todos sus efectos.

Nótese que la solución propuesta pone énfasis en que los sujetos que integran 
el litisconsorte necesario tengan conocimiento de la demanda y puedan ejercitar 
su derecho de defensa. De esta manera, la cosa juzgada no extenderá sus efectos 
a personas ajenas al proceso (y que ni se han podido defender). Por consiguiente, 
consideramos que esta es la solución práctica que deberá darse vía jurispruden
cial en la medida que constituye un equilibrio entre el derecho de acceso a la jus
ticia del sujeto que quiere interponer una demanda y los derechos de defensa y a 
ser oído que tienen los demás sujetos que se encontrarían en un escenario de litis- 
consorte necesario activo.

4. C U E ST IO N E S P R O C E SA L E S

En primer lugar queremos hacer la salvedad que el comentario referido a la 
integración e intervención del litisconsorte necesario lo realizaremos al comen
tar el artículo 95 del CPC. Realizado tal descargo, procederemos a tratar aspectos 
procesales que surgen a raíz de la presente figura.
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En tomo a la competencia del juez en los casos que exista litisconsorcio 
pasivo, se aplica la regla general respecto a la competencia objetiva y funcional; 
en cuanto a la competencia territorial, conforme al artículo 15 del CPC, es com
petente el juez del domicilio de cualquiera de ellos.

Con respecto a la actuación de los litisconsortes en el proceso, si bien existe 
legitimación plural ello no significa que deban de actuar de manera conjunta. Sobre 
el particular, consideramos que la regla general constituye la actuación individual 
de cada uno de ellos, siendo la excepción que actúen de manera conjunta conforme 
al artículo 76 del CPC (supuesto que ha de darse cuando el juez así lo ordene).

Entendemos como actuación individual la facultad de que cada sujeto que inte
gra el litisconsorte necesario adopte actitudes materiales y procesales distintas, com
pareciendo cada uno con abogado de manera independiente y estableciendo alega
tos independientes (e inclusive contradictorios) que respalden su postura del caso.

Ahora bien, la actitud material que adopten tiene sus límites en los actos que 
constituyen disposición del objeto procesal (desistimiento, allanamiento, recono
cimiento, transacción, conciliación, entre otros), en tanto para la procedencia de 
estos se requiere el consentimiento de todos. Lo que incluye además el reconoci
miento de hechos realizados por algunos de los litisconsortes; por ello, en tanto 
exista un litisconsorte que no reconozca un determinado hecho, este deberá ser 
objeto de prueba en el proceso.

En relación al derecho a la prueba, cada litisconsorte necesario cuenta con 
el conjunto de elementos que forman parte de este derecho; es decir, derecho a: 
i) ofrecer medios probatorios; ii) que se actúen adecuadamente los medios probato
rios; y, iii) que se valoren los medios probatorios en forma adecuada y motivada.

Sobre la prueba cabe hacer una precisión adicional y es en virtud del princi
pio de comunidad o de adquisición, la prueba que presenten cada uno de los litis- 
consortes puede beneficiar o peijudicar a todos, siendo necesario que al momento 
de la sentencia se valoren todas las pruebas de manera conjunta.

En lo referente a los medios impugnatorios, un acto procesal puede ser impug
nado por cualquiera de los litisconsortes. En ese sentido, el recurso interpuesto por 
uno de ellos impide la firmeza de la sentencia, incluso frente a quien no la recu
rrió. Lo que determina que “el medio impugnatorio así interpuesto, favorecerá al 
litisconsorte que no ha impugnado o incluso que haya consentido el acto proce
sal, pues la resolución que resuelve la impugnación afectará por igual a todos los 
litisconsortes” (Apolín Meza, 2013: p. 349).

Como vemos, en el litisconsorcio necesario al encontramos frente a una rela
ción material integrada por varios sujetos, la actividad que despliegue cada sujeto

5711



ART. 93

incidirá en el convencimiento que el juzgador debe llegar respecto a los hechos 
ante él propuestos.

Sobre los cómputos de plazos, cabe mencionar que el apersonamiento, con
testación de demanda, impugnación y cualquier otro acto procesal, deberá reali
zarse de manera individual, por lo que las notificaciones y correspondientes pla
zos serán de manera independiente.

Esto último nos lleva además a tratar sobre la rebeldía de uno o todos los 
litisconsortes; sobre el particular, consideramos que de ser el caso en que si solo 
algún o algunos de los litisconsortes necesarios dejan de presentarse al proceso, 
habiéndolo hecho los demás, solo se les deberá declarar rebelde a ellos, no afec
tando a los litisconsortes diligentes la situación de rebeldía de aquellos; por ello, 
consideramos que en este supuesto no aplica la presunción de verdad relativa de 
los hechos, esta únicamente aplicará cuando todos los litisconsortes sean decla
rados rebeldes, supuesto que únicamente sucederá si todos los litisconsortes no 
contestan la demanda.

Por último, debemos hacer referencia al pago de costas y costos, al res
pecto no consideramos un acierto la última modificatoria realizada al CPC (Ley 
N° 30293), por medio de la cual se estableció en él artículo 414 que cuando la 
parte condenada en costas y costos esté conformada por una pluralidad de suje
tos, la condena al pago los obliga solidariamente, acogiéndose de esta manera una 
postura ya comentada por la doctrina nacional (Ledesma Narváez, 2012: p. 224).

Las razones de nuestra discrepancia es que la pluralidad de sujetos no guarda 
relación con la actividad que efectuó cada uno de ellos intra proceso, ni con el hecho 
que pluralidad no es igualdad de intereses. Lo que se debe medir -en  todo caso- 
es el impacto de la defensa del derrotado en la economía del vencedor. Pareciese 
que el legislador pensó en solidaridad como si todos los procesos estuviesen refe
ridos a obligaciones solidarias. No cabe otra explicación, porque si lo que quiso el 
legislador es facilitarle al juez la determinación de los costos, la incorporación de 
una regla de solidaridad no cumple con el objetivo.

5. EL L L A M A D O  L IT ÍSC O N SO R T E  C U A SIN E C E SA R IO

El artículo en mención señala que la existencia del litisconsorcio necesario y 
su respectivo emplazamiento en el proceso es obligatorio “salvo disposición legal 
en contrario”. De esta manera, de un modo indirecto, el CPC se encuentra recono
ciendo lo que se ha denominado como litisconsorte cuasinecesario.

El litisconsorte cuasi-necesario es definido como el supuesto en que si bien 
existe pluralidad de legitimados para ser demandados, la ley permite que el proceso 
se desarrolle válidamente emplazando únicamente a un solo sujeto de los legitimados
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a ser demandados, permitiendo que la sentencia a emitirse sea vinculante a todos 
ellos. Es decir, que existe una anuencia legislativa para litigar de dicha forma.

A decir de Arrarte Arisnabarreta, “En esta modalidad de litisconsorcio 
la norma positiva establece la posibilidad de que se entable una relación pro
cesal válida sin que en ella participen todos los titulares de la relación material 
que en términos normales se encontrarían obligados a ello, estableciendo adi
cionalmente que los alcances de la decisión que emita el órgano jurisdiccional 
-es decir los alcances subjetivos de la cosa juzgada- afectará a todos de manera 
homogénea, hayan o no intervenido en el proceso” (1997: p. 138).

Los ejemplos clásicos que se dan sobre el presente supuesto lo constituyen las 
obligaciones solidarias (art. 1186 del CC), la impugnación de los acuerdos de la 
junta general de accionistas (art. 143 de la LGS) y los procesos de tutela de inte
reses difusos (art. 82 del CPC). En todos estos supuestos por ley se permite que la 
demanda solo sea interpuesta contra uno de los varios legitimados pasivamente, 
siendo vinculante la sentencia hacia todos los demás. Esto se explica porque la ley 
procesal incorpora aquello que ya funciona en el plano material.

Además, en el proceso iniciado contra un litisconsorte cuasinecesario, podrán 
intervenir los demás sujetos legitimados en cualquier estado del proceso hasta 
antes que se emita sentencia definitiva, gozando para ello de las mismas faculta
des que el emplazado con la demanda, desde el momento en que su intervención 
es admitida hacia adelante.

Por último, cabe mencionar que la sentencia que se emita en un proceso en el 
que se hayan incorporado litisconsortes cuasinecesarios podrá ser ejecutada con
tra ellos también.
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Artículo 94 I Litisconsorcio facultativo
I Los litis consortes fa cu lta tivo s  serán  considerados com o litigantes  
I independientes.
I Los actos de  cada  uno de  ellos no favorecen  ni perju d ican  a  los 
I demás, sin  que p o r  ello  se  afecte la  u n idad  d e l p roceso .

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 83, 84, 86, 88-90, 92.

Rafael Prado Bringas 
Francisco Zegarra Valencia

1. C O N C EPT O

En primer lugar debemos resaltar que el denominado litisconsorte faculta
tivo no constituye un supuesto de litisconsorcio, sino un supuesto de acumulación.

Conforme ya lia sido materia de explicación, el litisconsorcio en sentido 
estricto implica la existencia de varios sujetos legitimados ya sea para ser deman
dante y/o demandado, los cuales ejercerán una pretensión(es) de forma conjunta, 
o se opondrán a una pretensión(es) de manera dependiente. Lo característico de 
este supuesto es que la sentencia contendrá un pronunciamiento(s) que afectará a 
todos los sujetos que conforman la parte demandante y/o demandado.

Ahora bien, la acumulación de pretensiones implica la pluralidad de objetos 
procesales (pretensiones) que conllevarán a una sentencia con tantos pronuncia
mientos como pretensiones existan. La acumulación de objetos procesales puede 
darse entre las mismas partes (acumulación objetiva de pretensiones) o porque existe 
varios demandantes o demandados (o ambos), que por voluntad propia, ejercitan 
tantas pretensiones independientes como sujetos existan en el proceso (acumulación 
objetiva-subjetiva). Este último supuesto es el que nuestro CPC denomina “litiscon
sorcio facultativo” o también llamado por la doctrina “litisconsorcio voluntario”.

Atendiendo a lo expuesto, estamos ante un caso de litisconsorte facultativo 
“cuando un actor ejercita varias pretensiones frente a varios demandados (acumu
lación pasiva), o bien varios demandantes ejercitan varias pretensiones frente a un 
único demandado (acumulación activa) o bien varios demandantes interponen varias 
pretensiones frente a varios demandados (acumulación mixta), iniciándose en todo 
caso tantos procesos como pretensiones que se sustanciarían en un único procedi
miento y se resolverán en una única sentencia” (Montero Aroca, 2007: p. 217).

De lo hasta ahora expuesto, podemos establecer las características principa
les de la presente figura, las que a la vez nos permiten diferenciarla del litiscon
sorte necesario. Así tenemos:
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a) El litisconsorte necesario se da por la naturaleza de la relación jurídico 
material, mientras que el litisconsorte facultativo se da por la voluntad de 
los sujetos que forman parte.

b) En el litisconsorte necesario varios sujetos aparecerán en la posición de 
un mismo demandante y/o demandado, en tanto existe una legitimación 
plural. En el litisconsorte facultativo cada sujeto actuará de manera inde
pendiente y en consecuencia, existirán varios demandantes y/o demanda
dos en el proceso, en este supuesto cada demandante y/o demandado debe 
de acreditar su legitimación procesal autónoma.

c) En el litisconsorte necesario el objeto procesal es de titularidad conjunta 
de todos los litisconsortes ya sea para ejercitar una pretensión(es) u opo
nerse a ella. En el litisconsorte facultativo hay varias pretensiones y cada 
sujeto que participa del proceso es titular de su propia pretensión.

d) En el litisconsorte necesario existirá una comunidad de suertes ya sea del 
demandante y/o demandado, mientras que en el litisconsorte facultativo, 
la actuación de los demandantes y/o demandados será de manera inde
pendiente, conllevando ello a que cada uno corra con una suerte distinta.

2. FIN E S D EL LITISCONSORTE FACULTATIVO

Sobre este punto, como pocas veces sucede en el Derecho, la doctrina es pacífica 
en señalar que la importancia de la presente figura descansa en dos finalidades: i) hacer 
efectivo el principio de economía procesal, y; ii) evitar sentencias contradictorias.

El concepto de economía procesal está referido a procurar un ahorro de tiempo, 
gasto y esfuerzo de todas las partes en el proceso (Monroy Gálvez, 2009: p. 205).

a) Respecto a la economía de tiempo, esta se refiere a que la discusión de 
varias pretensiones a través de un solo proceso logre reducir significati
vamente los plazos que implicaría discutir las mismas pretensiones a tra
vés de procesos separados.

b) En cuanto a la economía de gasto, esta implica que a través de una acu
mulación objetiva-subjetiva se logre la reducción de gastos procesales, 
que beneficie tanto a las partes como al sistema de justicia.

c) En tomo a la economía de esfuerzo, esta se encuentra muy ligada a la eco
nomía de gasto, y conforme señala Monroy Gálvez, esta se refiere a “la 
posibilidad de concretar los fines del proceso evitando la realización de 
actos que, aun estando regulados, tiene la calidad de innecesarios para tal 
objetivo” (2009; p. 205).
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La finalidad de evitar la contradicción de sentencias persigue procurar la segu
ridad jurídica y con ello la eficacia práctica de las decisiones judiciales. En ese 
entendimiento, siguiendo lo señalado por Ap o l ín  M eza  (2005: p. 78), dos o más 
sentencias pueden ser contradictorias de las siguientes maneras:

a) Contradicción de sentencias en cuanto a su parte resolutiva: implica la 
existencia de sentencias con partes resolutivas contradictorias, en proce
sos en los que se resolvió pretensiones con elementos objetivos semejan
tes (petitum y/o causa petendí) pero en los que varía un elemento subje
tivo (ya sea en la parte demandante o demandada).

Para ejemplificar el presente supuesto podemos poner el caso en el que un bus 
atropelló de manera directa a tres personas en un paradero. En este supuesto 
existirán sentencias contradictorias si ante tres procesos independientes 
seguidos por las víctimas contra el conductor del bus, se le encuentra respon
sabilidad civil al conductor en dos procesos; sin embargo, se le exime en uno.

b) Contradicción de sentencias en cuanto a su parte considerativa: “En este 
caso, la contradicción no se encuentra en el fallo de la sentencia sino en sus 
fundamentos, lo cual no impedirá el cumplimiento de las sentencias, pero 
que sin duda generará inseguridad que el sistema justicia debe de evitar” 
(Ajpolín M eza , 2005: p. 78). A nuestra consideración, este supuesto implica 
la existencia de sentencias con fallos iguales, en procesos en los que se 
resolvió pretensiones con elementos objetivos similares (petitum y/o causa 
petendí), en los que varía un elemento subjetivo (ya sea en la parte deman
dante o demandada), pero en los que al revisar los fundamentos de la sen
tencia podemos observar algún elemento de los hechos o derechos distintos.

A modo de ejemplo, podemos utilizar el mismo caso anteriormente seña
lado; sin embargo, en los que existan tres fallos que determinan la res
ponsabilidad civil del conductor, pero en uno de los cuales se determinó 
la existencia de una concausa que en los demás se dio por descartado, en 
cuyo caso la discusión podrá discurrir entre los efectos positivos de la 
cosa juzgada y razones de temporalidad en otros, que se pudiesen haber 
evitado si las demandas hubiesen sido acumuladas.

Como se puede advertir, las dos finalidades mencionadas encuentran sustento 
en la practicídad y eficacia del proceso. Por ello, coincidimos con R eggiardo  
Saavedra, quien citando a Cooter  y U llen  señala que los fines de la acumulación 
(y en consecuencia también de la acumulación objetivo-subjetiva) coinciden 
totalmente con el objetivo económico del Derecho Procesal.

Sobre el particular señala: “la regulación de las instituciones procesales debe 
buscar minimizar los costos administrativos del proceso y los costos provocados
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por los errores judiciales. El primer supuesto se refiere a los costos en tiempo y 
dinero que genera un proceso no solo a las partes, sino también al órgano juris
diccional que finalmente es financiado en buena medida con el dinero de los con
tribuyentes. La actividad jurisdiccional que se sustente en consideraciones teóri
cas pero que genere un costo que se puede evitar, es innecesaria y, en consecuen
cia, derrocha recursos escasos. El segundo supuesto se refiere a los daños que 
se genera no solo a las partes, sino a los demás miembros de la sociedad, con el 
hecho de que el órgano jurisdiccional no tenga una posición definida sobre el terna” 
(Reggiardo Saavedra, 2010: p. 147).

Atendiendo a todo lo expuesto, podemos concluir señalando que la finalidad 
del litisconsorcio facultativo se encuentra en lograr la reducción de los costos a 
los litigantes del proceso así como también al aparato judicial (economía proce
sal) y reducir los errores judiciales al perseguir la búsqueda de fallos que no sean 
contradictorios, o que no siendo contradictorios en sentido estricto cuenten dis
tintas versiones de los mismos hechos ó apliquen razones de derecho distintas en 
casos similares (evitar fallos contradictorios).

Queda claro entonces que debemos reunir pretensiones cuando asó convenga 
al sistema de justicia; sin embargo este tipo de fines no son compartidos por las 
partes -y  sus abogados- a quienes les es más conveniente separar las causas para 
lograr pronunciamientos contradictorios que los beneficie de alguna manera, por 
ello el juzgador deberá estar atento a las conductas estratégicas -de quien no acepta 
la acumulación- disfrazadas de “derecho de defensa”.

3. REQUISITOS DE PROCEDENCIA
La existencia del litisconsorcio facultativo implica una acumulación objetiva- 

subjetiva de pretensiones. Así pues, a efectos de que se produzca la existencia del 
litisconsorcio facultativo se requiere cumplir con los requisitos establecidos en el 
artículo 86 del CPC (requisitos de la acumulación subjetiva de pretensiones), en 
el artículo 89 del mismo cuerpo de leyes (acumulación subjetiva de pretensiones 
originaria y sucesiva) y en el artículo 90 del citado Código (requisitos y trámite 
de la acumulación sucesiva de procesos).

En primer lugar desarrollaremos los requisitos mencionados en tomo a la acu
mulación objetiva-subjetiva. Sobre el particular, nos enfocaremos en el requisito 
de conexidad en tanto los requisitos aplicables de manera supletoria de la acumu
lación objetiva no revisten mayor inconveniente.

Conforme a la actual redacción del artículo 86 del CPC, el presente tipo de 
acumulación es procedente en tanto las pretensiones provengan de un mismo título, 
se refieran a un mismo objeto o exista conexidad entre ellas.
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El actual texto de la norma difiere del anterior en el agregado de la conjun
ción disyuntiva “o”. Solo con esta modificación el CPC superó un error que con
llevaba a jueces a realizar una interpretación literal de la norma y convertía la acu
mulación objetivo-subjetiva en algo casi imposible de realizar.

De esta manera ya no es objetable de ninguna manera que los requisitos de la 
acumulación objetivo-subjetiva no son concurrentes sino alternativos, a efectos de 
la procedencia basta con que se cumpla con uno solo de ellos. Sin embargo, cree
mos que la redacción de la norma pudo mejorar al hacer referencia únicamente al 
requisito de la conexidad. Veamos:

El CPC señala que hay conexidad “cuando se presentan elementos comunes 
entre distintas pretensiones o, por lo menos, elementos afines a ellas” (art. 84). 
De esta manera, el CPC regula dos tipos de conexidad objetiva, la conexidad pro
pia y conexidad impropia.

Existe conexidad propia cuando el vínculo entre las pretensiones se da entre 
los concretos elementos de la pretensión (petitum y/o causa petendí).

Por ello, consideramos que con la sola referencia a la conexidad se hacía refe
rencia a los otros dos supuestos establecidos en el artículo 86 del CPC. En efecto, 
“título” no es otra cosa que la causa de pedir {causapetendí) y “objeto” es petito
rio (petitum). Con solo la referencia a la conexidad propia nos encontramos ante 
tres supuestos en los que es procedente la acumulación: i) cuando exista igualdad 
del petitorio; ii) cuando exista igualdad en la causa a pedir, o; iii) cuando exista 
igualdad tanto en el petitorio como en la causa a pedir.

Por otro lado, existe conexidad impropia (o también llamada conexidad por 
afinidad), “cuando el vínculo no está propiamente entre los elementos objetivos 
concretos de las pretensiones, sino cuando todas las pretensiones plantean la misma 
cuestión jurídica” (Ariano Deho 2013: p. 197).

Existirán cuestiones jurídicas idénticas cuando en la causa a pedir se presente 
la misma cuestión de derecho o exista una cuestión prejudicial que deba ser deci
dida para todos de la misma manera (por ejemplo, un supuesto de hecho esencial 
común a todas las pretensiones o que se requiera la acreditación de un determi
nado hecho en común).

Realizado los alcances de la procedencia del litisconsorcio facultativo nos toca 
desarrollar la oportunidad en que puede realizarse. En ese sentido, puede darse de 
manera originaria y/o sucesiva.

La acumulación objetivo-subjetiva originaria se da al momento de interpo
ner la demanda (inclusive puede darse al modificar la demanda de manera previa 
a que sea notificada).

1578



COMPARECENCIA AL PROCESO ART. 94

Sobre la acumulación objetiva sucesiva, conforme al artículo 90 del CPC, 
esta se puede dar en cualquier momento antes que en cualquiera de los procesos a 
acumular exista sentencia definitiva o haya operado el abandono del proceso. Por 
otro lado, la norma ordena al juez conferir traslado de la misma y con mérito a las 
pruebas que se adjunten, con contestación o sin ella, resolver el pedido.

Lo relevante en la acumulación sucesiva es que el CPC regula determinados 
supuestos en los que se puede dar (art. 89 del CPC). Sobre el particular, conside
ramos que los mencionados en el mismo no constituyen una lista taxativa y deben 
ser considerados principalmente dos supuestos más: los supuestos no mencionados 
de intervención de terceros y la reconvención que realice el demandado en donde 
incluya una pretensión que no solo involucre al demandante.

Los supuestos de intervención de terceros no requieren mayor explicación, el 
mismo CPC señala cuándo procede cada supuesto. Sin embargo, pareciera que la 
reconvención con acumulación objetiva-subjetiva no se encontraría regulada en 
tanto la reconvención se encuentra como supuesto de acumulación objetiva suce
siva (art. 88 del CPC).

Sobre el particular, consideramos que no existe ningún impedimento legal 
para que el juez admita una reconvención que contenga una pretensión no solo al 
demandante del proceso primigenio, sino a otro u otros demandados.

La reconvención no constituye una contrademanda, la reconvención es el género 
y la contrademanda es la especié (Monroy Gálvez, 2007: p. 513). Por ello, conside
ramos que la reconvención no solo puede darse cuando el demandado interpone una 
pretensión contra el demandante del proceso primigenio, sino además cuando inter
pone una pretensión que puede involucrar al demandado o a otros demandados, siem
pre y cuando cumpla con el requisito de conexidad. Negar la procedencia de la acu
mulación objetivo-subjetiva vía reconvención constituye una transgresión al princi
pio de celeridad y economía procesal y una vulneración al derecho al debido proceso.

4. CUESTIONES PROCESALES

Lo primero que hay que mencionar es que cada litisconsorte facultativo debe 
de acreditar legitimación procesal autónoma, sobre el particular LedesmaNarváez, 
citando a Rivas, señala: “Solamente podrán configurar un litisconsorcio faculta
tivo quienes estuviesen legitimados para discutir (entiéndase también para opo
nerse) por sí e independientemente de los otros litisconsortes, la relación jurídico 
sustancial que hiciera al litigio” (2012: p. 228).

Cada pretensión acumulada en este proceso es totalmente independiente de 
las demás, en virtud a ello es que el presente artículo establece que los litiscon
sortes facultativos serán considerados como litigantes independientes y que los 
actos que cada uno no favorecen ni perjudican a los demás.
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La independencia con que actúa cada litisconsorte implica que cada uno debe fun
damentar y probar su posición en los alegatos que realice en el desarrollo del proceso.

Por otro lado, cada litisconsorte deberá utilizar los medios impugnatorios de 
manera autónoma. Por ello, si alguno de los litisconsortes facultativos no impugna 
un acto procesal o la sentencia, se entenderá respecto a él que tal acto procesal o 
la sentencia se encuentra consentida.

La autonomía implica también que cada litisconsorte puede realizar actos de 
disposición al interior del proceso (tales como desistimiento, allanamiento, reconoci
miento, transacción, conciliación) siendo únicamente afectado quien lo haya realizado.

Con respecto a la sentencia, esta no es idéntica para los distintos litisconsortes 
facultativos en la medida que debe pronunciarse respecto de cada uno de manera inde
pendiente, inclusive puede ser inhibitoria para algunos y sobre el fondo para otros.

Por último conviene mencionar que la actuación independiente de los litis- 
consortes encuentra su límite en la no afectación de la unidad del proceso. Con
sideramos que esta limitación se refiere principalmente a la apreciación conjunta 
de las alegaciones referidas a hechos comunes y a la prueba de ellos. Sobre el 
particular, concordamos con Bustamante Alarcón cuando señala: “Conforme 
al principio de comunidad o de adquisición en materia probatoria, cuando se acu
mulan varios procesos o procedimientos los medios probatorios aportados en uno 
de ellos sirve también para los demás, pues si el juzgador adquiere convicción 
sobre un hecho conexo o común a todos ellos sería absurdo que los efectos de esa 
convicción dejaran de aplicarse a alguno de ellos, a pesar de que se resuelvan por 
una sola resolución o por una sola sentencia” (2001: p. 275).

^3 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Apolín Meza, Dante (2005): “La conexidad como requisito para una debida acumu
lación de pretensiones”. En: El proceso civil: enfoques divergentes. Lima: Instituto 
Riva Agüero; Ariano Deho, Eugenia (2013): “La acumulación de pretensiones y los 
dolores de cabeza de los justiciables”. En: Ius et Veritas N° 47; Bustamante Alar
cón, Reynaldo (2001): El derecho a probar como elemento esencial de un proceso 
justo. Lima: ARA; Ledesma Narvaéz, Marianella (2012): Comentarios al Código 
Procesal Civil. Lima: Gaceta Jurídica; Monroy Gálvez, Juan (2007): “Teoría gene
ral del proceso”. Lima: Palestra Editores; Monroy Gálvez, Juan (2009): Teoría 
general del proceso. Lima: Communitas; Montero Aroca, Juan (2007): De la legi
timación en el proceso civil. Madrid: Bosch; Reggiardo Saavedra, Mario (2010): 
“Aplicación práctica de la acumulación en el proceso civil”. En: Themis N° 58; Rivas, 
Adolfo (1993): Tratado de las tercerías: el proceso complejo, vol. II. Buenos Aires: 
Abaco de Rodolfo Depalma.
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Artículo 95 Facultades del juez respecto del litisconsorcio 
necesario
En caso de litisconsorcio necesario, el juez puede integrar la 
relación procesal emplazando a una persona, si de la demanda o 
de la contestación aparece evidente cpie la decisión a recaer en 
el proceso le va a afectar.
Si carece de la información necesaria, devolverá la demanda 
y  requerirá al demandante los datos para el emplazamiento al 
litis consorte.
Si el defecto se denuncia o el juez lo advierte después de notificada 
la demanda, suspenderá la tramitación del proceso hasta que se 
establezca correctamente la relación procesal.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. cirts. 98, 102, 103, 155, 451 inc. 4.

Rafael Prado Bringas 
Francisco Zegarra Valencia

1. INTEGRACIÓN DE OFICIO E INTERVENCIÓN

El escenario general en el proceso debe ser que el litisconsorcio necesario 
debe quedar constituido desde la demanda; sin embargo, existen casos en los que 
el demandante incumple con la carga de demandar a todos los litisconsortes, el 
incumplimiento de tal carga se puede deber por desconocimiento, mala fe pro
cesal o por estar coludido con el demandado. Cuando por alguna de las razones 
mencionadas se incumple con la citada carga opera la figura de la integración e 
intervención.

La integración “parte de un supuesto, la existencia de una pretensión con 
varios sujetos legitimados, de tal manera que ella debe ser dirigida no contra uno 
sino contra todos, para los cuales es necesario obtener su citación” (Ledesma Nar- 
váez, 2013: p. 230).

Por su parte, la intervención presupone “la injerencia de alguien, que hasta 
entonces era tercero, en un procedimiento judicial ya en marcha entre otras per
sonas para convertirse parte de él” (Montero Aroca, 2007: p. 260).

De acuerdo al artículo en comentario la integración puede operar de oficio ya 
sea al momento de la calificación de demanda, contestación o en un momento pos
terior en el proceso. Sin embargo, puede darse también el supuesto que las partes 
lo soliciten o el tercero ajeno al proceso (tercero hasta ese momento) solicite su
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intervención por considerarse litisconsorte necesario. Por fines didácticos desa
rrollaremos los tres supuestos mencionados en el comentario del presente artículo.

La integración tiene fundamento en el principio de dirección e impulso del 
proceso en la medida que el juez tiene el deber de velar que el proceso se encuen
tre saneado en todo momento.

De acuerdo a la norma en comentario, el juez puede de oficio integrar la rela
ción al momento de calificar tanto la demanda, la contestación o antes de emitir 
sentencia.

Sobre el particular, consideramos que el único supuesto en el que el juez 
puede integrar a un litisconsorte necesario al momento de la calificación de la 
demanda viene a ser cuando se presente un caso de litisconsorcio necesario pro
pio y el demandante incumplió con demandar a todos los que corresponda por 
ley. Consideramos únicamente este supuesto y no el litisconsorcio necesario 
impropio, ya que a diferencia de este último la falta de legitimación en este caso 
es evidente y puede establecerse inclusive sin tener en cuenta cualquier tipo de 
alegato del demandado.

La integración al momento de calificar la contestación o en algún momento 
previo a emitir sentencia puede suceder en cualquier caso en que el juez considere 
de los actuados la existencia de otro legitimado en el proceso que deba actuar de 
manera conjunta con alguna de las partes.

Cuando suceda cualquiera de estos supuestos, el juez debe de suspender el pro
ceso hasta que la relación jurídica procesal se encuentre debidamente establecida.

A efectos de lograr el correcto emplazamiento de la persona a integrar, la norma 
señala que -de ser necesario- podrá requerir al demandante para que proporcione 
los datos necesarios para el emplazamiento. Sin embargo, lo expuesto no impide 
que el juez recurra a los edictos y/o al curador procesal (en caso de que el deman
dante declare bajo juramento o promesa desconocer el domicilio del sujeto a noti
ficársele), ni tampoco excluye la posibilidad que el juez ordene al demandado en 
el proceso brindar los datos procesales, siempre y cuando tenga un motivo sólido 
para considerar que el demandado se encuentra en una posición privilegiada para 
conocer tal información.

Para la intervención puede suceder los siguientes escenarios:

a) En primer lugar, cuando el demandante modifica su demanda y enmienda 
su error de no considerar a todos los litisconsortes necesarios, como sabe
mos, la modificación únicamente puede operar previa a la notificación de 
la demanda.
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b) En segundo lugar, puede operar cuando el demandado denuncia la falta de 
un litisconsorte necesario interponiendo la excepción de legitimidad para 
obrar pasiva. En este escenario, en caso que se declare fundada la excep
ción corresponde suspender el proceso hasta que se determine correcta
mente a los sujetos que actuarán como demandados (art. 451 inc. 4 del 
CPC).

c) El tercer y último escenario puede darse cuando alguna de las partes en el 
trascurso del proceso formula una denuncia civil (art. 102 del CPC) soli
citando la intervención al proceso de uno de los sujetos legitimados de 
una pretensión única.

d) Por último, consideramos que el último escenario en el que puede operar 
la intervención viene a ser cuando se apersone al proceso un tercero soli
citando su incorporación al proceso, por considerar que de manera con
junta con los demandados cuenta con legitimación pasiva en el proceso; 
es decir, que constituye litisconsorte necesario o cuasi-necesario (art. 98 
del CPC).

^3 BIBLIOGRAFÍA CITADA

L edesma N arvaéz, Marianella (2013): Comentarios al Código Procesal Civil. Lima: 
Gaceta Jurídica; M o n ter o  A r o c a , Juan (2007): De la legitimación en el proceso 
civil. Madrid: Bosch.

¡¡I  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El caso en que una demanda recaiga sobre un bien que correspondía a una sociedad conyugal 
o patrimonio autónomo, en donde uno de los cónyuges fallece, el juez debe integrar la rela
ción procesal comprendiendo a la sucesión del cónyuge fallecido, quienes por ser copropieta
rios de la masa hereditaria dejada por este, se convierten en litisconsortes necesarios del cón
yuge supérstite (Cas. N° 891-99-Lima).

A efecto de dar cumplimiento al principio del tracto sucesivo, previsto en el artículo 2015 del 
CC, es necesario comprender en la demanda a todos los intervinientes en las transferencias 
efectuadas del inmueble materia de! proceso, en calidad de litisconsortes necesarios. El juez, 
por economía procesal, debe integrar la relación procesal emplazando a los referidos litiscon
sortes en aplicación del artículo 95 del CPC (Exp. N" 28317-98).

El juez puede integrar la relación procesal emplazando a una persona distinta a las partes, si 
de la demanda o de la contestación aparece evidente que la decisión a recaer en el proceso le 
va a afectar. Si el inmueble hipotecado ha sido adquirido por la sociedad conyugal y la cón
yuge no ha sido emplazada para la ejecución, el juez debe integrar la relación procesal con 
ella, pues resulta evidente que la decisión a recaer en autos también le va a afectar (Exp. 
N° 276-97).
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Artículo 96 I Audiencia complementaria
I Si al momento de la integración ya se ha realizado la audiencia 

de pruebas y  alguno de los incorporados ofreciera medios proba
torios, el juez fijará el día y  la hora para una audiencia comple
mentaria de pruebas que debe realizarse dentro de un plazo que 

I no excederá de veinte días.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 188. 202, 203, 206.

Rafael Prado Pringas 
Francisco Zegarra Valencia

1. AUDIENCIA COMPLEMENTARIA COMO GARANTÍA DEL
DERECHO DE DEFENSA Y EL DERECHO A LA PRUEBA

A través de la integración se emplaza al proceso a un sujeto por considerar que 
este comparte legitimación plural con los demás sujetos para ser parte en el pro
ceso. En tal sentido, desde su incorporación el sujeto incorporado goza de todos 
los derechos procesales que los demás legitimados en el proceso.

De ahí qiie el presente artículo establezca la obligatoriedad de una audien
cia complementaria en el caso que el sujeto integrado presente pruebas. De esta 
manera, el CPC tutela por el respeto de su derecho de defensa y a la prueba; pero 
sobre todo le da al juez la posibilidad de conocer los hechos que el litisconsorte 
incorpora al proceso.

El derecho de defensa implica la garantía de una persona de permitírsele ser 
oído o formular sus descargos, con las debidas garantías y a lo largo de todo el pro
ceso. Por su parte el derecho a la prueba garantiza el derecho a: i) ofrecer medios 
probatorios; ii) derecho a que se actúen adecuadamente los medios probatorios; y, 
iii) que los medios probatorios se valoren en forma adecuada y motivada.

Al realizarse la audiencia de pruebas complementaria cuando el sujeto inte
grado incorpore nuevas pruebas al proceso, se garantiza los derechos menciona
dos en la medida que se le permite ser oído y se tutela porque se actúen adecuada
mente los medios probatorios que haya ofrecido (y obviamente hayan sido admi
tidos) en tanto el principio de inmediación de la prueba constituye un principio 
elemental de la actuación de la prueba.

El principio de inmediación garantiza la eficacia de la prueba en tanto “exige 
que el juzgador se halle en contacto personal e inmediato -por oposición al delegado
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y mediato- con las personas, hechos y cosas que sirven o servirán como fuente 
o. medio de prueba, según sea el caso, de modo tal que pueda alcanzarse una real 
coincidencia entre el hecho percibido y el hecho objeto de prueba; o, por lo menos, 
que sea el juzgador quien efectivamente perciba la narración de los hechos que 
hace la parte o el testigo, o escuche las explicaciones suministradas por los peri
tos, para inducir de esas percepciones la ocurrencia o inexistencia del hecho por 
probar o verificar” (Bustamante Alarcón, 2001: p. 267).

La audiencia de pruebas constituye una forma de exteriorizar el principio de 
inmediación que ha de existir entre el juez y la prueba en el proceso, ya que garan
tiza que el juez tenga un mayor acercamiento a las partes y al material probatorio. 
Por esta razón es que se requiere una audiencia complementaria en el supuesto de 
hecho mencionado por la norma.

^3 BIBLIOGRAFÍA CITADA

B ustam ante A l a r c ó n , Reynaldo (2001): El derecho a probar como elemento esen
cial de un proceso justo. Lima: ARA.
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C A P ÍT U L O  V I I

I N T E R V E N C IÓ N  D E  T E R C E R O S ,  
E X T R O M IS IÓ N  Y  S U C E S IÓ N  P R O C E S A L

Articulo 97 Intervención coadyuvante
Quien tenga con una de las partes una relación jurídica sustan
cial, a la que no deban extenderse los efectos de la sentencia que 
resuelva las pretensiones controvertidas en el proceso, pero que 
pueda ser afectada desfavorablemente si dicha parte es vencida, 
puede intervenir en el proceso como coadyuvante de ella.
Esta intervención puede admitirse incluso durante el trámite en 
segunda instancia.
El coadyuvante puede realizar los actos procesales que no estén 
en oposición a la parte que ayuda y  no impliquen disposición del 
derecho discutido.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. VI; C.P.C. arts. ¡II, IV, 52 inc 2, 364; L.G.S. mi. 141.

Rafael Prado Pringas 
Francisco Zegarra Valencia

L INTRODUCCIÓN

La intervención coadyuvante (o también llamada intervención adhesiva o 
accesoria), constituye una de las tantas formas en que se permite “la injerencia de 
alguien, que hasta entonces era tercero, en un procedimiento judicial ya en marcha 
entre otras personas para convertirse parte de él” (Montero Aroca, 2007: p. 260).

Sobre el particular, un sector de autores de la doctrina nacional ha mencio
nado que aquel que interviene no constituye parte en la medida que no es titular 
de la relación material que se ventila en el proceso (Monroy Gálvez, 1993: p. 45; 
Arrarte Arisnabarreta, 1997: p. 143); y otro grupo se ha pronunciado señalando 
que sí constituye parte en tanto puede efectuar diversas peticiones en el curso del 
proceso (Palacios Pareja, 1994: p. 68; Ledesma Narváez, 2012: p. 234).

Al respecto, coincidimos con lo señalado por Palacios Pareja y Ledesma 
Narváez en tanto si bien la figura coadyuvante puede suponer la existencia de dife
rencias materiales con las partes iniciales del proceso, este cuenta con la mayoría 
de ios atributos procesales en el proceso.
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En ese sentido, la figura del coadyuvante constituye una forma de legitima
ción a posteriori en el proceso puesto que “no se trata de la legitimación para ser 
parte inicial (actor o demandado), sino de la legitimación para intervenir, para 
incorporarse al proceso, siempre como parte, pero de modo sobrevenido” (Mon
tero Aroca, 2007: p. 261).

2. CONCEPTO Y PRESUPUESTOS

El coadyuvante constituye un sujeto ajeno al proceso (hasta ese momento) 
que pretende su incorporación en el proceso para colaborar con la victoria de una 
de las partes. El presupuesto necesario para admitir su incorporación lo consti
tuye que tenga interés tangencial de no sufrir los efectos reflejos de la sentencia 
que se dicte debido a que la derrota procesal de una de las partes le puede gene
rar un perjuicio jurídico.

Lo primero que debemos desarrollar del concepto mencionado es que única
mente se debe de admitir la incorporación de coadyuvante de sujetos que puedan 
sufrir los efectos reflejos de la sentencia y no de aquellos que sufren los efectos 
directos de la misma. En efecto, el proceso civil estructura las formas en que los 
sujetos a los que recaen los efectos directos de la sentencia deben de incoiporarse 
al proceso; por ello, si estos no logran su incorporación por las vías establecidas, 
no se podría aceptar que lo logren desnaturalizando la presente figura (ej. litiscon- 
sorte necesario que fue declarado rebelde).

Los efectos reflejos de la sentencia se originan porque el coadyuvante es titular 
de una relación técnicamente dependiente de la deducida por las partes en el pro
ceso en la medida que la derrota de una de las partes le generará un perjuicio. En 
ese sentido, nótese que lo expuesto involucra dos relaciones jurídicas distintas, la 
deducida en el proceso por las partes y aquella otra de la que sí es titular ese tercero.

De lo expuesto, podemos señalar que la acreditación de tal perjuicio que se 
genere por el efecto reflejo de la sentencia constituye la legitimación del coad
yuvante para intervenir en el proceso. Por ello, debe de “afirmar la titularidad de 
otra relación jurídica que es dependiente de la primera, de modo que la decisión 
que en el proceso se adopte será hecho constitutivo, modificativo o extintivo de 
la relación segunda” (Montero Aroca, 2007: p. 271).

Sin embargo, cabe resaltar que la variación de la relación jurídica de la que 
es titular el coadyuvante debe de obedecer a un perjuicio jurídico real que puede 
producirle el proceso debido a la derrota de una de las partes. De ahí que es cues
tionable que se admita la incorporación de un tercero que alegue únicamente un 
perjuicio moral o de mero hecho, inclusive la incorporación de un tercero alegando
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como interés la obtención de una sentencia justa o por alegar tener interés en crear 
un precedente judicial.

3. CUESTIONES PROCESALES

La intervención del coadyuvante le permite “ 'colaborar' con la defensa o 
con el fortalecimiento de la pretensión de los litigantes, pero en ningún caso será 
materia de discusión en el proceso su interés, pues él no involucra pretensión o 
defensa alguna” (Arrarte Arisnabarreta, 1997: p. 144). Su intervención bajo 
ningún supuesto implica modificar, ampliar o aumentar las pretensiones que son 
materia del proceso; es decir, no implica un supuesto de modificación o acumu
lación de pretensiones.

En efecto, tal como vimos, su intervención obedece a evitar un peijuicio que 
pueda generarle la derrota de alguna de las partes, de ahí que se le habilita varios 
atributos procesales a efectos de evitar que no se produzca tal perjuicio. Además, 
en ningún caso su intervención constituye justificación para que pueda soportar 
los efectos directos de la sentencia.

Como señala el artículo materia de comentario, su intervención puede admitirse 
en cualquier momento del proceso “incluso durante el trámite en segunda instan
cia”, lo que en la práctica quiere decir que podrá admitirse su incorporación hasta 
antes que se emita la sentencia de segunda instancia. Después de tal acto proce
sal, la solicitud de incorporación que pueda realizar debe ser rechazada de plano.

Ahora bien, en el caso que se rechazara su incorporación porque el juez con
sidere que no cuenta con legitimidad para intervenir en el proceso, podrá interpo
ner los medios impugnatorios que considere pertinentes conforme lo establecido 
en el CPC. Sobre el particular, cabe señalar que no puede negársele su derecho de 
impugnación alegándose -bajo una interpretación literal del artículo 364 del CPC- 
que no ha llegado a tener la condición de parte en el proceso (mal llamado “ter
cero legitimado” por el Código adjetivo) porque todas las resoluciones que denie
guen un derecho procesal son pasibles de control por la segunda instancia, hecho 
que además de consumarse estaría negando al “tercero” (hasta ese momento) de 
su derecho a la pluralidad de instancias.

Respecto a las atribuciones procesales con las que cuenta, cabe señalar que 
son las mismas con las que cuenta la “parte” cuya defensa “coadyuva”. Es decir, 
puede presentar tachas, alegatos, pruebas, medios impugnatorios, etc. Sin embargo, 
el presente artículo menciona la limitación de sus atribuciones, la misma que cons
tituye en que no implique: i) estar en oposición a la parte que ayuda, y/o; ii) la dis
posición del derecho discutido.
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Sobre este último límite no es necesario mayor referencia, el coadyuvante no 
podrá realizar los actos de desistimiento, allanamiento, reconocimiento, transac
ción, conciliación en el proceso. Sin embargo, sobre el límite de su actuación pro
cesal referido a no actuar en oposición a la parte es que se requieren hacer preci
siones adicionales.

En primer lugar cabe señalar que no constituye oposición a la actividad que 
realice la parte a la que coadyuva cuando actúa para suplir o complementar su 
actividad en el proceso. Estos dos supuestos se pueden ocasionar por diferentes 
razones, siendo los más frecuentes la falta de diligencia en la forma en que se está 
llevando el proceso o una infructífera estrategia procesal.

Por lo expuesto, y siguiendo en ese sentido lo señalado por Arrarte Arisna- 
barreta, consideramos que en la medida que la parte no haya manifestado expre
samente su voluntad de consentir y aceptar los efectos perjudiciales de un acto 
procesal, no existe impedimento para que el coadyuvante pueda suplir su inacti
vidad en el proceso (1997: p. 145).

Cuestión particular lo constituye cuando las partes en el proceso se encuen
tran disimulando un conflicto de intereses parar lograr un resultado (fraude pro
cesal). Este único supuesto, es el único en el que podría admitirse una actuación 
procesal aun en contra de la voluntad del coadyuvado (ej. se apele la sentencia 
pese a que la “parte” haya señalado su intención de no hacerlo). Ello en virtud de 
una visión publicista del proceso conforme a los artículos III y IV del Título Pre
liminar del CPC y artículo 52, inciso 2 del mismo cuerpo de leyes.

Por último, conviene hacer referencia a la incidencia de su intervención en 
el proceso, la misma que consideramos se encuentra regido bajo las siguientes 
premisas:

a) No suspensión del proceso: La solicitud de incorporación realizada bajo 
ningún motivo suspende el proceso. Por ello, lo aconsejable es que si se 
ha de intervenir en un momento en que aún no ha prelucido la realización 
de un acto procesal porque todavía no vence el plazo para realizarlo, ade
más de la solicitud de incoiporación se presente el acto procesal que está 
a punto de preclucir (ej. si se interviene después de emitida la sentencia 
de primera instancia pero aún se encuentra vigente el plazo para interpo
ner recurso de apelación contra la misma).

b) La no retroactividad de las actuaciones: En virtud del principio de pre- 
clusión procesal, la intervención del “coadyuvante” no implica que se 
pueda retrotraer el proceso a una etapa procesal previa a la que se encuen
tra. “Con ello lo que se está diciendo en la fórmula consagrada es que
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el interviniente acepta el proceso in terminis” (M ontero  A ro ca , 2007: 
p. 287).

Bajo el actual sistema de preclusiones que rige el CPC es que considera
mos que el coadyuvante únicamente podrá colaborar con la defensa de la 
parte de acuerdo al estado en que se encuentre el proceso.

^5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

A rrarte  A risnabarreta , Ana María (1997): “Sobre el litisconsorcio y  la interven
ción de terceros, y su tratamiento en el Código Procesal Civil”. En: Revista Peruana 
de Derecho Procesal. Lima: Communitas; L edesma N arvaéz, Marianella (2012): 
Comentarios al Código Procesal Civil. Lima: Gaceta Jurídica; M on ro y  G álvez, 
Juan (1993): “Partes, acumulación, intervención y sucesión procesal en el Código 
Procesal Civil”. En: Ius et Peritas N° 6; M o n ter o  A r o c a , Juan (2007): De la legi
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intervención de terceros en el proceso civil peruano”. En: Revista de Derecho PUCP. 
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1Ü1 JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El recurrente no tiene interés para recurrir toda vez que, al tener la calidad de tercero coad
yuvante, se encuentra limitada su actuación a la defensa del interés de la parte que ayuda; 
sin embargo, el mencionado tercero invoca un interés propio y no de su coadyuvado. Un ter
cero coadyuvante no puede disponer del derecho discutido por no ser parte del proceso (Cas. 
N° 2333-2009-Lima).

Si bien es cierto el principio de preclusión imposibilita volver sobre los actos procesales ya 
cumplidos, ello resulta de aplicación a quienes integran la relación jurídica procesal, esto es, 
a la parte demandante y demandada en el proceso, quienes tienen la oportunidad -en la etapa 
postulatoria- de ofrecer los medios probatorios que acrediten los hechos que sustentan sus 
pretensiones; exigencia legal que no le alcanza al tercero coadyuvante, quien incluso con
forme lo preceptúa el segundo párrafo del artículo 97 del Código Procesal Civil, puede 
intervenir durante el trámite en segunda instancia; intervención que deberá sujetarse a lo 
preceptuado por el artículolOl del anotado código (Exp. N °2842-2002).

El coadyuvante puede realizar los actos procesales que no estén en oposición a la parte que 
ayuda y no impliquen disposición del derecho discutido. El tercero coadyuvante no tiene capa
cidad para impugnar una resolución que da amparo a un pedido formulado por la parte que 
supuestamente aquel viene coadyuvando (Exp. N° 944-2002).

[Por] la intervención de terceros, que regula el Código Procesal Civil en sus artículos 97 y 98, 
queda definido con absoluta claridad que la intervención voluntaria de un tercero dentro de 
un proceso ya iniciado, puede ser coadyuvante o como litisconsorte, determinándose que el 
tercero coadyuvante no puede ser considerado como litisconsorte. Ambas figuras se diferen
cian en que el artículo 98 del Código Procesal Civil exige que el tercero se considere titular 
de una relación jurídica sustancial a la que presumiblemente deban extenderse los efectos de 
una sentencia, y por tal razón, estuviera legitimado para demandar o haber sido demandado 
en el proceso (Exp. N° 929-2002).
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Artículo 98 Intervención litisconsorcial
Quien se considere titular de una relación jurídica sustancial a 
la que presumiblemente deban extenderse los efectos de una sen
tencia, y  que por tal razón estuviera legitimado para demandar 
o haber sido demandado en el proceso, puede intervenir como 
litisconsorte de una parte, con las mismas facidtades de esta. 
Esta intervención puede ocurrir incluso durante el trámite en 
segunda instancia.

CONCORDANCIAS:
C.C. cni. VI; C.P.C. a r ts . 93, 101, 364; L.P.A.G. Ctrl. 60.

Rafael Prado Pringas 
Francisco Zegarra Valencia

1. INTRODUCCIÓN

La intervención litisconsorcial constituye una de las tantas formas en que se 
permite “la injerencia de alguien, que hasta entonces era tercero, en un procedi
miento judicial ya en marcha entre otras personas para convertirse parte de él” 
(M ontero  A ro c a , 2007: p. 260).

En ese sentido, la figura de intervención litisconsorcial constituye una forma 
de legitimación a posteriori en el proceso puesto que “no se trata de la legitima
ción para ser parte inicial (actor o demandado), sino de la legitimación para inter
venir, para incorporarse al proceso, siempre como parte, pero de modo sobreve
nido” (M ontero  A ro ca , 2007: p. 261).

Bajo la presente figura se pueden presentar dos supuestos que conllevan a 
distintas consecuencias. En primer lugar, podemos estar ante un supuesto en que 
el “tercero” a incorporarse lo constituye un litisconsorte necesario que por alguna 
razón (ej. fraude procesal) no constituye parte de la relación jurídico procesal del 
proceso y su ausencia pasó también desapercibida por el Juez. En segundo lugar, 
puede constituir la incorporación de un litisconsorte cuasi-necesario, el mismo 
-como ha sido explicado- no es necesario por disposición expresa de la ley para 
que el proceso pueda realizarse válidamente.

2. CONCEPTO Y PRESUPUESTOS

La intervención litisconsorcial constituye el supuesto en el cual un sujeto 
afirma ser cotituíar del derecho discutido en un proceso iniciado y en base a ello
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solicita su incorporación al proceso. Su incorporación al proceso no constituye 
un supuesto de modificación o acumulación de pretensiones. Conforme señala 
Arrarte Arisnabarreta “el tercero litisconsorcial tiene un interés propio y pre
sente en la decisión que se dicte, por cuanto él también es titular de la relación 
material que originó el proceso, por lo que la sentencia que se emita le afectará 
indefectiblemente” (1997: p. 146).

Lo característico de esta figura lo constituye que el sujeto que solicita su incor
poración debe de encontrarse legitimado de manera plena para intervenir en el 
proceso. Es decir, debe de afirmar ser titular del derecho discutido en el proceso. 
Por ello, la intervención litisconsorcial constituye la forma en que un litisconsorte 
necesario o cuasinecesario solicita su incorporación al proceso.

En efecto, como señala el presente artículo, se requiere como presupuesto para 
intervenir considerarse (entiéndase “afirmar”) “titular de una relación jurídica sus
tancial a la que presumiblemente deban extenderse los efectos de una sentencia”. 
De lo citado, es que se concluye que únicamente pueden intervenir de manera litis
consorcial los que tienen legitimidad para ser litisconsortes necesarios o litiscon- 
sortes cuasinecesarios, en la medida que ellos son los únicos a los cuales recaerá 
los efectos directos de la sentencia sin que exista una acumulación de pretensiones.

La doctrina nacional y extranjera ha entendido de manera unánime que la 
intervención litisconsorcial constituye el supuesto en que un litisconsorte cuasi
necesario se incorpora a un proceso iniciado; sin embargo, ha guardado silencio 
respecto a la posibilidad que sea un litisconsorte necesario.

Sobre el particular, consideramos que este último caso también se puede dar 
pero en muy pocas ocasiones, ello en la medida en que para que suceda se reque
riría que ninguna de las partes haya denunciado la falta de un litisconsorte nece
sario en el proceso y también haya pasado desapercibido por el juez. En ese sen
tido, consideramos que un supuesto en el que podría darse vendría a ser cuando 
las partes se encuentren confabuladas para conseguir un resultado, ocultando el 
proceso de un litisconsorte necesario (fraude procesal).

Lo expuesto hasta ahora nos permite desarrollar las diferencias de la presente 
figura con la de la intervención del coadyuvante, las cuales consideramos son las 
siguientes:

a) En la intervención litisconsorcial existe una cotitularidad por parte del 
interviniente con una de las partes de la relación deducida en el proceso, 
en la intervención del coadyuvante no existe tal cotitularidad, sino una 
relación del coadyuvante con una de las partes que es dependiente de la 
relación deducida en el proceso.
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b) Los efectos de la sentencia recaerán de manera directa en el interviniente 
litisconsorcial, mientras que los efectos de la sentencia recaerán de manera 
reflejo en el interviniente coadyuvante.

c) El interviniente litisconsorcial tiene mayores atributos procesales que el 
interviniente coadyuvante, en la medida que este último encuentra el límite 
de su actuación procesal en no actuar de manera opuesta al coadyuvado.

3. CUESTIONES PROCESALES

La intervención litisconsorcial le permite al sujeto “intervenir como litiscon- 
sorte de una parte, con las mismas facultades de esta”. Después de todo, se trata 
de un caso en el que existen varios sujetos como parte en la medida que cuentan 
con legitimación plural en el proceso.

Como señala el artículo materia de comentario, su intervención puede admitirse 
en cualquier momento del proceso “incluso durante el trámite en segunda instan
cia”, lo que en la práctica quiere decir que podrá admitirse su incorporación hasta 
antes que se emita la sentencia de segunda instancia. Después de tal acto proce
sal, la solicitud de incorporación que pueda realizar debe ser rechazada de plano.

Ahora bien, en el caso que se rechazara su incorporación porque el juez con
sidere que no cuenta con legitimidad para intervenir en el proceso, podrá interpo
ner los medios impúgnatenos que considere pertinentes conforme lo establecido 
en el CPC. Sobre el particular, cabe señalar que no puede negársele su derecho 
de impugnación alegándose -bajo una interpretación literal del artículo 364 del 
CPC- que no ha llegado a tener la condición de parte en el proceso (mal llamado 
“tercero legitimado” por el Código) porque todas las resoluciones que denieguen 
un derecho procesal son pasibles de control por la segunda instancia, hecho que 
además de consumarse estaría negando al “tercero” (hasta ese momento) de su 
derecho a la pluralidad de instancias.

Respecto a las atribuciones procesales con las que cuenta, estas son iguales a 
las de la parte “originaria” del proceso. Es decir, puede presentar tachas, alegatos, 
pruebas, medios impúgnatenos, etc., pudiendo inclusive adoptar actitudes materia
les y procesales distintas, compareciendo cada uno con abogado de manera inde
pendiente y estableciendo alegatos y pruebas independientes (e inclusive diferen
tes) que respalden su postura del caso.

Ahora bien, cuando se incorpore en el proceso un litisconsorte necesario 
implicará una limitación a la actuación de los sujetos que actúen como una misma 
parte. Ello en la medida que existirán limitaciones al momento de realizar los 
actos que constituyen disposición del objeto procesal (desistimiento, allanamiento,
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reconocimiento, transacción, conciliación, entre otros), en tanto que para la proce
dencia de estos se requiere el consentimiento de todos. Lo que incluye además el 
reconocimiento de hechos realizados por alguno de los litisconsortes; por ello, en 
tanto exista un litisconsorte que no reconozca un determinado hecho, este deberá 
ser objeto de prueba en el proceso.

Por último, conviene hacer referencia a la incidencia de su intervención en el 
proceso, la misma que consideramos se encuentra regido bajo las siguientes premisas:

a) No suspensión del proceso: La solicitud de incorporación realizada bajo 
ningún motivo suspende el proceso. Por ello, lo aconsejable es que si se 
ha de intervenir en un momento en que aún no ha precluido la realización 
de un acto procesal porque todavía no vence el plazo para realizarlo, ade
más de la solicitud de incorporación se presente el acto procesal que está 
a punto de prelucir (ej. si se interviene después de emitida la sentencia de 
primera instancia pero aún se encuentra vigente el plazo para interponer 
recurso de apelación contra la misma).

b) La no retroactividad de las actuaciones: En virtud del principio de pre- 
clusión procesal, la intervención litisconsorcial no implica que se pueda 
retrotraer el proceso a una etapa procesal previa a la que se encuentra. 
“Con ello lo que se está diciendo en la fórmula consagrada es que el inter- 
viniente acepta el proceso in terminis” (Montero Aroca, 2007: p. 287).

c) Ahora bien, en el supuesto excepcional que se trate de la incorporación 
de un sujeto que es litisconsorte necesario, consideramos que únicamente 
en este caso no asume el proceso “in status”: conforme señala Montero 
Aroca: “una cosa es que el tercero al intervenir no pueda hacer que se 
retrotraigan las actuaciones y otra muy distinta que tenga que aceptar el 
que podríamos llamar estado del debate en su contenido” (2007: p. 288). 
Y es que al constituir el litisconsorte necesario un sujeto que debió estar 
presente desde el inicio del proceso, para él ningún hecho habrá quedado 
incontrovertido y por ello, es que a nuestro juicio puede ejercer su derecho 
de defensa contradiciendo los hechos de la otra parte y ejerciendo además 
su derecho a la prueba con todo lo que ello significa, inclusive se puede 
realizar una audiencia complementaria aplicando de manera analógica el 
artículo 98 del CPC.

^  BIBLIOGRAFIA CITADA

Arrarte Arisnabarreta, Ana María (1997): “Sobre el litisconsorcio y la interven
ción de terceros, y su tratamiento en el Código Procesal Civil”. En: R evista  P eruana  
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Artículo 99 Intervención excluyente principal
Quien pretenda , en todo o en parte , se r  declarado  titu lar d e l dere
cho discutido, p u ed e  in terven ir form u lando  su exigencia con tra  
dem andan te y  dem andado.
E sta  in tervención  so lo  se rá  adm isib le antes de la expedición  de  
sen tencia  en p r im era  instancia.
E l excluyente actuará como una parte  m ás en el proceso. Si ofreciera 
prueba, esta  se  su jetará a l trám ite p rop io  del p roceso  en que com 
parece, otorgándose sim ilares facu ltades proba torias a las partes. 
L a in tervención  d e l excluyente no suspende e l p roceso , p ero  s í  la  
expedición  de la sentencia.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. VI; C.P.C. arts. 100. 101.

Rafael Prado Bringas 
Francisco Zegarra Valencia

1. INTRODUCCIÓN

La presente forma de intervención constituye un caso de acumulación obje- 
tiva-subjetiva de pretensiones, que se origina de manera sucesiva en el proceso. 
En la doctrina se le conoce como un caso de intervención principal.

Debido a ello, cuando hablamos de intervención excluyente principal no nos 
encontramos ante uno de los supuestos en los cuales un sujeto se incorpora como 
una de las partes preestablecidas del proceso, como suceden en los anteriores casos 
(intervención coadyuvante e intervención litisconsorcial), sino que nos encontra
mos ante un caso en el que un sujeto interpondrá su propia pretensión contra las 
partes originarias del proceso por considerar que es titular de la relación jurídica 
que ha sido deducida por las partes en el proceso.

En efecto, conforme señala Monroy Gálvez: “La intervención del excluyente 
principal significa que, desde la perspectiva del bien jurídico que se discute, hay 
tres intereses que se resisten recíprocamente, por lo que requieren de un proceso 
en el que se defina por el órgano jurisdiccional el interés triunfante” (1993: p. 49).

2. CONCEPTO Y PRESUPUESTOS

La intervención excluyente principal ha sido definida por la doctrina como 
“la injerencia de un tercero en un proceso pendiente entre otros, pretendiendo, 
total o parcialmente, la cosa o derecho litigioso” (Montero Aroca, 2007: p. 263).
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Conforme señala Chiovenda, citado por Monroy Gálvez, la presente forma 
de intervención tiene como fin “prevenir el daño que, de hecho, podría recibir el 
tercero por la victoria de las partes del pleito principal, y también con el fin de evi
tar una duplicidad inútil de juicios y la contradicción de sentencias” (1994: p. 44).

A efectos que se admita la intervención del interviniente excluyente princi
pal es necesario que demuestre plena legitimación en el proceso. Es decir, que 
afirme ser titular del derecho discutido en el proceso, de manera que su derecho 
sea incompatible con el derecho que se encuentre discutido en el proceso.

A modo de ejemplo, en un proceso de mejor derecho de propiedad puede inter
venir un sujeto ajeno al proceso alegando ser titular del derecho discutido en el 
proceso (es decir, ser el propietario); sin embargo, no puede intervenir un acree
dor hipotecario en la medida que su derecho no es incompatible con el que se está 
discutiendo en el proceso.

Como ya hemos mencionado, la presente forma de intervención genera una 
acumulación objetiva-sucesiva de pretensiones que se ocasiona de manera suce
siva en el proceso. Debido a ello, el proceso se ve enriquecido con una pretensión 
adicional en la que el interviniente viene a ser el demandante y los sujetos ori
ginarios del proceso constituyen los demandados, convirtiéndose de esa manera 
en litisconsortes pasivos necesarios que se opondrán contra dicha pretensión. En 
palabras de Palacios Pareja: “La relación jurídico procesal adquieren un nuevo 
sujeto, pero sin que ello pierda su unidad, pues el proceso sigue siendo el mismo 
y único. Se da una ampliación en el proceso” (1994: p. 82).

3. CUESTIONES PROCESALES

Conforme señala el artículo en comentario, el presente tipo de intervención 
puede ser admitida hasta antes que se emita sentencia de primera instancia. De 
lo contrario, deberá ser rechazada de plano por extemporánea y es que conforme 
señala Monroy Gálvez, tal limitación obedece a lo extraordinario de la presente 
situación (1994: p. 44).

Ahora bien, debido a que el interviniente excluyente principal se encuentra 
incorporando su propia pretensión al proceso y que en consecuencia, constituye 
un nuevo demandante en el mismo, este cuenta con todos los derechos y facul
tades que todo demandante en un proceso cuenta; es decir, goza con plena facul
tad para ejercer los distintos derechos que contiene el debido proceso (prueba, 
defensa, doble instancia, etc.).

Lo expuesto no implica que se suspenda el proceso primigenio sino única
mente la emisión de la sentencia, reservándose para un momento en que se pueda
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emitir una única sentencia en la que se pueda resolver todas las pretensiones del 
proceso. Lo que sucede en la práctica es que van a existir dos procesos en los que 
se va a emitir una sola sentencia.

En efecto, una vez admitida la intervención excluyente de propiedad, esta 
deberá ser tramitada como una demanda contra las partes primigenias del proceso, 
debiéndose dar traslado de la misma y realizarse todos los actuados y etapas pro
cesales que implica un proceso.

Por último, cabe señalar que la sentencia a emitirse tendrá efectos directos 
contra todas las partes del proceso y por tanto los vinculará y obligará por igual.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

Monroy Gálvez, Juan (1993): “Partes, acumulación, intervención y sucesión pro
cesal en el Código Procesal Civil”. En: lus et Veritas N° 6; Montero Aroca, Juan 
(2007): D e la legitimación en el proceso civil. Madrid: Bosch; Palacios Pareja, Enri
que (1994): “La intervención de terceros en el proceso civil peruano”. En: Revista  
de Derecho PU C P N ° 48. Lima. Fondo de Publicaciones de la Pontificia Universi
dad Católica del Perú.

Ü  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El proceso de otorgamiento de-escritura no es el idóneo para establecer si a la litisconsorte, le 
asiste o no el derecho de propiedad del predio que según el actor le pertenece; pues ella, ha 
sido incorporada a este, no como tercero excluyente principal y como tal carece de pretensión 
propia que amerite pronunciamiento especial respecto del referido derecho (Exp. N" 505-98).

Solo quien pretende en todo o en parte, ser declarado titular del derecho discutido, puede 
intervenir formulando su exigencia contra el demandante y demandado. A pesar de haberse 
admitido en el proceso a un tercero excluyente principal, no resulta procedente declarar titular 
del derecho discutido en atención a que cuenta con derecho inscrito respecto de las unidades 
catastrales de las cuales solicita el otorgamiento de escritura (Exp. N° 8689-97).

Si se solicita la intervención excluyente principal y ella no se resuelve con la sola presenta
ción sino que se posterga su dilucidación hasta la sentencia, ello afecta el derecho de los aper
sonados durante el proceso. Al respecto el artículo 9 del CPC previene que la expedición de 
la sentencia queda suspendida hasta que se resuelva ei petitorio, para que en caso se ampare 
la relación jurídico-procesal se recomponga con los favorecidos, o en contrario, se pueda ape
lar de ella (Exp. N° 1558-97).
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Artículo 100 I Intervención excluyente de propiedad o de derecho 
preferente
P uede in terven ir en un p ro c eso  quien p re ten d e  se  le reconozca su  
derecho en oposición a  los litigantes, com o consecuencia de alguna 
m edida cau telar ejecutada sobre un bien de su p ro p ied a d  o sobre el 
cual tuviera  un m ejor derecho que e l titu lar de  la m edida  cautelar. 
También puede intervenir en un proceso quien pretenda se  le reconozca 
derecho preferente respecto de lo obtenido en la ejecución forzada. 
L as in tervenciones d escrita s  en es te  artícu lo  se  tram itarán  de  
acuerdo a  lo d ispuesto  en e l Sub-C apítu lo  5, C apítu lo  II, Título 
II, Sección  Q uinta de es te  Código.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. VI; C.P.C. arts. 99. 101, 533 a 539.

Rafael Prado Pringas 
Francisco Zegarra Valencia

1. INTRODUCCIÓN
La presente forma de intervención constituye un caso de acumulación obje- 

tiva-subjetiva de pretensiones, que se origina de manera sucesiva en el proceso. 
En la doctrina se le conoce como un caso de intervención principal.

Debido a ello, cuando hablamos de intervención excluyente de propiedad o de 
derecho excluyente, no nos encontramos ante uno de los supuestos en los cuales 
un sujeto se incorpora como una de las partes preestablecidas del proceso, como 
suceden en los anteriores casos (intervención coadyuvante e intervención litiscon- 
sorcial), sino que nos encontramos ante un caso en el que un sujeto interpondrá 
su propia pretensión contra las partes originarias del proceso, a efectos de liberar 
su propiedad o cobrar con preferencia su crédito.

2. CONCEPTO Y PRESUPUESTOS
La intervención excluyente de propiedad o de derecho preferente, constituye 

la expresión clásica de tercería por medio de la cual un sujeto solicita la inafec
tación de un bien que afirma es de su titularidad y que se encuentra afectado por 
una medida cautelar, o se le reconozca su derecho a ser pagado con preferencia 
de lo obtenido en la ejecución forzada de un proceso.

A efectos que se admita el presente tipo de intervención, el interviniente debe 
demostrar su legitimidad para intervenir en el proceso, la misma que se circunscri
birá a afirmar la titularidad del bien sobre el cual recae la medida cautelar en el pro
ceso, o a afirmar que tiene un derecho preferente al del ejecutante en el proceso.
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En palabras de Monroy: “Si una persona considera que el bien sujeto a medida 
cautelar es de su propiedad o tiene otro tipo de derecho respecto de él, el que puede 
ser preterido como consecuencia de la medida cautelar, puede intervenir en el pro
ceso con el exclusivo propósito de solicitar se declare la prelación de su derecho. 
Asimismo, si el derecho del interviniente es de preferencia respecto de lo que se 
obtenga de la ejecución judicial del bien, puede también intervenir y solicitar se 
declare tal prelación en relación al ejecutante” (1994: p. 45).

Nótese de lo expuesto que el interviniente a través de esta forma de intervención 
no inteipone una pretensión que es incompatible con la pretensión de las partes primi
genias del proceso, ni tampoco tiene interés directo en lo que se defina en el proceso 
ordinario, su interés se agota en liberar su propiedad o cobrar con preferencia su crédito.

De ahí la diferencia de la presente figura con la intervención excluyente prin
cipal. En esta última, un sujeto interviene interponiendo una pretensión incompa
tible con la que se encuentra en el proceso, mientras que en la intervención exclu
yente de propiedad o de derecho preferente no existe una pretensión incompatible, 
“el ejecutante no discute la cuestión principal que sería la obligación de pago del 
demandado, sino otro tema, que es si el bien con el que se pretende hacer cobro 
puede estar o no sujeto a ejecución, en virtud a ser o no del deudor y demandado” 
(Arrarte Arisnabarreta, 1997: p. 149).

3. CUESTIONES PROCESALES
Cuando el interviniente actúa para liberar su propiedad de una medida caute

lar o respecto del cual tiene un derecho preferente al actor, su intervención se dará 
en el incidente cautelar, ello en tanto -conforme vimos- no tiene ningún interés 
en el desarrollo del proceso principal.

En cuanto a la intervención del derecho preferente, este se puede dar en cual
quier momento antes que se realice el pago al acreedor, suspendiéndose el pago 
hasta que se resuelva si existe preferencia de la tercería.

Respecto a las demás cuestiones procesales nos remitimos a los comentarios 
de los artículos 533 al 539 del CPC, en la medida que conforme señala el artículo 
materia de comentario, el presente tipo de intervención se regirá conforme a lo 
regulado en el subcapítulo referido a la tercería.

§3 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Arrarte Arisnabarreta, Ana María (1997): “Sobre el litisconsorcio y la intervención 
de terceros, y su tratamiento en el Código Procesal Civil”. En: Revista Peruana de D ere
cho Procesal. Lima: Communitas; Monroy Gálvez, Juan (1993): “Partes, acumulación, 
intervención y sucesión procesal en el Código Procesal Civil”. En: Iiis e t Vertías N° 6.
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Artículo 101 Requisitos y trámite común de las intervenciones
L os terceros deben  in vocar in terés legítim o. L a  so lic itu d  tendrá  
la fo rm a lid a d  p re v is ta  p a ra  la dem anda, en lo que fu e ra  a p li
cable, deb iendo  acom pañarse los m edios p ro b a to r io s  correspon 
dientes.
E l ju e z  dec la rará  la  p roced en c ia  o den egará  de  p la n o  e l p ed id o  
de intervención. En e l p r im er  caso, dará  curso  a  las p e tic io n es  
d e l tercero legitim ado. Solo es ape lab le  la  resolución  que den iega  
la intei-vención. L os in tervin ientes se  incorporan  a l p ro ceso  en el 
estado  en que es te  se  halle a l m om ento de  su intervención.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. VI; C.P.C. arts. IV. IX. 97, 98, 99,100,107,130,131, 424, 425, 690, 726.

Rafael Prado Pringas 
Francisco Zegarra Valencia

1. CUESTIONES PROCESALES DE LA INTERVENCIÓN

Conforme describimos en los comentarios a los artículos anteriores, la inter
vención constituye el mecanismo procesal a través del cual se incorporan suje
tos a un proceso pendiente con el objetivo de convertirse parte en el mismo. En 
otras palabras, constituyen casos de legitimación para incorporarse a un proceso 
de modo sobrevenido.

De ahí que consideramos que cuando el presente artículo señala que los terce
ros deben invocar interés legítimo, se refiere a que deben de acreditar tener legiti
mación para intervenir de modo sobrevenido en un proceso, de acuerdo al tipo de 
intervención que invoquen; en tanto “son esas posiciones las que dan sentido a la 
legitimación para intervenir en un proceso respecto del que el tercero es aparen
temente ajeno, en principio, no se vería afectado por la cosa juzgada que en ese 
proceso se forme” (Montero Aroca, 2007: p. 260).

La intervención se puede dar por diversos supuestos, ya sea porque el “ter
cero” alega que la sentencia a pronunciarse puede ocasionarle un perjuicio de 
modo reflejo (intervención coadyuvante), alega ser cotitular de la relación jurídica 
entablada en el proceso (intervención litisconsorcial), o por alegar la titularidad 
de una relación jurídica material incompatible con la deducida en el proceso por 
las partes (intervención excluyente principal e intervención excluyente de propie
dad y de derecho preferente).
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Por otro lado, coincidimos con Priori Posada (2014) cuando señala que a 
pesar de que se encuentran regulados distintas formas de intervención en el pro
ceso; “sin embargo, esta amplia regulación se contrasta con la ausencia de una 
norma genérica que permita la intervención de cualquier tercero que pudiera tener 
algún derecho e intereses que pudiera verse afectado en el proceso”.

El pedido de incorporación deberá realizarse con las formalidades que le 
fueran aplicable de la interposición de la demanda. Es decir, cumpliendo con los 
requisitos pertinentes del artículo 424 del CPC, debiéndose cumplir en dicho acto 
procesal con la presentación de todos los medios probatorios que considere perti
nente para sustentar su legitimidad y pretensión, ya que después de aquel momento 
precluyera la oportunidad del tercero para hacerlo.

Ahora bien, conforme señala la norma el juez podrá admitir o rechazar el 
pedido de manera in limine; sin embargo, consideramos que ello no es impedi
mento para que previamente a pronunciarse sobre la procedencia del pedido, el 
juez de trámite al mismo a efectos que las partes del proceso puedan emitir las 
alegaciones que consideren oportunas al respecto, para que de esta manera el juez 
pueda realizar un análisis de procedencia con mayores elementos sobre el tema.

Por otro lado, se menciona que solo es apelable la resolución que deniega la 
intervención; sobre el particular, hacemos nuestra la opinión de Palacios Pareja 
cuando señala: “La limitación en la impugnación es solo para el tercero, que solo 
puede cuestionar la resolución que le causa agravio, es decir, aquella que deniega 
su pedido. Sin embargo, las partes originarias podrán apelar la resolución que 
admite la intervención, siempre que fundamenten su recurso, expresando el vicio 
o el error cometido y el agravio que les produce” (2005: p. 485).

Por último, conviene hacer una breve precisión en lo que respecta a que “los 
intervinientes se incorporan al proceso en el estado en el que se halle al momento 
de su intervención”. Y es que si bien en ciertos supuestos de intervención ello 
implica asumir el proceso en el estado que se encuentra sin poder retrotraer el 
proceso en virtud del principio de preclusión procesal, asumiendo el proceso in 
terminis (intervención coadyuvante e intervención litisconsorcial); sin embargo, 
en otros supuestos ello no implicará que deba aceptar el estado del proceso en su 
contenido, no asumiendo el proceso in status (intervención excluyente principal 
e intervención excluyente de propiedad y de derecho preferente).

55 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Montero Aroca, Juan (2007): D e la legitimación en el proceso civil. Madrid: Bosch; 
Palacios Pareja, Enrique (2005): “Algunas consideraciones acerca de la acumula
ción y el litisconsorcio”. En: E l proceso civil: enfoques divergentes. Lima: Instituto

6011



ART. 101

Riva Agüero; Priori Posada, Giovanni (2014): “Partes y terceros en el proceso civil 
peruano”. En: G aceta  C ivil & P ro cesa l C iv il, N° 18. Lima: Gaceta Jurídica.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La intervención de terceros en el proceso solo se posibilita cuando aún no ha concluido el 
proceso. Si la venta del bien gravado a favor del tercero que solicita ser parte en ¿1 proceso, se 
ha realizado cuando el bien se encontraba en proceso de remate, y se ha pactado que el precio 
a pagarse se destinará al pago de la obligación pendiente con el ejecutante, no procede admi
tir su apersonamiento al procesal (Exp. N° 226-99).

La debida composición del proceso con la intervención de litisconsorte, cuando ya está enta
blada la relación procesal entre actor y demandado, no puede quedar librado únicamente a la 
voluntad de las partes y terceros intervinientes, sino a la necesidad de conformarse una rela
ción jurídica válida teniéndose en cuenta los efectos de la definición de la controversia, que 
por esta razón cuando el juez estima necesaria o admite la intervención de un tercero por su 
situación legitimada, tal decisión es inimpugnable, conforme lo dispone el artículo ciento uno 
segunda parte del Código Procesal Civil (Cas. N° 192-95-Lima).

No puede admitirse por regla general el apersonamiento en un juicio, cualquiera sea su 
estado, a quien no es parte en el mismo, a no ser que el compareciente esté legitimado pro
cesalmente por tener un interés que sea protegióle jurídicamente. Todo interés legítimo lleva 
aparejada la correspondiente acción ante los tribunales (Exp. N" 1167-94-Piura).
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Artículo 102 La denuncia civil
E l dem andado que con sidere que o tra  persona, adem ás de é l o en 
su lugar, tiene alguna ob ligación  o respon sab ilidad  en e l derecho  
discutido, debe  denunciarlo  indicando su nom bre y  dom icilio , a  

fin  de  que se  le  notifique d e l in icio d e l p roceso .

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 1498, 1499; C.P.C. arts. 60, 95, 101, 103-105, 155, 427 inc. 1, 587, 
589, 593.

Héctor Lama More

1. INTRODUCCIÓN

La redacción de esta figura procesal no ha sido de las mejores, pues ha gene
rado tratamientos diferenciados en la jurisprudencia y, en no pocas oportunida
des, más de una confusión, ello en razón de que la norma procesal no ha precisado 
los alcances de este medio procesal; es decir, si estamos frente a un supuesto de 
necesaria y obligatoria integración procesal con el objeto de lograr una correcta 
relación jurídica en el proceso, o, si estamos frente a una voluntaria integración 
activada a iniciativa del demandado, quien en defensa de su interés o sus dere
chos patrimoniales hace uso de este medio procesal. Este le permite extender la 
obligación o responsabilidad a él imputados por el demandante, a un tercero, que 
no siendo parte en el proceso, sí puede, eventualmente, serlo, buscando con ello 
la integración del denunciado al proceso; en razón de que tiene con este tercero 
un vínculo material o sustantivo que, en virtud de la ley, comparta la responsabi
lidad u obligación o que sea excluido de ella.

En el primer supuesto, la denuncia permitiría corregir la defectuosa relación 
jurídica que haga viable la expedición de una sentencia de mérito, es decir, de un 
pronunciamiento definitivo sobre el fondo, que ponga fin a la controversia; mien
tras que en el segundo supuesto no existe debate sobre la correcta relación proce
sal y, que, aun sin la denuncia civil, puede expedirse una sentencia válida sobre 
el fondo del asunto controvertido. En este supuesto, el demandado busca, de ser 
el caso, que el juez se pronuncie sobre la relación material existente entre él y el 
denunciado. Pienso que la denuncia civil prevista en la norma procesal materia de 
comentario tiene su correlato en el segundo supuesto. Veamos.

2. PARTE PROCESAL Y TERCEROS

La doctrina procesal contemporánea ha respondido de modo unánime haciendo 
constar la necesidad de fijar reglas procesales claras respecto de la intervención
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o incorporación de aquellas personas que no habiendo sido emplazados original
mente deban serlo, por necesidad de tener un proceso válido o por requerimiento 
del demandado en protección de su interés o derechos patrimoniales y obtener así, 
una idónea solución del conflicto o, respecto de aquellas personas que sin llegar a 
ser parte en el proceso deben ser noticiados del mismo a efectos que estos puedan 
hacer valer sus derechos, sea interviniendo voluntariamente en él o haciéndolos 
valer en otro proceso, manteniendo su condición de terceros. Aparece en el esce
nario la figura de parte procesal, terceros, la legitimación o legitimidad, así como 
la de litisconsorte, esta última que en sus diversas variantes integran la relación 
material. Ello nos permite distinguir de aquellos que, no integrando formalmente 
la relación material que subyace al proceso, se encuentran vinculados a ella a tra
vés de los sujetos que la integran y que podrían ser válidamente incorporados al 
proceso a efecto que puedan hacer valer sus derechos.

Ahora bien, el concepto de parte en el sentido procesal se distingue el de parte 
en el sentido material. La doctrina ha distinguido entre tales conceptos. En tér
minos sencillos diremos que, desde el punto de vista procesal, parte demandante 
será quien interpone la demanda y la parte demandada será la persona o personas 
contra quien se dirige la demanda, sin que importe, como bien lo señala Devis 
Echandía (1984: pp. 307-309), la situación en que se encuentren respecto del 
derecho sustancial discutido o por satisfacer y del litigio que sobre ese derecho se 
haya presentado. Por ello, diremos que tercero, en el sentido procesal, será quien 
no sea parte demandante ni parte demandada. Dicho en otras palabras, parte, en 
el sentido formal, se entiende las que lo son en el proceso; en el sentido sustan
tivo o material, se entiende que son los sujetos del litigio o de la relación jurídica 
sustantiva sobre la que versa el conflicto de intereses.

3. L E G IT IM A C IÓ N

Abordaremos, en este escenario, brevemente la figura de la legitimación, 
figura procesal de relevante importancia y no por ello menos controvertida. 
Esta tiene que ver con la titularidad del derecho o de la relación jurídica sus
tancial. En este aspecto debemos estar atentos en entenderla tanto como la que 
se necesita para dar inicio a un proceso -derecho de acción, según lo establece 
Chiovenda- ,  como de la que se identifica respecto de las partes para estar o 
no presentes en el proceso, a efectos de que se produzca una correcta y ade
cuada relación procesal que permita la emisión de una sentencia de mérito; 
es decir, una que ponga fin, de modo definitivo, al conflicto. Si las partes, 
en el sentido procesal, no se encuentran legitimadas para estar en el proceso 
-salvo los supuestos de legitimación extraordinaria prevista en el artículo 60 del 
CPC-, por no integrar la relación material objeto de la controversia, no existirá 
posibilidad jurídica de que el juez expida un pronunciamiento sobre el fondo del
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asunto controvertido. Es posible que quien es tercero, en el sentido procesal, sea 
parte en el sentido material o sustantivo, o que quien es parte demandante o deman
dada en el aspecto formal no lo sea en el sustantivo o material.

En nuestro sistema procesal vigente, la ausencia de legitimación activa da lugar 
a un pronunciamiento inhibitorio; incluso cuando esta es manifiesta puede ser cau
sal de rechazo liminar de la demanda. De otro lado, si estamos frente a una falta 
de legitimación pasiva, es decir, del demandado, y esta es detectada por el juez, el 
demandante puede corregir su demanda y dirigirla contra quien cuente con dicha 
legitimidad por integrar el lado pasivo de la relación sustantiva.

Cierta doctrina (Devis Echandía, 1984: pp. 253-254) ha sostenido que la figura 
de la legitimación es un asunto que debe ventilarse o dilucidarse en la sentencia, 
es decir, al momento de pronunciarse sobre el litigio, por tratarse de un asunto de 
fondo —legitimatio ad cciiisctm o legitimación en la causa-; y, si bien reconoce que 
la legitimación puede estar referida al derecho que se tiene de poner en actividad 
la jurisdicción y recibir una sentencia que resuelva en el fondo sobre las preten
siones incoadas; no obstante, señala que la legitimación no es una condición ni 
presupuesto de la acción, sino del éxito de la pretensión.

En este aspecto, en nuestro país, el legislador nacional ha considerado a la 
legitimidad como un presupuesto material -conocido en la doctrina como con
dición de la acción-  para iniciar el proceso. Creo que esta debe entenderse -con 
la doctrina procesal tradicional- en el sentido que considera a la acción como un 
derecho sustancial en actividad o un elemento del mismo (Devis Echandía, 1984: 
p. 254); por ello la ha incluido en el inciso 1 del artículo 427 del CPC, como una 
causal de rechazo liminar de la demanda, cuando la ausencia de este presupuesto 
es manifiesta; en este caso, la jurisprudencia local ha reconocido que se cumple con 
ello cuando el demandante invoca ser titular del derecho materia de la demanda, 
dejando para la etapa respectiva la verificación probatoria de tal invocación; sin 
embargo este aspecto -de legitimidad para obrar-, que el juez debe tener en cuenta 
al momento de calificar la demanda no debe confundirse con la necesaria y per
manente verificación de la titularidad del derecho invocado por las partes -legiti
mación de las partes respecto del derecho discutido-, la que debe ser observada a 
lo largo del proceso, pues ello permitirá la expedición de una sentencia de mérito.

4. LITISCONSORCÍO

La figura procesal de litísconsorte resulta relevante, en este aspecto, para los 
fines de apreciar si la relación procesal es correcta o si existe ausencia de algún 
sujeto que, integrando la relación sustantiva, no se encuentra presente en el pro
ceso. En este caso, si el tercero tiene con alguna de las partes un vínculo sustan
cial inescindible respecto del derecho materia de debate, deberá ser integrado
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necesariamente al proceso, pues de lo contrario no será posible, jurídicamente, 
resolver de modo válido el conflicto. Este sería un supuesto de l i t is  c o n  s o r d o  n e c e 
sa r io :  el juez, al tomar conocimiento de este hecho, sea por sus propios medios 
o por “denuncia” de una de las partes, deberá disponer su integración al proceso 
como parte procesal. Aquí creo que estamos, en este caso, frente a un supuesto de 
intervención forzada.

Por otro lado, la norma procesal reconoce también la existencia de litisconsor- 
cio facultativo, entendida como una acumulación subjetiva -por ejemplo, varios 
demandantes- voluntaria ocurrida en virtud del principio de economía procesal, 
pese a que cualquiera de ellos pudo hacer valer su derecho de modo individual e 
independiente. Es el caso, por ejemplo de la demanda de amparo interpuesta por 
varios trabajadores despedidos por el mismo empleador, o la demanda interpuesta 
por varios alimentistas contra el obligado a prestar alimentos. Nuestra norma pro
cesal, además, ha regulado la intervención litisconsorcial, que permite la integra
ción voluntaria como tercero, de un sujeto que se considera titular de una relación 
sustantiva a la que deba extenderse la sentencia y que, por tal razón, pudo haber 
sido demandado o demandante; es el caso, por ejemplo, de los obligados solida
rios que no fueron emplazados por el acreedor demandante. Luego tenemos al 
litisconsorte incorporado al proceso por efecto de la-d en u n c ia  c iv i l  que hace valer 
el demandado, quien, al ser emplazado, termina integrando la relación procesal 
como parte de esta. En este último supuesto, estamos frente a una intervención 
forzada o coactiva; es decir, no depende de la voluntad del tercero denunciado.

Por ello, no debemos confundir la “denuncia” en el sentido lato, con la d e n u n 
c ia  c iv i l  en el sentido estricto. La primera tiene por objeto poner en conocimiento 
del juez de la existencia de un tercero que debe ser incoiporado necesariamente 
al proceso para superar el defecto en la relación procesal -litisconsorte necesa
rio- o, en su caso, de la existencia de un tercero que puede ser afectado o alcan
zado indirectamente con el resultado del proceso. Esta “denuncia” puede hacerla 
el demandado o el demandante. Inclusive, en determinadas ocasiones, las referi
das incorporaciones o citaciones, puede hacerlas de oficio el propio juez, sin per
juicio de que estos terceros soliciten su intervención de modo unilateral. Es el caso 
de la intervención del tercero coadyuvante o el tercero con intervención litiscon
sorcial. En el primero -litisconsorte necesario- su intervención es obligatoria; en 
los otros, es facultativa.

5. LA DENUNCIA CIVIL NO DA LUGAR A UN LITISCONSORTE
NECESARIO

Es común observar la confusión entre la d e n u n c ia  c iv i l  y la figura del l i t is -  
c o n s o r te  n e c e s a r io . Ello se aprecia no solo en determinada jurisprudencia local,
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sino incluso en jurisprudencia expedida en sede casatoria, lo cual se ha podido 
verificar en un pronunciamiento emitido por la Sala Civil Transitoria de la Corte 
Suprema de Justicia de la República.

En efecto, en la Casación N° 0692-2001-lea, sobre pago de dólares y otro, el 
11 de julio de 2001, esta Sala Suprema, en el segundo fundamento de dicha sen
tencia, señaló:

“Segundo: Que, la denuncia civil está regulada en el artículo ciento dos del 
Código Procesal Civil, el mismo que establece que solamente procederá 
denunciar civilmente a otra persona si es que esta, además de él o en su lugar, 
tiene alguna obligación o responsabilidad en el derecho discutido; es decir, 
la norma acotada exige que para que una persona sea denunciada civilmente 
debe tener la calidad de parte pasiva resultando obligada a lo que se decida en 
la sentencia, pues la denunciada civilmente es considerada como un litiscon- 
sorte necesario dado que integra la parte pasiva de la relación jurídico mate
rial” (cursiva agregada).

Error: la denuncia civil no da lugar a un litisconsorte necesario; da lugar a la 
incorporación al proceso, como parte, de un tercero que no lo fue inicialmente pero 
que, en virtud de la ley - y  a instancia del demandado- es incorporado como parte 
demandada. No obstante, si el demandado no formula denuncia civil, tal hecho 
no afecta la marcha del proceso, el cual continuará sustanciándose válidamente, 
encontrándose habilitado para poner fin al conflicto o controversia, con pronuncia
miento de mérito. Sin duda, existe litisconsorcio entre denunciante y denunciado, 
no obstante, este no es un supuesto de litisconsorcio necesario.

6 . CONCEPTO

Por ello resulta relevante dejar establecido -como lo veremos con detalle más 
adelante- que la denuncia civil, en sentido estricto, busca incorporar al denun
ciado como parte emplazada. La denuncia civil permite al demandado la posibi
lidad de que, en virtud de la ley, sea otro quien, en su lugar o conjuntamente, res
ponda frente a la pretensión formulada por el demandante. Es el caso, por ejemplo, 
del llamamiento en garantía o aseguramiento de pretensión futura, como el caso 
del denunciado por el demandado en el juicio de evicción previsto en los artículos 
1498 y 1499 del CC, entre otros supuestos. Es cierto que debe existir un vínculo 
de litisconsorcio entre denunciante y denunciado, pero en ninguno de estos casos 
el denunciado civil -que luego es incorporado como parte- constituye o se trans
forma en litisconsorte necesario. Estamos frente a supuestos excepcionales en que, 
por disposición legal, la parte pasiva del proceso es integrada por acción, inicia
tiva o denuncia civil del demandado y no por decisión del demandante. Se trata 
de un supuesto de intervención forzosa de un tercero, activada por el demandado,
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con el objeto de que este tercero sea emplazado con la demanda y soporte direc
tamente las consecuencias del proceso. La doctrina reconoce, con sus variantes, a 
esta figura como la litis denuntiatio o denuncia del pleito o litis.

Existen otros supuestos, reconocidos en la doctrina y legislación comparada, 
de la conocida denuncia de la litis. Estos se refieren al pedido formulado por el 
demandado para que el juez notifique a un tercero con la demanda, pero no para 
su incorporación al proceso como parte, sino para que tomen conocimiento del 
proceso, a efectos de que hagan valer su derecho, sea solicitando su intervención 
en este proceso -como terceros- o para que luego no aleguen ignorancia de la litis 
en curso cuando se inicie otro juicio contra ellos respecto de la reclamación que 
tuvo que soportar el denunciante en el primer juicio. Este es el caso, por ejemplo, 
de la denuncia formulada por el demandado contra el obligado solidario que no 
fue demandado por el acreedor. En dicho caso, el denunciante busca que, de ser 
vencido enjuicio por el acreedor, pueda iniciar un juicio de repetición posterior
mente. Debe quedar claro que, en este caso, la denuncia del pleito no habilita la 
ejecución del referido denunciado en el mismo proceso, salvo que se haya hecho 
uso del mecanismo de llamamiento en garantía; mientras tanto, el denunciado 
seguirá siendo un tercero y no parte procesal.

Otro supuesto de la denominada “denuncia” es el que prevé el segundo párrafo 
del artículo 690 del CPC, referido a la obligación de notificar con el mandato de 
ejecución a los terceros que pudieran verse afectados con la ejecución, en especial, 
con la ejecución de la garantía real. En tal caso, la norma autoriza la intervención 
de los terceros bajo las reglas previstas en el numeral 101 del CPC.

También suelen ubicarse en estas “denuncias” las que formula el deman
dado en el juicio de desalojo, reivindicación o entrega de bienes inmuebles. Esta 
denuncia consiste en informar al juzgado que los referidos bienes están en poder 
o posesión de terceros. Si la obligación de entrega es del demandado, los denun
ciados serán notificados con la demanda, pero su intervención, en caso lo solici
ten, será la de terceros; si la alegación es que el demandado, que es poseedor del 
bien, no es el obligado a entregarlo, estaremos frente a un supuesto de falta de 
legitimación pasiva, en cuyo caso el juez podrá disponer, eventualmente, que el 
demandante entable correctamente la relación procesal, indicando quién debe ser 
sujeto pasivo de ella. Es evidente que este no es un supuesto de denuncia civil, 
pues una cosa muy distinta es cuando el demandado es un servidor de la pose
sión -es decir, tiene el bien en su poder- pero por encargo de otro o siguiendo 
instrucciones suyas; en este caso, estaremos frente a un supuesto de interven
ción forzada que nuestro CPC denomina llamamiento posesorio, como veremos 
más adelante.
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7. ANÁLISIS DEL TEXTO NORMATIVO

Abordaremos el texto de la norma citada de manera secuencial, con el objeto 
de entender la figura en los términos que en ella se redactan.

¿Quién formula la denuncia civil? El demandado. Esto es importante, pues 
este mecanismo procesal no está habilitado ni pensado para el demandante, ni 
puede actuar, en esto, de oficio el juez; ello en razón de que no estamos frente a 
un supuesto de una obligatoria integración de la relación procesal. En la denuncia 
civil no existe debate sobre la validez de la relación jurídica procesal.

¿Qué busca el demandado con la denuncia civil? Se trata de un medio que 
ejerce el demandado con el objeto de defender su interés o patrimonio respecto 
del denunciado; pretende que otro -que no ha sido demandado- en su lugar o con
juntamente con él, responda frente al demandante, respecto de la obligación o res
ponsabilidad en el derecho objeto de controversia.

¿.Debe el denunciado civil ser incorporado como parte o man tendrá la condi
ción de tercero? Lo que se busca es que el denunciado civil sea incorporado como 
parte demandada, sea excluyendo al demandado denunciante o concurriendo con 
él en el reclamo que formula el demandante. Tal incorporación se produce en vir
tud de lo dispuesto en la ley o atendiendo a la naturaleza jurídica de la relación 
sustancial existente entre ambos. En términos generales, quien no ha sido deman
dado en un proceso solo puede ser incorporado como parte demandada cuando 
se presenta un supuesto de litisconsorcio necesario, o cuando estamos frente a un 
supuesto de denuncia civil. En este último, por ejemplo, encontramos los supues
tos siguientes: el denunciado a través del aseguramiento de pretensión futura 
-llamamiento en garantía-, o del denunciado en el juicio de evicción, entre otros.

iPuede el demandado denunciar a nn tercero para que conozca de la litis? 
Sí, pero estaríamos frente a un supuesto de denuncia en sentido lato y no propia
mente en el supuesto de denuncia civil en el sentido estricto, conforme lo prevé 
la norma procesal objeto de comentario. En la denuncia, en el sentido lato, el juez 
notifica al tercero con la demanda solo para que tome conocimiento de ella y, en 
caso el tercero, solicite su intervención y el juez la admita, mantendrá su condi
ción de tercero, pudiendo ser un tercero coadyuvante, tercero litisconsorcial o sim
plemente un tercero con legítimo interés. Él no será parte procesal y la sentencia 
se ejecutará contra la parte demandada, salvo, claro está, que la ley lo autorice 
(ej.: el tercero ocupante del predio, en un proceso de desalojo cuando fue notifi
cado con la demanda, según los artículos 587, 589 y 593 del CPC; el tercero ser
vidor de la posesión luego de haberse producido el llamamiento posesorio y es 
vencido el demandado poseedor).
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En la denuncia civil, ¿hay litisconsorcio entre denunciante y  denunciado? 
Ciertamente debe existir un vínculo de naturaleza jurídica entre el denunciante y 
denunciado, en tomo a la obligación o responsabilidad del derecho discutido en 
juicio, de lo contrario no sería posible que el denunciado excluya al denunciante o 
concurra con él como demandado como consecuencia de la denuncia formulada. 
Por ello, es evidente la existencia de litisconsorcio entre denunciante y denun
ciado. El efecto de la denuncia es que la sentencia que se dicta alcanza a ambos 
de modo uniforme; en eso se parece al litisconsorte necesario, pero se aleja de esta 
figura en razón de que la sentencia que se dicte será válida sin que se produzca la 
denuncia civil y sin que se requiera la presencia del denunciado.

Parra Quijano (1986: p. 227), refiriéndose a la denuncia civil formulada 
contra el vendedor en el proceso de evicción -dada la obligación al saneamiento 
que este tiene-, reconoce que entre denunciante y denunciado existe un litiscon
sorcio recíproco. Señala el autor, refiriéndose a la denuncia civil formulada en el 
juicio de evicción, que el litisconsorcio existente entre denunciante y denunciado 
tiene una característica adicional: que el estado de necesidad -la  necessitas- es lo 
que impulsa a la parte a llamar al denunciado ya que si se enfrenta solo y pierde el 
proceso, pierde la garantía. Agrega que ese estado de necessitas lo obliga a tener 
intereses comunes, incluso comunidad de suertes: denunciante y denunciado quie
ren ganar el proceso, ya que el comprador quiere conservar el bien, el vendedor 
quiere que gane el comprador para que no lo obliguen a indemnizar -obligación 
de saneamiento por evicción-, y cada uno, desde sus distintas posiciones, resul
tan ganadores si no es evicta la cosa. No obstante, si la cosa es evicta -agrega- 
denunciante y denunciado resultan convertidos en contendientes y el juez tendrá 
que resolver sobre las prestaciones mutuas entre denunciante y denunciado, como 
lo precisa la norma procesal.

Agrega el jurista colombiano que para la validez de la sentencia de fondo no se 
requiere citar al denunciado; se trata de un llamado voluntario respecto del deman
dado. Sin embargo, creo que producida la denuncia y admitida esta, la incorpora
ción del denunciado es un supuesto de intervención forzada; no obstante, indica, 
la sentencia es única e idéntica para ambos y, con singular precisión, el citado pro- 
cesalista señala que el llamado es voluntario porque puede suceder perfectamente 
que el garantizado -denunciante- no llame al garante -denunciado- y no por esto 
resulta afectado el proceso o impedirá dictar sentencia de fondo, como si se tra
tara de un litisconsorte necesario.

^3 BIBLIOGRAFÍA CITADA
D evis E c h a n d ía , Hernando (1984): Teoría general del proceso - aplicable a toda 
clase de procesos, 3a ed. Buenos Aires: Universidad; Parra Q u ija n o , Jairo (1986): 
Intervención de terceros en el proceso civil. Buenos Aires: Depalma.
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La denuncia civil se encuentra regulada en el artículo 102 del Código Procesal Civil, el que 
establece que solamente procederá denunciar civilmente a otra persona si es que esta, además 
de él o en su lugar, tiene alguna obligación o responsabilidad en el derecho discutido; es decir, la 
norma acotada exige que para que una persona sea denunciada civilmente debe tener la calidad 
de parte pasiva, resultando obligada a lo que se decida en la sentencia, pues la denunciada civil
mente es considerada como litisconsorte necesario dado que integra la parte pasiva de la rela
ción jurídico material (Exp. N° 1060-2008).

Procede la denuncia civil de los subarrendatarios que ocupan el predio sublitis, toda vez que 
el resultado del mismo va a afectar sus derechos. Si se permite la incorporación al proceso del 
tercero que ocupa el predio, es menester integrar a los otros ocupantes del inmueble materia 
de la pretensión demandada, a efecto que puedan hacer uso de su derecho a la tutela jurisdic
cional (Exp. N" 44888-98).

La denuncia civil, si bien no se encuentra considerada dentro de los supuestos del artículo 
700 del CPC, nada obsta para que sea empleada por el demandado como medio de defensa si 
considera que el tercero tiene una obligación o responsabilidad en el derecho discutido (Exp. 
N" 97-57546-2742).

La denuncia civil consagrada en el artículo 102 del Código Procesal Civil permite incorpo
rar al proceso a un tercero que no habiendo sido demandado expresamente, asuma las obliga
ciones o responsabilidades que surjan del derecho discutido, de tal manera que sean empla
zados con la demanda y entablen relación procesal con el demandante, no así con el denun
ciante que puede conservar su condición de codemandado o ser excluido del proceso (Cas. 
N° 678-96-Lima).
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Artículo 103 Trám ite y efectos de la denuncia
Si el juez considera procedente la denuncia, emplazará al denun
ciado con las formalidades establecidas para la notificación de 
la demanda, concediéndole un plazo no mayor de diez días para 
c¡ue intervenga en el proceso, el cual quedará suspendido desde 
que se admite la denuncia hasta que se emplaza al denunciado. 
Una vez emplazado, el denunciado será considerado como litis- 
consorte del denunciante y  tendrá las mismas facidtades que este. 
La sentencia resolverá, cuando fuera pertinente, sobre la relación 
sustancial entre el denunciante y  el denunciado.

CONCORDANCIAS:
C.C. mis. 1498, 1500; C.P.C. mis. 93, 95, 101, 102, 104, 105, 155, 587.

Héctor Lama More

El texto de esta norma nos lleva a concluir, como se ha indicado al comentar 
la norma procesal precedente, que la figura regulada en nuestra legislación pro
cesal como denuncia civil, no está referida a aquellos supuestos en que el deman
dado busca “noticiar” o “poner en conocimiento” del proceso a un tercero a efecto 
de que este pueda hacer valer su derecho solicitando su intervención en el mismo, 
si lo estima pertinente, manteniendo su condición de tercero con legítimo interés; 
en tales casos la intervención de estos terceros sigue la regla fijada en el nume
ral 101 del CPC.

Por el contrario, en nuestro país, el efecto de la denuncia civil es, sin duda, la 
de convertir al denunciado -que fue inicialmente tercero- en parte procesal deman
dada; ello es así en razón de que solo pueden ser “emplazados con la demanda” 
quienes serán-parte demandada, a efectos de que puedan ejercer su derecho de 
defensa y al contradictorio tal como le corresponde a quien es parte procesal. 
Los terceros no pueden ser “emplazados” enjuicio, pues la pretensión no va diri
gida contra ellos; la única manera de convertir en parte procesal demandada por 
acción del demandado a quien no fue inicialmente emplazado o que no lo fue por 
el demandante, es que la ley lo autorice de modo expreso. Es el supuesto del ter
cero que es objeto del mecanismo procesal denominado denuncia civil.

Luego del emplazamiento, el denunciado interviene con las mismas facul
tades que la ley le confiere al denunciante, ejerciendo todos y cada uno de los 
derechos procesales que tiene quien fue originalmente demandado; es decir, tiene 
derecho a hacer uso de los medios de defensa que tiene la parte, de forma y de 
fondo, puede deducir excepciones procesales, formular cuestiones probatorias,
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contestar la demanda y ofrecer pruebas respectivas. El denunciado es litiscon- 
sorte del denunciante, y ambos tienen un mismo interés, desean que la demanda 
sea desestimada.

Con relación a que si el denunciado se convierte o no en parte del proceso, 
la doctrina procesal no ha tenido respuesta uniforme. Dávila Millán (1997: 
pp. 41-46) señala que la mayoría de la doctrina italiana considera que en la litis 
demincicitio (denuncia civil en nuestro CPC), el interviniente se convierte en parte. 
En efecto, citando a Costa señala que “si los efectos que se quieren lograr con la 
llamada al tercero son los que se extienda a él el fallo, este tiene que asumir la cua
lidad de parte”, en tanto que citando a Zanzuchi, indica que “el tercero llamado 
por el solo hecho de la llamada, asume la posición de parte”. La citada procesa- 
lista española cita como supuestos de la litis denunciado, la denominada llamada 
en garantía, que nuestra norma procesal reconoce como aseguramiento de pre
tensión futura. Ella la denomina laudado o nominado auctoris que, con las par
ticularidades propias de nuestra regulación en materia posesoria, nuestra norma 
procesal regula como llamamiento posesorio.

Alsina (1963: pp. 592-593) ubica a la litis denunciado como un supuesto de 
intervención obligada de un tercero en el proceso, señalando los siguientes supues
tos: (1) cuando la parte, en caso ser vencida podría tener una acción contra el ter
cero (como en la evicción que prevé el artículo 2108 del Código Civil de su país);
(2) el patrón que indemniza el perjuicio causado por su dependiente (art. 1123);
(3) el tercero que excitó al animal que ocasionó el daño (art. 1125); (4) el propie
tario de la cosa inanimada contra el culpable del accidente (art. 1133); (5) en las 
acciones de nulidad de testamento y petición de herencia (art. 3421); (6) la acción 
del asegurador contra el conductor (Código de Comercio, art. 525); (7) la indem
nización por accidente de trabajo (Ley 9.688, arts. 10 y 18); entre otros. En los 
supuestos descritos por el ilustre procesalista argentino, la denuncia opera en vir
tud de la ley, activada por el demandado.

Por su parte, Piero Calamandrei sostiene que la denuncia de la litis, es algo 
menos que el llamamiento en garantía, ya que en este caso se tiene una demanda 
nueva del garantizado contra el garante; sin embargo, en el primer caso, el garan
tizado se limita a llamar al garante para informarlo de la existencia del proceso.

En este caso, a diferencia de las teorías antes citadas, para este procesalista, 
el denunciado no se transforma en parte del proceso por el hecho de la denuncia 
civil, continuando con su rol de tercero procesal, en tanto que la sentencia que se 
expida en dicho proceso no se ejecutará contra él; sin embargo, podrá dirigirse 
otra pretensión en su contra tomando como base el resultado del proceso donde 
intervino de modo coactivo.
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Lo importante para esta teoría es que al denunciado se le puede oponer el 
resultado del proceso sin que tenga opción de alegar con posterioridad que exis
tían razones suficientes para hacer que se rechace la demanda.

¿En qué oportunidad debe formularse la denuncia civil? El artículo materia 
de comentario no precisa la oportunidad; sin embargo, teniendo en cuenta que 
estamos frente a una incorporación del denunciado como parte demandada, al ser 
emplazado con la demanda la denuncia civil debe formularla el demandado, en 
todo caso, antes que se dicte sentencia. No obstante, dependiendo de cada supuesto, 
la oportunidad la señala la norma legal que regula cada caso. Así, por ejemplo, en 
el caso del juicio de evicción, el artículo 1498 del CC, establece que el deman
dado -adquiriente del bien materia de reclamo por el demandante- debe solicitar 
se notifique al transferente (denunciado civilmente) con la demanda dentro del 
plazo que tiene para contestarla. Tal dato resulta relevante, pues si no lo hace en 
dicha oportunidad el proceso continuará solo con el adquiriente como demandado; 
sin embargo, ante la ausencia de denuncia civil, este pierde el derecho a exigir al 
transferente el saneamiento por evicción; así lo señala el artículo 1500 del CC.

¿Qué debe contener la sentencia respecto de la denuncia civil? En principio, 
diré que la sentencia tendrá como pronunciamiento, principal la pretensión formu
lada en la demanda; sin embargo, en virtud de la denuncia civil, expedirá resolu
ción sobre ella, la que alcanzará al denunciante y denunciado de modo uniforme. 
Se trata de un único pronunciamiento que vincula a ambos; sin embargo, tratándose 
de una relación sustancial que no ha sido objeto de pretensión por el demandante, 
el juez, en caso de amparar la demanda, debe precisar en la sentencia las respon
sabilidades u obligaciones que le corresponden a cada uno de ellos (denunciante y 
denunciado), sin que ello signifique afectar en modo alguno el derecho del deman
dante vencedor enjuicio. Se trata de una decisión que tiene por objeto poner fin 
a cualquier debate o diferencia que pudiera existir en relación a los alcances que 
le corresponden a cada uno de ellos respecto de la obligación o responsabilidad 
en el derecho invocado por el demandante y reconocido por el juez en la senten
cia. Es un asunto que solo es de interés del denunciante y del denunciado. Así, por 
ejemplo, si el asegurador paga al demandante la indemnización reclamada en la 
demanda, el juez deberá establecer si, en virtud del contrato de seguro, el denun
ciado -causante directo del daño- tiene o no responsabilidad a efecto del reem
bolso de lo pagado por el denunciante.

No habrá necesidad de que el juez resuelva sobre la relación sustantiva entre 
el denunciante y el denunciado si la demanda es desestimada o, si el proceso, en 
general, concluye por cualquier causa con pronunciamiento inhibitorio; es decir, 
sin declaración sobre el fondo del asunto controvertido.
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§3 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Alsina, Hugo (1963): Tratado teórico y  práctico de Derecho Procesal Civil y  Comer
cial, tomo I, 2a ed. Buenos Aires: Ediar; Dávila Millán, Ma Encamación (1997): 
Litis consorcio necesario. Concepto y  tratamiento procesal, 3a ed. Barcelona: Bosch.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

C h io v en d a , Giuseppe (1989): Instituciones de Derecho Procesal Civil, tomo II, 
Ia ed. México DF: Cárdenas; D evis E c h a n d ía , Hernando (1984): Teoría general 
del proceso - aplicable a toda clase de procesos, 3a ed. Buenos Aires: Universidad; 
Parra  Q u ija n o , Jairo (1986): Intervención de terceros en el proceso civil. Buenos 
Aires: Depalma; R osenberg , Leo (2007): Tratado de Derecho Procesal Civil, tomo I. 
Lima: ARA.

fü¡ JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La incorporación de un denunciado civil al proceso no implica que se vuelvan a realizar todos 
los actos procesales efectuados con anterioridad a su incorporación (Cas. N° 3762-2006- 
Moquegua).

Si la pretensión versa sobre el pago de un certificado de depósito bancario, la calidad de parte 
pasiva en el proceso solo le corresponde al banco, de ahí que la parroquia no puede ser conside
rada como denunciada civilmente por cuanto ella no tiene la obligación de pago del título (Cas. 
N" 692-2001-Ica).

No existiendo prohibición alguna de que la denuncia civil se encuentre contenida en la con
testación de la demanda, ni mucho menos mandato imperativo de que deba formularse en 
escrito aparte, esta debe entenderse como válidamente efectuada en la forma realizada en 
autos, máxime si es obligación de los magistrados analizar, evaluar y merituar cada uno de los 
fundamentos expuestos por las partes en litigio (Cas. N° 1805-2000-Ayacucho).

Ante la pretensión indemnizatoria por haber pagado negligentemente cheques girados con fir
mas notoriamente falsificadas, no procede la denuncia civil formulada por el banco deman
dado para que se incorpore al proceso, a las personas en cuyas cuentas corrientes se deposita
ron los cheques falsificados, porque corresponde al acreedor hacer valer la solidaridad entre 
los supuestos deudores (Exp. N° 19723-98).

AI no acreditar la parte demandada, encontrarse al día en el pago de la renta convenida, 
resulta de amparo la pretensión de desalojo por falta de pago. Si el demandado señala su 
condición de casado, es su obligación acreditar su estado civil, demostrar que su cónyuge 
se encuentre ocupando el bien y que haya formulado denuncia civil en el estadio respectivo, 
para poder amparar su derecho (Exp. N° 859-98).
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Artículo 104 Aseguramiento de pretensión futura
La parte que considere tener derecho para exigir de un tercero 
una indemnización por el daño o perjuicio que pudiera causarle el 
resultado de un proceso, o derecho a repetir contra dicho tercero 
lo que debiera pagar en ejecución de sentencia, puede solicitar 
el emplazamiento del tercero con el objeto de que en el mismo 
proceso se resuelva además la pretensión que tuviera contra él. 
El llamamiento queda sujeto al trámite y  efectos previstos en el 
artículo 103.

CONCORDANCIAS: 
C.P.C. arts. 99. 102, 103.

Héctor Lama More

Nuestra norma procesal ha incorporado una figura procesal de relevante impor
tancia, que permite a la parte demandada solicitar el emplazamiento a un tercero 
pues considera que tiene derecho a exigir de esta persona el pago de una suma de 
dinero por concepto de daños y perjuicios que le cause el resultado del proceso, o 
considere tener derecho a repetir lo que tuviera que pagar en ejecución de senten
cia, con el objeto que en ese proceso, y no en otro, se resuelva dicha pretensión y 
llegado el momento se ejecute la misma.

Devis Echandía (1984: pp. 342-343) sostiene que una de las variedades del 
llamamiento en garantía se presenta cuando se trata de responder por obligacio
nes personales, como la de indemnizar perjuicios o restituir lo pagado y, por tanto, 
puede originarse en la ley (el patrón que responde por los daños que ocasiona su 
empleado) o en el contrato (como el caso del fiador o asegurador que es obligado 
a responder por su fiado o asegurado, pero queda con derecho a repetir contra él).

La legislación comparada no ha efectuado un tratamiento unifonne sobre la 
denuncia del pleito y el llamamiento en garantía. Parra Quijano (1986: pp. 197-198), 
siguiendo la legislación de su país en esta materia, señala que “si se llama a alguien 
a fin de que se entere de la existencia de la litis, existirá denuncia del pleito; si 
eventualmente con la denuncia se ejerce una acción para involucrar una preten
sión contra el llamado, aparecerá el llamamiento en garantía”. Además, sostiene 
el jurista colombiano que la figura de llamamiento en garantía es de origen ale
mán, sin embargo no se incluyó en su legislación; pese a ello -señala- a través 
de la denuncia del pleito, en Alemania solamente se puede notificar a un tercero 
de la existencia de este; mientras que en Italia, además de ello, se puede ejercer 
la acción revérsica; es decir, que la diferencia es la economía procesal. Sobre este
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asunto -agrega- los alemanes consideran que es mejor que en un proceso poste
rior se discuta lo referente a la acción revérsica, mientras que para los italianos se 
puede hacer tal acción en el mismo proceso.

Según parece, conforme a lo indicado, en nuestro país el legislador optó por 
la tendencia italiana, pues la denuncia civil, según las nonnas procesales objeto 
de comentario, no tienen por objeto solo notificar o poner simplemente en cono
cimiento del tercero (denunciado civil) del proceso en curso, sino, además, la de 
incorporarlo al proceso como parte demandada, pennitiendo al demandado/denun
ciante (en el caso del llamamiento en garantía) ejecutar la acción revérsica contra 
el denunciado en el mismo proceso.

Para Devis Echandía (1984: pp. 342-343) se presenta llamamiento en garan
tía en el sentido amplio, siempre que entre la parte citada y la principal que la hace 
citar exista una relación de garantía y agrega que esa garantía puede ser de dos 
clases: (1) garantía real, cuando consiste en responder por el goce y disfrute de 
un derecho real que ha sido transferido por el garante al garantizado, y que, por lo 
tanto, tiene un simple origen contractual, como sucede en la evicción de que res
ponde el vendedor al comprador, que recibe la denominación de litis denuntiatio 
o denuncia del pleito; o (2) garantía personal, cuando se trata de responder por 
obligaciones personales, como la de indemnizar perjuicios o restituir lo pagado, y 
por tanto puede originarse directamente en la ley; como es el caso del patrón que 
responde por daños causados a terceros por su empleado o dependiente y queda 
con derecho a repetir contra éste, o también puede originarse en contrato, como 
el caso del fiador o asegurador que es obligado a pagar por su garantizado o ase
gurado, pero queda con derecho a repetir contra él.

Como se puede apreciar, el amplio concepto que expone el citado autor res
pecto del llamamiento en garantía incluye la facultad del demandado de llamar 
o denunciar al transferente en el juicio de evicción, como el derecho que tiene el 
demandado de llamar o denunciar al tercero, responsable directo del daño cau
sado u al obligado a asumir la deuda, para ejercer contra él la acción reversible, 
en el mismo proceso.

Este jurista colombiano, si bien reconoce que la doctrina ha abordado de modo 
diferenciado al llamamiento en garantía de la denuncia del pleito o litis denuntia
tio señala, no obstante, que en la actualidad dichas figuras reciben el mismo tra
tamiento. Así, refiriéndose a ambas señala: “en el moderno derecho procesal la 
denuncia del pleito y el llamamiento en garantía se consideran como una misma 
institución procesal; para extenderla tanto a la garantía real como a la personal de 
origen contractual o extracontractual” (Devis Echandía, 1984: p. 343).

Asimismo, el autor, refiriéndose a las modalidades de intervención forzada, 
que, según indica, la doctrina reconoce, señala:
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“Cuatro son las clases de intervención forzada que la doctrina contempla: 1. el 
llamamiento -en garantía, en el sentido general, que comprende las obligacio
nes personales cuando la parte vencida tendría la acción reversible contra el 
llamado; 2. la denuncia del pleito, que se refiere especialmente al saneamiento 
de derechos reales y que en el fondo es un llamamiento en garantía, por lo que 
en los códigos que no distinguen estos dos conceptos, como el anterior nues
tro, pueden refundirse las dos acciones, pero que es mejor separar; 3. la lau
dado o nominado autoris, cuando el tenedor demandado denuncia el nombre 
de la persona por quien posee y que debe responder de la demanda; 4. el lla
mamiento del tercero pretendiente, que alega el verdadero titular del derecho 
discutido, con exclusión de las dos partes, que en nuestro Código no existe” 
(D evis E c h a n d ía , 1984: p. 342).

Nuestra legislación procesal ha regulado las tres figuras detalladas por el 
autor colombiano. En relación a la cuarta, denominada “llamamiento del tercero 
pretendiente”, nuestra norma procesal ha previsto una figura similar denominada 
“intervención excluyente principal”; no obstante, no la ha contemplado como una 
denuncia o llamamiento dentro del supuesto de intervención forzada, sino que la ha 
regulado en el numeral 99 del CPC, como un supuesto de intervención voluntaria.

Siguiendo el estilo del citado autor, diremos que, según se verifica del texto 
normativo, en nuestro ordenamiento procesal, la denuncia civil estaría pensada 
para hacerse valer por el demandado/denunciante cuando este tiene con un ter
cero/denunciado una relación de garantía real o personal; mientras que la figura 
del aseguramiento de pretensión futura, que sería en este caso el denominado lla
mamiento en garantía, tendría como objeto la acción revérsica o reversible por 
el demandado/denunciante contra el tercero/denunciado, en virtud de la garantía 
personal existente entre ambos. Esta acción se haría realidad en el mismo proceso 
siempre que el demandado/denunciante sea vencido; en consecuencia, el asegura
miento de pretensión futura es, en nuestro país, un supuesto de la denuncia civil 
(litis denundatio, denuncia del pleito).

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

D evis E c h a n d ía , Hernando (1984): Teoría g en era l d e l p ro ceso  - ap licab le  a  toda  
clase de p ro c eso s , 3a ed. Buenos Aires: Universidad; Parra Q u ija n o , Jairo (1986): 
Intervención de terceros en e l p roceso  civil. Buenos Aires: Depalma.

55 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

A rella n o  G a r cía , Carlos (2005): Teoría g en era l d e l p ro ceso , 14a ed. México DF: 
Porrúa; Pa la cio , Lino Enrique (1993). M anual de D erecho P rocesa l C ivil, tomo I, 
10a ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot.
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Artículo 105 Llamamiento posesorio
Quien teniendo un bien en nombre de otro, es demandado como 
poseedor de él, debe expresarlo en la contestación a la demanda, 
precisando el domicilio del poseedor, bajo apercibimiento de 
ser condenado en el mismo proceso a pagar una indemnización 
por los daños y  perjuicios que su silencio cause al demandante, 
ademcts de la multa prevista en el artículo 65, Para el emplaza
miento al poseedor designado se seguirá el trámite descrito en 
el artículo 103.
Si el citado comparece y  reconoce que es el poseedor, reemplazará 
al demandado, quien quedará fuera del proceso. En este caso, el 
juez emplazará con la demanda al poseedor.
Si el citado no comparece, o haciéndolo niega su calidad de poseedor, 
el proceso continuará con el demandado, pero la sentencia surtirá 
efecto respecto de este y  del poseedor por él designado.
Lo normado en este artículo es aplicable a quien fue demandado 
como tenedor de un bien, cuando la tenencia radica en otra 
persona.

CONCORDANCIAS:
C.C. an. 897; C.P.C. ctr/s. 65párr. 4, 102. 103, 587, 588.

Héctor Lama More

Figura conocida en la doctrina como laiidatio o nominado autoris, se pre
senta cuando es demandado quien no tiene la calidad de poseedor del bien objeto 
del proceso. Es el caso, por ejemplo, de una acción de desalojo, reivindicación 
o entrega de bien, iniciado con el objeto de que el demandado entregue la pose
sión del bien al demandante; no obstante, se verifica que el demandado no tiene 
el bien en interés propio sino en interés ajeno, no siendo por ello poseedor sino un 
servidor de la posesión (art. 897 del CC), por lo que corresponde a este indicar el 
nombre y dirección de la persona que ejerce la posesión del bien, con el objeto de 
que sea el emplazado con la demanda y ocupe su lugar en el proceso. En un caso 
de sustitución de partes: quien fue inicialmente demandado deja de serlo, mien
tras que al denunciado o llamado se le considerará demandado. Al denunciante, 
que en virtud del llamamiento deja de ser parte, se extenderán los efectos de la 
sentencia condenatoria, y si se encuentra en el bien será objeto de lanzamiento.

Sin embargo, debemos tener cuidado, pues la figura de la tenencia varía con
forme a la regulación en materia posesoria vigente en cada ordenamiento civil. 
Así, en aquellos sistemas adscritos al modelo posesorio de Savigny (teoría del
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animus), como es el caso de la legislación española, francesa, italiana, entre otras 
en Europa, así como en la mayoría de las vigentes en nuestro continente, se con
siderarán poseedores solo a aquellos que cuentan con animus dominr, es decir, 
que se tiene el bien sin reconocer en otro la propiedad. En estos sistemas legales, 
el arrendatario, el usufructuario, el comodatario, el usuario, entre otros, no serán 
poseedores sino meros detentadores.

Por tal razón, Dávila Millán (1997: p. 44) señala que se trata de una inter
vención provocada que consiste en la citación que efectúa el demandado que le ha 
sido reclamada la posesión de una cosa sobre la que disfruta determinados dere
chos, arrendamiento, usufructo, etc., al propietario para que intervenga en el pro
ceso para defenderla. Tal supuesto no es el que prevé la norma procesal objeto de 
comentario ni tampoco lo es el que se cita en la norma procesal alemana (ZPO), 
referido al medio procesal que hace uso el demandado, en su condición de posee
dor inmediato, para denunciar la causa al poseedor mediato, con el objeto de que 
este continúe el proceso como demandado, desligándose de este al denunciante 
(Dávila Millán 1997: p. 45).

Una idea más cercana a la que se regula en nuestra norma procesal es la que 
señala Devis Echandía (1984: p. 347). Este procesalista indica que tal interven
ción se presenta cuando el demandante se equivoca respecto de la persona que 
debe citar como demandada para la restitución de una cosa y dirige su demanda 
contra quien tiene la apariencia de la posesión del bien objeto de sus pretensiones, 
pero que, en realidad, es un simple tenedor que detenta o disfruta ese bien a nom
bre del verdadero poseedor, que es quien ha debido ser demandado.

En nuestro país, como en el derecho posesorio brasileño, rige la teoría obje
tiva de la posesión que difundió Ihering en el siglo XIX. En virtud de ella, no se 
requiere tener animus domini para ser poseedor, sino se requiere tener un animus 
tenendi o, como lo señaló después Salleiles, un animuspossidendi. Por ello, para 
ser poseedor se requiere tener el bien en interés propio y no en interés ajeno. Se 
puede ser poseedor de un bien, en nuestro ordenamiento civil, aun reconociendo 
en otro la propiedad. En efecto, son poseedores los que de hecho ejercen uno o 
más poderes inherentes a la propiedad, siendo suficiente que de hecho se use o 
disfrute un bien para ser poseedor aun cuando ella se ejerza contrario a derecho. 
Por ello, nuestra norma civil prevé la posesión legítima (que se ejerce con arreglo 
a derecho), como la ilegítima (que se ejerce contrario a derecho); la posesión tem
poral que se ejerce en virtud de un título (posesión inmediata), como la que ejerce 
el que confirió el título (posesión mediata); la norma procesal materia de comen
tario regula el supuesto de un proceso en que se demanda a una persona que tiene 
un bien en nombre de otro, con el objeto de que lo entregue.
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Se trata de un supuesto en que el demandado, según nuestro ordenamiento 
civil, no es poseedor sino un servidor de la posesión, pues ejerce tenencia. No 
aplica, por ejemplo al arrendatario, usufructuario o, en general, al poseedor inme
diato, sino a quien tiene el bien en nombre de otro, siguiendo instrucciones suyas. 
Es el caso, por ejemplo, del guardián, el depositario, el administrador, el depen
diente en un negocio, etc.

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Dávila Millán, Ma Encarnación (1997): Litisconsorcio necesario. Concepto y  trata
miento procesal, 3a ed. Barcelona: Bosch; Devis Echandía, Hernando (1984): Teo
ría general del proceso - aplicable a toda clase de procesos, 3a ed. Buenos Aires: 
Universidad.

É l  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La reivindicación es la acción real por excelencia, orientada a obtener la restitución del bien 
a favor de su propietario. Dicha pretensión atañe derechos, de quienes vienen detentando la 
posesión sin tener la condición de propietarios, por lo que es importante que se involucre a 
todos los que ejercen la referida posesión, a la par que los derechos que pudieran asistirles se 
diluciden en este proceso frente al de propiedad, que se irroga el demandante. En aras de un 
debido proceso, la notificación con la demanda debe dirigirse al inmueble cuya restitu
ción se pretende (Exp. N° 1180-99).

Mediante el ius vindicandi, el propietario recurre a la justicia reclamando el objeto de su pro
piedad y evitando la intromisión de un tercero ajeno a derecho. No se puede emitir pronun
ciamiento respecto al mejor derecho en el proceso por reivindicación, pues por la naturaleza 
de la pretensión, solo debe concurrir un acreedor de la propiedad y no varios que aleguen la 
condición de propietarios de un mismo bien. Existiendo un título de propiedad, que la deman
dada opone al de los actores, no significa que esta se encuentre en condición de tercera ajena 
al derecho en controversia (Exp. N"4272-98).

Si la demandante autorizó a la demandada para que ocupara su casa, estaría acreditado su título 
de posesión por el derecho de uso y habitación otorgado por la propia actora, sin embargo, 
ello se desvanece desde que la emplazada señala que no reside en el predio, esto es, no tiene la 
posesión sobre el bien. Si la demandada ha señalado que ella no es la actual ocupante del pre
dio, sino una tercera persona, a quien se le emplazó válidamente, devolviendo esta la cédula, 
ello no justifica declarar la nulidad. La nulidad puede declararse cuando el acto procesal care
ciera de los requisitos indispensables para la obtención de su finalidad (Exp. N° 2624-98).
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Artículo 106 Llam am iento en caso de fraude o colusión
Cuando en cualquier etapa del proceso se presuma fraude o 
colusión entre las partes, el juez, de oficio, ordenará la citación 
de las personas que pueden resultar perjudicadas, a fin de que 
hagan valer sus derechos. Para tal efec to, el juez puede suspender 
el proceso por un plazo no mayor a treinta días.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. VI; C.P.C. art. 51) inc. 5.

Héctor Lama More

Como lo refiere la doctrina, estamos frente a una intervención ex qfjficio\ en 
consecuencia, no es un supuesto de denuncia civil. Esta disposición que obliga 
al juez a citar a las personas que pueden ser perjudicadas con el proceso con el 
objeto de que hagan valer sus derechos, deja clara la regla general en virtud de 
la cual el proceso no puede ser utilizado con fines ilícitos; que se encuentra pros
crito el proceso fraudulento.

Parra Quijano (1986: pp. 263-264) sostiene que estamos frente a una inter
vención voluntaria, en el sentido que, citado el tercero, este puede o no concurrir 
y no por eso resulta el proceso afectado, ni mucho menos quedarán juzgados los 
derechos del tercero. Estos permanecerán “imprejuzgados”. Señala este jurista 
que los presupuestos para esta intervención son: (a) El proceso debe ser de cono
cimiento; (b) debe existir fraude o colusión entre las partes y que este cause per
juicio a la persona que el juez esté llamando al proceso; (c) el juez debe ordenar la 
citación de oficio al tercero perjudicado, es decir, sin necesidad que medie petición 
de parte; y, (d) se incluye la posibilidad de citar al tercero, como si fuera de oficio, 
cuando el tercero solicita su intervención al enterarse de la existencia del proceso.

Esta norma resulta coherente con la regla general fijada por el ordenamiento 
procesal respecto del deber que tienen las partes de conducirse de buena fe. Según 
Chiovenda este deber comprende, entre otras obligaciones, la de no sostener a 
sabiendas cosas contrarias a la verdad (1989: p. 88). Si bien el citado jurista ita
liano reconoce que en la legislación procesal italiana de su época no existían for
mulaciones genéricas de deberes procesales (por ejemplo no faltar a la verdad en 
juicio); no obstante, con relación a la falta del deber de las partes a la buena fe, 
la ley establece sanciones generales y especiales. Algunas de ellas son: (i) el de 
garantizar incluso a los terceros contra el dolo puesto en juego en el proceso en 
perjuicio suyo, concediendo un medio extraordinario de impugnación al tercero 
que resultaría si no perjudicado por la sentencia; (ii) casos especiales de fraude
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procesal previstos y penados en el Código Penal como modificación artificial 
del estado de los lugares o de las cosas o de las personas con el fin de producir 
engaño al juez en el reconocimiento judicial o al perito en el examen, o en el caso 
de soborno (Chiovenda, 1989: p. 91).

Sobre la importancia de estar atentos respecto de las obligaciones y respon
sabilidad de las partes, Rocco (1983: p. 175) indica, citando la ley procesal ita
liana, que las partes y sus defensores tienen el deber de comportarse enjuicio con 
probidad y  lealtad, lo cual no debe entenderse como un puro deber moral. Pre
cisa, además, que tal deber tiene todas las características de un verdadero precepto 
jurídico, acompañado de verdaderas sanciones que conciernen tanto a los defen
sores como a las partes.

La conducta fraudulenta llevada a cabo por las partes puede presentarse en un 
proceso simulado, pues lo que se busca con dicho proceso es defraudar a terceros. 
En ese sentido, Satta (1971: p. 167), con singular precisión señala: “a diferencia 
del proceso aparente (que no tiene en sí y por sí, nada de ilícito), el proceso simu
lado es esencialmente fraudulento, en tanto las partes tienden a obtener a través 
del proceso y la sentencia un proceso prohibido por la ley, como la donación entre 
cónyuges, o defraudar a terceros, en particular a los acreedores”.
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Artículo 107 Extromisión
I Excepcionalmente, en cualquier momento el juez por resolución 

debidamente motivada, puede separar del proceso a un tercero 
legitimado, por considerar que el derecho o interés que lo legiti
maba ha desaparecido o haber comprobado su inexistencia.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. VI; C.P.C. arts. IV, 101, 587.

Héctor Lama More

En el lenguaje común, extromisión puede entenderse como el acto de salir, 
retirar o expulsar a una persona de un lugar determinado. Siguiendo esta lógica, 
en materia procesal, cuando alguna parte o tercero es retirado, excluido o expul
sado del proceso, algunos califican a este acto dentro de los alcances de la figura 
de extromisión.

Técnicamente, estamos frente a un supuesto de exclusión de un tercero, que 
habiendo sido incorporado al proceso, el derecho o interés que le asistía ha desa
parecido o simplemente no existía. Para que opere la extromisión no es necesario 
que alguna de las partes lo solicite, pues el juez puede disponer el apartamiento 
del tercero de oficio si se encuentra frente a este supuesto. Este medio procesal no 
aplica para la parte procesal, sino para un tercero; por ello, si se declara fundada la 
excepción de falta de legitimidad para obrar y, por ello, la parte que inicialmente 
fue demandada deja de serlo, ello no significa que estemos frente a un supuesto de 
extromisión sino de exclusión del proceso a quien fue inicialmente parte procesal 
por no integrar la relación sustantiva pasiva. Tampoco es un supuesto de extromi
sión la separación de la condición de parte del demandado en un desalojo cuando 
este tiene el bien como tenedor y no como poseedor.

Satta (1971: p. 158) señala que en el llamado en garantía (real o personal) 
puede eventualmente excluir al garantizado, y precisa que a través de la extromisión 
se determina, en sustancia, una prejudicialidad de la declaración del derecho res
pecto de la tutela invocada por el garantizado. Refiere, además, que la oponibilidad 
de la sentencia al excluido es la consecuencia lógica de esta posición concordan- 
temente asumida por el garante, según los principios que regulan la cosa juzgada.

Se trata de la separación de un tercero legitimado, no aplicando a quien ha 
sido o es parte procesal que, habiendo sido incorporado al proceso por interven
ción voluntaria o coactiva, carece del derecho o interés que legitimaba su inter
vención. Así, por ejemplo, si el obligado solidario -que no fue emplazado por el
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acreedor demandante- ñiera incorporado al proceso, a su solicitud o por citación 
solicitada por el demandado deudor, deberá ser separado si acredita que no asumió 
la obligación, por haber sido suplantada su firma en el documento donde consta la 
obligación. Otro ejemplo se da cuando la demanda interpuesta por el agraviado en 
un accidente de tránsito es dirigida solo contra el chofer como autor directo. En 
este caso es incorporado al proceso a quien aparece en el atestado policial como 
propietario, y este será separado si acredita que en la fecha del accidente él no era 
propietario del vehículo.

§3  B IB L IO G R A F ÍA  CITADA

Satta, Salvatore (1971): M anual de Derecho Procesal Civil, vol. I, trad. Santiago 
Sentís Melendo y Femando de la Rúa. Buenos Aires: EJEA.

S  JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

La extromisión es una figura procesal aplicable a un tercero legitimado que es separado del 
proceso por resolución debidamente motivada del juez al considerar que el derecho o interés 
que lo legitimaba ha desaparecido o ha sido comprobada su inexistencia, conforme lo nor
mado por el artículo ciento siete del Código Procesal Civil aplicable supletoriamente (Apela
ción N° 049-2003-Arequipa).

Si no aparece del contrato que la recurrente haya asumido obligación de pago alguno, no se 
puede atribuir la responsabilidad por el incumplimiento de una obligación que no es de su 
cargo, pues los contratos solo producen efectos entre las partes que los otorgan. El instru
mento procesal para separar del proceso a un tercero legitimado por haberse comprobado la 
inexistencia del interés que ¡o legitimaba para litigar es la extromisión, regulada en el artículo 
107 del Código Proceal Civil (Exp. N° 44-2002).

Si los poseedores del predio, materia de prescripción, se han apersonado alegando ser propie
tarios de este, por trasmisión sucesoria; denota ello, el interés legítimo para intervenir en esta 
causa, no pudiendo calificarse -a priori- la documentación adjuntada, por cuanto el mismo 
deberá dilucidarse en el fallo que ponga fin a la controversia con arreglo a lo dispuesto en el 
artículo 107 del CPC. Si se encuentra latente el derecho e interés que legitima a los terceros, 
la extromisión se encuentra afectada de nulidad insalvable, pues trastoca así, el legítimo dere
cho a la defensa y a un debido proceso, cuyo acatamiento es obligatorio, bajo sanción de nuli
dad (Exp. N° 474-99).

La figura procesal de la extromisión, está reservada expresamente para los terceros legitima
dos y no para las partes originarias de un proceso. La ratio legis de la norma está en otorgar al 
juzgador la facultad expresa de integrar al proceso a un tercero en cualquiera de las modali
dades que previene la norma y en separarlo cuando considera que el derecho o interés que lo 
legitimaba ha desaparecido o haber comprobado su inexistencia (Exp. N° 333-98).
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Artículo 108 Sucesión procesal
Por la sucesión procesal un sujeto ocupa el lugar de otro en un 
proceso, al reemplazarlo como titular activo o pasivo del derecho 
discutido. Se presenta la sucesión procesal cuando:
1. Fallecida una persona que sea parte en el proceso, es reem

plazada por su sucesor, salvo disposición legal en contrario;
2. Al extinguirse o fusionarse una persona jurídica, sus sucesores 

en el derecho discutido comparecen y  continúan el proceso;
3. El adquirente por acto entre vivos de un derecho discutido, 

sucede en el proceso al enajenante. De haber oposición, el 
enajenante se man tiene en el proceso como litisconsorte de su 
sucesor; o

4. Cuando el plazo del derecho discutido vence durante el proceso 
y  el sujeto que adquiere o recupera el derecho, sucede en el 
proceso al que lo perdió.

En los casos de los incisos 1 y  2, la falta de comparecencia de 
los sucesores, determina que continúe el proceso con un curador 
procesal.
Será mda la actividad procesal que se realice después que una de 
las partes perdió la capacidad o titularidad del derecho discutido, 
siempre que dicho acto le pueda haber generado indefensión. Si 
transcurridos trein ta días no comparece el sucesor al proceso, el 
juez debe designar a un curador procesal, de oficio o a pedido 
de parte. C'j

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 me. 14; C.C. arts. 61, 1215; L.G.S. art. 353; C.P.C. arts. 55, 61 inc. 
4, 93, 157 inc. 2, 174, 660.

Daniel Linares Avilez * (*)

1. INTRODUCCIÓN

Con claridad y relativa suficiencia, importante doctrina nacional se ha ocupado 
de definir a la sucesión procesal, así como de desarrollar y ejemplificar los supues
tos en los cuales procedería; ya sea con motivo de su estudio como una figura que 
se distingue de los supuestos de intervención de terceros (Abanto, 2007) o tras el 
análisis de los supuestos contenidos en el artículo 108 del CPC.

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 2 de la Ley N° 30293 del 28/12/2014. Esta modifica
ción entró en vigencia a partir del 10/02/2015, según lo establecido por su primera disposición comple
mentaria final.
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Por nuestra parte, siguiendo a L e d e s m a  (2008: p. 413), diremos que:

“Se entiende por sucesión procesal a la mutación de las partes en un proceso 
pendiente, fundado en quien ingresa adquiere la titularidad del derecho mate
rial a título oneroso o gratuito.(...) La sucesión procesal es apreciada por la 
doctrina procesal como una expresión de legitimidad para obrar derivada o 
adquirida, porque el sucesor comparece al proceso como titular de un derecho 
u obligación que originalmente había pertenecido a otro justiciable”.

Es importante indicar, que no hay un supuesto de sucesión procesal, cuando 
la cesión de los derechos contenidos en el título o el fallecimiento del causante 
de la sucesión, ocurrió antes del inicio del proceso judicial que se interpone con
tra el titular original.

Dicho esto, entremos a analizar brevemente cada supuesto enunciativo regu
lado por el legislador donde operaría la sucesión procesal.

2. SUPUESTOS ENUNCIATIVOS DONDE OPERA LA SUCESIÓN
PROCESAL

Es importante tener en cuenta, como ya lo ha determinado la doctrina que he 
citado en la introducción de este comentario, que el catálogo de supuestos regu
lados en el artículo 108 del CPC, no es taxativa, sino más bien ejemplificativa o 
enunciativa, por lo que será importante la labor de los jueces al evaluar la even
tual aparición de un nuevo supuesto que pueda desencadenar la sucesión procesal. 
Habiendo dicho esto, pasemos a examinar los supuestos regulados.

El inciso 1 del artículo bajo comentario regula la sucesión procesal mortis 
cansa. Sobre este supuesto, la norma es clara, teniendo presente que la muerte 
pone fin a la persona conforme lo establece el artículo 61 del CC, y que la tras
misión sucesoria se produce al momento del fallecimiento tal como dispone el 
artículo 660 del CPC, corresponde que el causante sea sustituido por sus suceso
res como parte del proceso.

Al respecto, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema en la Cas. N° 4358- 
2007, en un proceso de ejecución de hipoteca, sancionó la nulidad de actuados ante 
la falta de nombramiento de curador de los sucesores de una persona fallecida que 
no se apersonaron, en aplicación de lo establecido por el artículo 108 del CPC.

El inciso 2 se refiere a la sucesión procesal tras la extinción o la fusión de una 
persona jurídica. Al respecto, es lógico que tras la extinción de una persona jurí
dica que es parte en un proceso, se haya transferido el derecho litigioso ya sea al 
acreedor o socio, según corresponda, en el iter de la liquidación de aquella.
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Asimismo, lo propio ocurre en el caso de la fusión, donde opera la sucesión 
procesal tras la transferencia del derecho litigioso por parte de la persona jurídica 
absorbida hacia la persona jurídica absorbente o incorporante. También es impor
tante resaltar, en este extremo, que el artículo 353 de la LGS, prevé que tras la 
fecha de entrada en vigencia de la fusión “cesan las operaciones y los derechos 
y obligaciones de las sociedades que se extinguen, los que son asumidos por la 
sociedad absorbente o incorporante”; por lo tanto, será esta última la que asuma la 
actuación de parte en el proceso tras la entrada en vigencia del acuerdo de fusión, 
debiendo solicitarse la sucesión procesal o, en su defecto, continuándose el pro
ceso con el nombramiento de un curador procesal.

El inciso 3 regula lo relativo a la enajenación del derecho litigioso, en cuyo 
caso el adquirente entra a ocupar el lugar del enajenante operando la sucesión pro
cesal. Como ejemplo, pensemos en un proceso en el que se está pidiendo la ejecu
ción de un título valor y el ejecutante decide transferir su derecho de crédito a un 
tercero, actuando ahora, en este como parte ejecutante el adquirente del título valor.

Finalmente, el inciso 4 establece que la sucesión procesal se presenta tras el 
vencimiento del derecho discutido durante el proceso, frente a lo cual quien adquiere 
o recupera el derecho sucede a quien lo perdió. Con relación a este supuesto, la 
redacción no es tan clara al hablar del “vencimiento del plazo del derecho discu
tido”; considero que -en todo caso- debió hablarse de vencimiento del plazo del 
título en virtud del cual se ejerce un derecho que está siendo discutido en el proceso.

En efecto, si atendemos a los ejemplos que brinda la doctrina al momento de 
abordar este supuesto, nos daremos cuenta de que lo propuesto es adecuado. Así, 
Z avala ejemplifica este supuesto, trayendo a colación el caso donde:

“(...) existiendo de por medio un contrato de arrendamiento, el inquilino que 
tiene la posesión inmediata del bien, es despojado de la que detenta, por lo que 
interpone en contra del despojante la acción de interdicto de recobrar. Vencido 
el plazo del contrato de arrendamiento, el propietario, de continuar el despojo, 
prosigue el proceso, sucediendo al inquilino o arrendatario” (1994: p. 185).

Como puede observarse, es el contrato de arrendamiento (título) el que vence 
y no el derecho litigioso en sí.

3. LA NULIDAD DE LA ACTIVIDAD PROCESAL Y LA
INDEFENSIÓN EN EL M ARCO DE LA SUCESIÓN PROCESAL

Sin perjuicio de lo abordado hasta este punto, consideramos que no se ha pres
tado la debida atención a un asunto medular establecido en la norma que regula la 
sucesión procesal; en concreto, nos referimos al último párrafo del artículo bajo 
comentario, donde se establece que: “Será nula la actividad procesal que se realice
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después que una de las partes perdió la capacidad o titularidad del derecho discu
tido, siempre que dicho acto le pueda haber generado indefensión”.

La redacción de este fragmento de la norma entraña algunas importantes cues
tiones que merecen ser analizadas por separado y con detenimiento.

En primer lugar, prestemos atención al supuesto habilitante de la norma: el 
legislador ha optado por sancionar con la nulidad a toda actividad procesal que 
se realice después de que una de las partes o bien perdió (i) la capacidad (enten
demos que se refiere a la capacidad en el proceso), o (ii) la titularidad del dere
cho discutido.

El primer escenario es aquel donde se ha perdido la capacidad en el esquema 
del proceso; es decir, el sujeto que originariamente era parte procesal pierde la 
capacidad para ser parte y, por tanto, también la capacidad procesal. El ejem
plo más ilustrativo lo encontramos en el primer supuesto regulado por la norma 
bajo comentario: una persona que es parte en un proceso fallece, frente a ello la 
propia personalidad jurídica de esta fenece y con ello se pierde el sustrato mate
rial básico que habilita que dicho sujeto sea titular de situaciones jurídicas proce
sales (capacidad para ser parte) y a ejercerlas por sí mismo (capacidad procesal).

El segundo escenario se focaliza en aquellos casos donde el derecho en dis
cusión objeto de la litis se pierde. En realidad, la amplitud de este escenario 
comprende al primero y también a los demás supuestos regulados en el artículo, 
incluso pudiendo adaptarse a la aparición de nuevos supuestos donde pueda ope
rar la sucesión procesal.

En segundo lugar, el legislador ha establecido una condición más a ser veri
ficada para que se produzca la nulidad de los actos procesales: que el acto cuya 
nulidad se persigue le haya causado indefensión a la parte sobre la cual se aplicará 
la figura de la sucesión procesal. Consideramos que este es un extremo problemá
tico de la norma dependiendo de frente a qué concreto escenario nos encontremos.

Imaginemos un proceso de obligación de dar suma de dinero en el que el 
sujeto que integra la parte demandante fallece poco después de la audiencia de 
puntos controvertidos, sin que el demandado, ni el juez tuviesen posibilidad de 
saberlo. Frente a ello, sus hijos -herederos forzosos-, en medio de la conmoción 
del suceso, nunca se enteran de que su padre era parte en dicho proceso, por lo 
que no acuden a las audiencias programadas con posterioridad en su calidad de 
sucesores. Finalmente, se expide la sentencia y se declara infundada la demanda, 
en favor del demandado, quien diligentemente litigó hasta el final del proceso.

Un año después, los hijos se enteran que su padre fue parte en dicho pro
ceso ya concluido y deciden pedir la nulidad de la sentencia y de todo lo actuado
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desde el fallecimiento de su padre, alegando indefensión basándose en el artículo 
en comentario.

Claramente, nos encontramos frente a un supuesto donde el derecho de defensa 
ha sido vulnerado con lo que se ha generado un estado de indefensión en la parte 
demandante, ahora encamada por los sucesores, pero ¿realmente debería decla
rarse la nulidad de todo lo actuado? ¿Qué suceden con los derechos del deman
dado que diligentemente defendió su posición y no tuvo oportunidad de conocer 
del fallecimiento de su contraparte? ¿Quién debe asumir el costo de la indefensión?

Pues bien, con el fin de absolver estas y otras interrogantes, es imperioso deter
minar qué se entiende por indefensión, cuándo ocurre y quién debe asumirla, en 
el marco de la sucesión procesal.

El Tribunal Constitucional, en sentencia recaída sobre el Exp. N° 1231 -2002- 
HC/TC, argumentó que:

“(l)a constitución reconoce el derecho de defensa en el inciso 14), artículo 
139, en virtud del cual se garantiza a los justiciables, en la protección de sus 
derechos y obligaciones, cualquier sea su naturaleza (civil, mercantil, penal, 
laboral, etc.), no queden en estado de indefensión. El contenido esencial del 
derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial, 
cualquiera de las partes resulta impedida, por concretos actos de los órganos 
judiciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para defen
der sus derechos e intereses legítimos” (Fundamento jurídico 2).

Como se desprende del párrafo anterior, la indefensión ocurre ante la imposi
bilidad, generada por concretos actos de los órganos judiciales, de ejercer la nece
saria defensa de derechos e intereses legítimos. Sin embargo, no toda imposibi
lidad de ejercer tales medios necesarios de defensa implica estar en un escenario 
de indefensión provocado por un órgano judicial.

En efecto, sobre el particular se ha dicho que: “No existe violación del dere
cho de defensa si el estado de indefensión se ha generado por una acción u omi
sión imputable al afectado. La dimensión constitucional del derecho de defensa 
exige, pues, que el interesado haya actuado con ‘la debida diligencia, sin que pueda 
alegar indefensión quien se coloca a sí misma en tal situación, o quien no hubiese 
quedado indefenso de haber actuado con la diligencia razonablemente exigible’ 
(STC Exp. N° 210-1996-HC/TC). En este sentido, no existe una infracción al con
tenido constitucionalmente protegido del derecho de defensa -y, por tanto, no se 
genera una indefensión reprochable- en tanto el afectado contó con la posibilidad 
de pese a existir una posibilidad de defenderse”.

En consecuencia, cuando la indefensión de la parte afectada (en el caso con
creto, del sucesor procesal) se debe a su falta de diligencia, no cabe sancionar con

1 6 3 0



COMPARECENCIA AL PROCESO ART. 108

nulidad los actos procesales que se dan luego de que la capacidad o la titularidad 
del derecho discutido se han perdido. Asimismo, si es que el estado de indefen
sión es ocasionado intencionalmente por culpa o dolo de quien lo adolece, tam
poco procederá aplicar la nulidad que prevé el artículo.

Ahora bien, ¿qué sucede si, como en el ejemplo que propusimos, la indefen
sión no se ocasiona ni por un acto concreto del órgano judicial, ni por falta de dili
gencia de alguna de las partes?

En principio, considero al respecto que es distinto el caso donde la sucesión 
se produce a consecuencia de actos entre vivos, de aquel por mortis causa; en el 
primer supuesto, lo más probable es que el desconocimiento de la existencia del 
proceso judicial se deba a la omisión de traslado de información de una parte a la 
otra, más que a un evento fortuito.

Me explico mejor en relación al primer supuesto distinguido, sucesión procesal 
que tiene como causa material a un acto entre vivos, pongámonos en el supuesto 
de transferencia de una cartera de créditos de A hacia B. Al realizarse esta, A no 
informa a B de la existencia de un proceso judicial en curso respecto de uno de 
los créditos cedidos; B demora 6 meses en poner en conocimiento de la cesión 
al deudor y, durante ese tiempo, el proceso avanza sin que haya puesto ninguna 
de las partes en conocimiento del juez que B era sucesor de A, lo que pudo haber 
hecho este último, mas no el deudor que ignoraba la cesión hasta que se le noti
ficó la existencia de la misma.

La pregunta es ¿debe declararse la nulidad de los actos procesales que se pro
dujeron durante esos seis meses que fueron contrarios a los intereses de B? En 
principio, considero que no, ya que si bien B no tuvo conocimiento oportuno del 
proceso para solicitar la sucesión procesal, lo que es cierto es que la omisión de 
información fue consecuencia de la celebración de un acuerdo con A cuyas con
secuencias debe asumir; y, en todo caso, le corresponden a B las acciones tute
lares que le otorga la responsabilidad civil contractual, con lo que la intemaliza- 
ción del costo de la indefensión de B la asumiría A. Respecto del deudor, con
forme el artículo 1215 del CC, la sucesión no le era eficaz en cuanto no le había 
sido comunicada; por lo tanto, se encontraría en su derecho de continuar el pro
ceso respecto de A.

En el caso de la sucesión procesal por mortis causa el presupuesto y el des
enlace es distinto. En efecto, en este caso, no hay celebración de acuerdo alguno 
que catalice un deber contractual del causante para con sus sucesores (que, en el 
plano del proceso, serían sucesores procesales) de informarle a estos de la exis
tencia de un proceso donde aquel es parte.
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Que los sucesores conozcan o no de la existencia de un proceso donde su cau
sante era parte, será en el peor de los casos, un evento tan fortuito o aleatorio como 
la muerte de este; y, en el mejor de los casos, podrían estar al tanto tras haber sido 
suficientemente informados de los asuntos de su causante.

Sin embargo, hay que recordar que nos encontramos en el caso donde los suce
sores no conocen del proceso de su causante, entonces ¿debe declararse la nulidad de 
los actos procesales que se produjeron desde la muerte del causante hasta el aperso
namiento de sus sucesores tras tomar conocimiento del proceso? Considero que, en 
principio, sí debe declararse la nulidad de los actos procesales dados después de la 
muerte del causante, mas observando algunos requisitos de su procedencia.

Un primer requisito es que, lógicamente, se demuestre el estado de indefen
sión y consecuente perjuicio del o los sucesores tal como regula el propio artículo 
bajo comentario, en concordancia con lo establecido en el artículo 174 del CPC.

Un segundo requisito es el relativo a que la nulidad debe ser ejercida en el pri
mer momento en que el sucesor tiene oportunidad de hacerlo, pues debe tenerse 
en cuenta que esta es un recurso de último ratio.

Por lo tanto, siempre será importante distinguir si la sucesión tiene como causa 
material a un acto entre vivos o se da por mortis causa, a efectos de determinar a 
quién le corresponde internalizar los costos de la eventual indefensión y, lo más 
importante, para examinar la procedencia de la nulidad de lo actuado desde que 
ocurre el evento que gatilla la operación de la sucesión procesal.

Finalmente, cerrando el último párrafo del artículo en comentario el legisla
dor prevé que si transcurridos treinta días no comparece el sucesor al proceso, el 
juez debe designar a un curador procesal, de oficio o a pedido de parte.

Efectivamente, si el juez conoce de la situación que faculta a que opere la suce
sión procesal y el sucesor no ha comparecido al proceso, en el lapso previsto, es deber 
de aquel designar un curador procesal a pedido de parte o de oficio. Contravenir 
este mandato, acarreará que la responsabilidad de la indefensión recaiga en el juez.

^3 BIBLIOGRAFÍA CITADA

A ba nto , Jaime (2007): “La curaduría procesal en el proceso civil: Un tema pendiente 
en 1a. reforma judicial”. En: Derecho y  cambio social. Afío 4, Lima: Consulta: 4 de 
abril de 2016. <http://www.derechoycambiosocial.com/revista012/curador%20pro- 
cesal.htm>; L edesma N arváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal 
Civil: análisis artículo por artículo, tomo I, Lima: Gaceta Jurídica; Z avala, Salva
dor (1994): “Intervención de terceros, extromisión procesal y sucesión”. En: Themis. 
N° 29, Lima: Asociación Civil Themis.
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CAPÍTULO VIII
DEBERES Y RESPONSABILIDADES 

DE LAS PARTES, DE SUS ABOGADOS 
Y DE SUS APODERADOS EN EL PROCESO

Artículo 109 Deberes de las partes, abogados y apoderados
Son deberes de las partes, abogados y  apoderados:
1. Proceder con veracidad, probidad, lealtad y  buena fe  en todos 

sus actos e intervenciones en el proceso;
2. No actuar temerariamente en el ejercicio de sus derechos 

procesales;
3. Abstenerse de usar expresiones descomedidas o agraviantes en 

sus intervenciones;
4. Guardar el debido respeto al juez, a las partes y  a los auxiliares 

de justicia;
5. Concurrir ante el juez cuando este los cite y  acatar sus órdenes 

en las actuaciones judiciales; y,
6. Prestar al juez su diligente colaboración para las actuacio

nes procesales, bajo apercibimiento de ser sancionados por 
inconducta con una multa no menor de tres ni mayor de cinco 
Unidades de Referencia Procesal.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. IVpcirr. 2; 8, 9, 51-54, 58, 68, 110, 112; C.P. art. 398; L.O.PJ. 
cirts. 5 párr. 2; 135, 136, 184 ines. 12 y  13; 185 inc. 3; 201 inc. 4; 288 ines. 2, 
3y  5; 292; R.ADM. 474-99-P-CSJL art. 1 y  ss.

Percy Howell Sevilla Agurto

1. INTRODUCCIÓN

La norma objeto de comentario regula los principios-deberes que deben res
petar todos los intervinientes en el proceso jurisdiccional civil, por tanto, las par
tes -demandante como demandado-, sus apoderados y sus abogados deben ceñir 
su comportamiento a los principios éticos de veracidad, probidad, lealtad que en 
buena medida engloba el principio de la buena fe procesal.

En nuestra opinión el principio de veracidad, probidad y lealtad forman parte 
del principio de buena fe procesal, es decir, todos ellos forman parte del princi
pio de la buena fe procesal.
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Siendo esto así, podemos afirmar que el no actuar temerariamente dentro del 
proceso, el guardar el debido respeto al juez, como a las partes y los auxiliares 
de justicia, el acatar las órdenes del juez y el prestar diligente colaboración en las 
actuaciones, no son más que situaciones que ponen de manifiesto el principio de 
la buena fe  en el proceso jurisdiccional.

Como consecuencia de ello, mediante este dispositivo legal se regulan en sí 
el principio de buena fe  procesal, el cual a su vez es una manifestación del pro
ceso cooperativo.

A fin de que el lector pueda interpretar de la mejor manera este artículo, 
analizaremos en primer lugar qué es un proceso cooperativo y luego al princi
pio de la buena fe procesal y sus implicancias dentro del Derecho Procesal Civil 
contemporáneo.

2. EL PROCESO COOPERATIVO

El proceso cooperativo es un postulado moderno de cómo debe ser visto, ana
lizado y estudiado el proceso civil en general.

Al respecto, M it id ie r o  (2009: pp. 132-133) señala que:

“El proceso cooperativo parte de la idea que el Estado tiene como deber pri
mordial propiciar condiciones para la organización de una sociedad libre, 
justa y solidaria, dado que se encuentra fundada en la dignidad de la persona 
humana. Individuo, sociedad civil y Estado acaban por ocupar así posiciones 
coordinadas. (...) Por esta vía, el contradictorio acaba asumiendo nuevamente 
un carácter destacado en la construcción del formalismo procesal, siendo un 
instrumento óptimo para la viabilización del diálogo y la cooperación en el 
proceso, que implica necesariamente la previsión de deberes de conducta tanto 
para las partes como para el órgano jurisdiccional (deberes de esclarecimiento, 
consulta, prevención y auxilio). El juez tiene su papel redimensionado, asu
miendo una doble posición: se muestra paritario en la conducción del proceso, 
en el diálogo procesal, siendo, por lo demás asimétrico en cuanto a la decisión 
de la causa. La buena fe  observada en el proceso, por todos sus participan
tes (entre las artes, entre las partes y  el juez y entre el juez y  las partes), es la 
buena fe  objetiva, que se suma a la subjetiva para la realización de un pro
ceso leal. La verdad, aunque procesal, es un objetivo cuyo alcance interesa 
inequívocamente al proceso, siendo, por tanto, tarea del juez y  de las partes, 
en la medida de sus intereses, perseguirla ” (cursiva nuestra).

Siendo esto así, el deber de colaboración en el proceso corresponde a todos 
los intervinientes en el mismo (partes, apoderados, abogados, jueces, auxiliares 
jurisdiccionales y órganos de auxilio judicial).
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Por ello hoy en día:

“[P]ara el adecuado cumplimiento de la función jurisdiccional, es indispensa
ble una buena dosis de sensibilidad del juez respecto de los valores sociales y 
mutaciones axiológicas de su sociedad. El juez ha de estar comprometido con 
esta y con sus preferencias. Se repudia al Juez-Pilatos, que es el juez indife
rente, en cuyo espíritu reina la indeseable premisa del proceso como instru
mento meramente técnico, sin compromisos con la justicia o injusticia de sus 
juzgamientos” (D in a m a r c o , 2009: p. 509).

3. LA BUENA FE PROCESAL

Como enseña la mejor doctrina:

“[L]a buena fe es un concepto jurídico indeterminado, y por tanto solo pue
den efectuarse meras aproximaciones conceptuales sobre la misma. Desde 
esta perspectiva necesariamente genérica, la buena fe procesal puede definirse 
como aquella conducta exigible a toda persona, en el marco de un proceso, 
por ser socialmente admitida como correcta” (Picó i Junoy, 2003: p. 69).

La buena fe procesal está estrechamente relacionada con el modo de actuar 
o la conducta que deben tener los intervinientes en el proceso jurisdiccional, por 
ello, la buena fe procesal no solo puede ser una medida de conducta para con las 
partes, sus apoderados y sus abogados, sino que además también debe ser reque
rida a los demás intervinientes del proceso como son el juez, los auxiliares de jus
ticia y los órganos de auxilio judicial.

Lo dicho en el párrafo anterior va de la mano con la visión de un proceso 
cooperativo -el que más adelante analizaremos-, no solo las partes, apoderados y 
abogados tienen el deber ético-moral de comportarse bajo los parámetros social
mente aceptados en un proceso, sino que el propio Estado a través de quienes lo 
representan también tienen dicho deber.

Ahora bien, como ya hemos señalado anteriormente, dentro del principio de 
la buena fe procesal se encuentra el principio-deber de veracidad, probidad y leal
tad, los mismos que sí son deberes imputables o pertenecientes a las partes, apo
derados y abogados.

El principio-deber de veracidad de las partes implica “la necesidad de no 
alegar como hechos existentes los que les constan como inexistentes, y viceversa, 
esto es, no alegar como desconocidos a aquellos hechos cuya existencia conocen” 
(Mitidiero, 2009: p. 132).

Esto no quiere decir que la parte no pueda quedar inactiva, de decidirlo puede 
permanecer inactiva lo que se condice con el principio dispositivo, pero si actúa,
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tiene el deber de decir la verdad, bajo pena de actuar contrario al principio de 
buena fe procesal, es decir, actuar con mala fe procesal y ser pasible de las san
ciones señaladas en la norma procesal.

El principio-deber de probidad se refiere a la proscripción de utilizar al pro
ceso jurisdiccional para cometer fraude, lo que no debe ser entendido como solo 
un proceso fraudulento, sino que en cualquier etapa del proceso y al realizar cual
quier acto procesal, las partes, apoderados y abogados deben ceñir su conducta a 
no cometer fraude.

El principio-deber de lealtad está relacionado más con la conducta entre las 
partes, apoderados y abogados, es decir, en el respeto entre una para con la otra 
parte.

Ahora bien, teniendo en consideración que el principio de buena fe procesal 
es un concepto jurídico indeterminado y que como tal no puede encerrar todas 
las conductas posibles que lo infrinjan, es el juez -más que el legislador- quien 
debe determinar caso por caso qué conductas son contrarias a este principio y 
cómo tales deben ser sancionadas y reprimidas, esto es, debe sancionar los actos 
de mala fe procesal.

4. LA BUENA FE PROCESAL COM O CLÁUSULA GENERAL

Pese a que en nuestro CPC existe una norma que regula las conductas que 
son consideradas como de mala fe procesal (art. 112), creemos que dicho listado 
es meramente referencial y será el juez a través de la casuística quien determinará 
que conductas son repudiadas por nuestro ordenamiento jurídico.

En efecto, se ha dicho que:

“[Sjolo desde esta perspectiva amplia se logra la continua adaptación entre 
los valores éticos de la sociedad y los valores normativos del ordenamiento, 
correspondiendo al juez, en cada caso concreto, analizar si la conducta pro
cesal de la parte se adecúa a la forma de actuar admitida por la generalidad 
de los ciudadanos. Como se ha indicado, resulta imposible formular plantea
mientos apriorísticos sobre o que resulta ser la buena fe procesal, por lo que 
en muchas ocasiones deberemos que acudir a la casuística jurisprudencial 
para saber cuándo una determinada actuación de un litigante la infringe o no. 
En definitiva será la jurisprudencia, en muchos casos, y no tanto la ley, la que 
nos. indicará las reglas a tomar en consideración para concretar las conductas 
procesales maliciosas” (Picó i Junoy, 2003).

El principio de buena fe se extrae de una cláusula general procesal. La opción 
por una cláusula general de buena fe es la más correcta. Es que la infinidad de 
situaciones que pueden surgir a lo largo del proceso torna poco eficaz cualquier
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enumeración legal exhaustiva de las hipótesis de comportamiento desleal (Didier, 
2010: pp. 69-70,86-87).

5. EL JU EZ Y LA BUENA FE PROCESAL

El juez dentro del proceso jurisdiccional es quien representa al Estado, y por 
tanto, tiene las facultades necesarias a fin de que las partes adecúen su compor
tamiento en el proceso a los cánones mínimos exigióles y admitidos por la socie
dad -buena fe procesal- (arts. 51, 52 y 53 del CPC).

El inconveniente que puede generarse radica en que es precisamente el juez 
quien determinará qué conducta es contraria a la buena fe procesal y por tanto es 
un actuar de mala fe procesal pasible de sanción, aunado a ello, no es un secreto 
que en casi todos los procesos jurisdiccionales cuando se señala día y hora para 
la realización de una audiencia, los auxiliares jurisdiccionales hacen el llamado a 
la hora exacta, piden sus documentos a las partes, apoderados y abogados, pero 
luego de -como mínimo- media hora los intervinientes pueden acceder al des
pacho del juez a fin de que se lleve a cabo la diligencia, esto podría originar que 
algún litigante increpe al juez por cuanto considera que no se le está tratando con 
respeto, ello no podría considerarse como una conducta reprochable o sanciona- 
ble, será deber del juzgador dar la explicación y las disculpas del caso a las par
tes por dicho inconveniente.

Además, no toda expresión descomedida o agraviante será motivo para una 
sanción, ya que el juez tendrá que analizar el contexto y la situación del momento 
en que se da la misma.

Por ello, el juez tiene ante estas situaciones un rol tuitivo y casi psicológico, 
la consideración de un acto como de mala fe procesal debe ser la última posibili
dad de consideración.

En sintonía con lo expuesto, y siendo discrecional la facultad del juez para 
establecer si una conducta es contraria a la buena fe procesal o no, dicha discre- 
cionalidad tiene límites ya que la misma no puede devenir en arbitrariedad, por 
tanto, el juez tiene el deber de justificar -motivar- en sus resoluciones las causas 
y por qué considera tal o cual conducta como de mala fe y si debe ser pasible o 
no de una sanción (multa).

En esa línea de ideas:

“[Djebe destacarse que si bien es cierto que la indeterminación del conte
nido de la buena fe puede plantear el problema de la inseguridad jurídica, ya 
que puede utilizarse por el juez como medio para imponer sus propias valo
raciones personales al margen de las comúnmente aceptadas por la sociedad,
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favoreciendo de este modo la aparición de la arbitrariedad, este peligro puede 
superarse, en primer lugar, mediante la exigencia de la motivación de la reso
lución en la que se aprecia la mala fe de un litigante -y  el posterior control 
a través de los recursos procedentes contra dicha resolución-; y, en segundo 
lugar, como se ha indicado anteriormente, mediante la creación de una doc
trina jurisprudencial que identifique supuestos típicos de mala fe que, en prin
cipio, serán susceptibles de aplicarse con carácter general a situaciones equi
valentes, si bien ello solo podrá tener lugar una vez analizadas las particula
ridades de cada proceso” (Didier, 2010: pp. 71-72).

6 . CONCLUSIONES

° Los principios de veracidad, probidad y lealtad forman parte del princi
pio de la buena fe procesal.

° La buena fe procesal viene a ser la conducta aceptada como válida para 
la sociedad y exigible a los intervinientes en un proceso jurisdiccional.

® La buena fe procesal es un concepto jurídico indeterminado, como tal no 
puede señalarse todas las posibles situaciones que impliquen su vulnera
ción; por ello, será el juez caso por caso quién deberá determinar si se ha 
actuado de mala fe o no.

• El proceso cooperativo es un postulado por el cual se considera que todas 
las partes intervinientes tienen deberes y facultades que deben cumplir a 
fin de que se logre la finalidad del proceso jurisdiccional.
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A rtículo 110 Responsabilidad patrim onial de las partes, sus 
abogados, sus apoderados y los terceros legitimados
Las partes, sus abogados, sus apoderados y  los terceros legitima
dos responden por los perjuicios que causen con sus actuaciones 
procesales temerarias o de mala fe. Cuando en el proceso aparezca 
la prueba de tal conducta, el juez, independientemente de las cos
tas c¡ue correspondan, impondrá una multa no menor de cinco ni 
mayor de veinte Unidades de Referencia Procesal.
Cuando no se pueda identificar al causante de los perjuicios, la 
responsabilidad será solidaria.

CONCORDANCIAS:
C.C. artx. 1971, 1972; C.P.C. arls. IV, 3, 50, 109 inc. 2, 111-113, 186, 441, 
538; L.G.S. cwts. 149, 360, 384; L.O.P.J. arts. 9, 292; R.ADM. 474-99-P- 
CSJLart. 1 y  ss.

César E. Moreno More

1. INTRODUCCIÓN

Según una enseñanza tradicional, la ilicitud es un elemento imprescindible 
para la afirmación de responsabilidad civil, vale decir, para la imputación del deber 
de resarcimiento al responsable (Espinoza Espinoza, 2011: p. 85 y ss.; Taboada 
Córdova, 2003: p. 39 y ss.). En otras palabras, el deber de resarcimiento solo se 
afirma ante el acaecimiento de un acto (o, más en general, de un hecho) ilícito 
(Torrente; Schlesinger, 2009: p. 819 y ss.; Alpa, 2010: pássim; Corsaro, 2003: 
p. 49 y ss.; Bianca, 1994: p. 531 y ss.; Puech, 1973: pássim).

Esta postura que, si es seguida hasta sus últimas consecuencias, llega a iden
tificar la ilicitud con la culpa y la violación de la norma (Cían, 1966: p. 3) y, por 
ende, de un derecho subjetivo absoluto (Giorgianni, 1963: p. 112), no solo no 
está en condiciones de explicar y dar solución a los nuevos conflictos aquilianos 
que incesantemente surgen en la sociedad contemporánea; sino que ni siquiera es 
capaz de dar una solución satisfactoria a los conflictos que constituyen el presu
puesto de la disciplina general de la responsabilidad civil.

Es por ello que ante la nueva realidad, el paradigma del ilícito estaba desti
nado a sucumbir: el desarrollo tecnológico trajo consigo nuevas hipótesis de daños 
que, las más de las veces, debían ocurrir (Rodotá, 1964: p. 21) y cuya producción 
no podía adscribirse más al defecto de la voluntad del dañador, ya que, al no ser 
posible siquiera identificar una causa, el daño devenía en anónimo (Josserand, 
1897: p. 7). A pesar de esta constatación, toda vez que determinado daño (ante el
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cual era difícil negar su resarcibilidad) no encajaba dentro del paradigma del ilí
cito, la doctrina tradicional -cuyos postulados (la identificación antes referida) se 
justificaban por el tipo de estructura económico-social en el que fueron elabora
dos (Barcellona , 1973: p. 360)- creaba un nuevo derecho absoluto o afirmaba 
algún aspecto absoluto de la situación subjetiva (B u sn elli, 1964: pp. 34-35; C o r - 
saro, 2003: p. 26 y ss.) para así no contradecir el paradigma del acto ilícito (C om - 
po rti, 1965: p. 37; Tucci, 1967: pp. 254-255; B arcellona , 2000: pp. 409-410).

Sin embargo, y a pesar de destacados esfuerzos (como los de B arbero , 1960: 
p. 572 y ss.; y D evoto , 1965: p. 498 y ss.), con la negación del ilícito como (única) 
fuente de responsabilidad civil (T rim a rch i, 1970: p. 91), la suerte de sus coro
larios estaba echada: tanto la culpa como el derecho subjetivo dejaron de ser las 
constantes de la ecuación de la responsabilidad civil. Así, por una parte, la culpa 
de ser el fundamento de la responsabilidad civil (C a lixto , 2008: p. 148), pasó a 
ser un criterio de imputación que concurría en importancia con el criterio objetivo 
del riesgo; mientras que, por la otra, ya no era necesario la identificación de (la 
violación de) un derecho subjetivo absoluto, sino simplemente de una situación 
jurídica idónea estructuralmente para recibir tutela aquiliana por parte del orde
namiento (R odotá , 1964: pp. 18, 204-205).

Este cambio de paradigma, que podría ser resumido con la frase del ilícito a 
la reparación (C orsaro , 2003: p. 1 y ss.) -y  no con aquella tan común entre la 
doctrina latinoamericana (de inspiración francesa): de la deuda de responsabili
dad a.l crédito de reparación (L ambert-Faivre , 1987: p. 1 y ss.) de mayor alcance 
y que incluso llega a desnaturalizar la institución- y que pone como objetivo de 
la responsabilidad civil la tutela de la víctima, en lugar que la punición de un cul
pable, trae consigo un cambio de perspectiva en el método de análisis de la res
ponsabilidad civil: lo que se busca es establecer el (o los) criterio(s) “en virtud 
del cual se pueda sustituir la atribución automática del daño, con una atribución 
jurídica” (R odotá , 1964: p. 74; H usson , 1947: pp. 329-330), en otras palabras, se 
busca establecer aquel (o aquellos) criterio(s) que detenninará(n) el traslado del 
peso económico del daño del damnificado al dañador (Salvi, 1998: p. 2; F r e z z a ; 
Parisi, 2006: p. 9).

No obstante este considerable avance en la teoría de la responsabilidad civil, 
parecería que el peso de la tradición aún sigue latente en esta forma de analizar la 
responsabilidad civil, ya que por más que se afirme la existencia de una cláusula 
general de responsabilidad civil (lo cual debería implicar la utilización de los ins
trumentos hermenéuticos necesarios a fin de concretizar y/o integrar el dispositivo), 
o que el análisis de la responsabilidad civil implica dos tipos de niveles (mate
rial y de imputación), o que además de este es necesario un análisis de resarcibi
lidad (C ampos G arcía , 2012: p. 210 y ss.) aún se sigue recurriendo al método de
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la subsunción; de modo que en el campo de la responsabilidad civil lo único que 
se habría logrado es cambiar una metáfora por otra (Barcellona, 2000: p. 407).

Esto último se aprecia con mayor nitidez cuando se tiene en frente conflictos 
aquilianos que rompen con los esquemas de los paradigmas anteriormente refe
ridos; esto debido a que ambos trabajan bajo la hipótesis de un tipo específico de 
conflicto aquiliano (Barcellona, 2011: p. 34). Una de aquellas hipótesis a la que 
hacemos referencia es precisamente la recogida en el artículo bajo comentario. 
Nos explicamos: en principio, los intervinientes en el proceso (las partes, sus abo
gados, sus apoderados y los terceros legitimados) en ejercicio de sus derechos de 
acción y contradicción, son libres de realizar todos los actos procesales que crean 
convenientes; esto en función de que los derechos de acción y contradicción no 
admiten limitación ni restricción para su ejercicio, salvo los previstos por la ley 
(art. 3 del CPC). En otras palabras, los actos procesales reciben una calificación 
deóntica (Scarpelli, 1963: p. 1634 y ss.) de permiso (licitud) y no de deber; por 
ello, y teniendo en consideración que se trata de actividades biológicas (Trimar- 
chi, 1961: p. 43) campo por excelencia de la responsabilidad por culpa, al no exis
tir (violación de un) deber (o mejor, de una regla de conducta), no debería haber 
responsabilidad.

Tal vez para solucionar este impasse se crea conveniente recurrir a la teoría 
de la responsabilidad por acto lícito (Campos García, 2015: p. 461), sin embargo 
-y  no obstante algunos crean, con razón o no, que las hipótesis comprendidas por 
esta categoría caen ñiera de la responsabilidad civil (Saavedra Velazco, 2014: 
p. 273)- la falta de unicidad de la teoría (Mirabelli, 1955: p. 113; Torregrossa, 
1964: p. 71 y ss.; Tucci, 1967: p. 267; Ustárroz, 2013: p. 111) juega en su con
tra. Asimismo -como veremos a continuación- si se logra comprender bien la 
forma en cómo se estructuran los conflictos aquilianos, no es necesario siquiera 
recurrir a ella.

2. EL JUICIO DE RESPONSABILIDAD

Conforme al segundo paradigma que hemos descrito, el cual goza de amplia 
aceptación en la doctrina moderna (Alpa, 2010: pássim), la responsabilidad civil 
es entendida como un juicio que se lleva a cabo para afirmar la responsabilidad del 
dañador o de aquel que la ley considere por tal, aunque no lo sea materialmente 
(Rodotá, 1964: p. 77). Este juicio consiste en la identificación de los elementos 
de la responsabilidad civil (Espinoza Espinoza, 2011: p. 85 y ss.; Taboada Cór- 
dova, 2003: p. 32 y ss.). De modo que, toda vez que ante una hipótesis de daño se 
identifiquen los elementos que el supuesto de hecho requiere para la afirmación 
de la responsabilidad, y no se verifique una excluyente o eximente de responsa
bilidad (arts. 1971 y 1972 del CC), el deber de resarcimiento se hará de cargo del
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responsable. La situación no cambia en nada si a este juicio de responsabilidad se 
le suma (previamente) el así llamado análisis de resareibilidad (Campos García, 
2012: p. 210 y ss.), ya que, una vez superado este último -siempre dentro de esta 
perspectiva-nuevamente el juzgador deberá identificar los elementos del supuesto 
de hecho requeridos por la norma.

Sin embargo, esta forma de proceder no toma en cuenta dos factores: en pri
mer lugar, el hecho de que la responsabilidad civil se configure como concepto 
de relación (Rodotá, 1964: p. 75) determina que su correcta comprensión deba 
tomar en consideración necesariamente ambos polos, vale decir, tanto la esfera 
jurídica interferida (damnificado) como la actividad interferente (dañador) deben 
ser analizadas; segundo, los problemas que los conflictos aquilianos plantean no 
son unívocos, de allí que el sistema deba dar una solución diferenciada en función 
de aquella falta de univocidad (Barcellona, 2000: p. 439).

Es precisamente el haber pasado por alto estos dos factores que en la actuali
dad no se sabe establecer el alcance y campo de aplicación del abuso del derecho 
(al respecto Barcellona, 2014: p. 467 y ss.; Barcellona, 2011: p. 182 y ss.), 
el por qué aún se insiste en la tipicidad de las causas de exclusión de responsabi
lidad (en contra Trimarchi, 1970: pp. 96-97), y el por qué se da carta de ciuda
danía a los actos lícitos dañosos en el ordenamiento peruano (cfr. Campos Gar
cía, 2015: p. 461).

3. TIPOS DE CONFLICTOS Y TIPOS DE PROBLEMAS QUE SE
PLANTEAN EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Si tuviésemos que ceñimos a cualquiera de los paradigmas anteriormente 
referidos y abordar nuestro problema desde sus perspectivas, nos quedarían cua
tro opciones: primero, dada la calificación deóntica de permiso de los actos pro
cesales, llegaríamos a la conclusión de que en nuestro caso los daños producidos 
a la contraparte caerían fuera del ámbito de la responsabilidad civil, y para paliar 
las consecuencias del daño tendríamos que identificar una hipótesis indemnizato- 
ria; segundo, no obstante la calificación deóntica antes referida, dado que la res
ponsabilidad civil no se fundamenta en la violación del deber sino en la lesión de 
una situación jurídica subjetiva, los intervinientes en el proceso deberían ser con
siderados responsables (Castronovo, 1997: p. 121 y ss.); tercero, ante la conster
nación de no encontrar ilícito, tendríamos que echar mano a la teoría de los actos 
lícitos para tratar de paliar las insuficiencias manifiestas que muestran ambos para
digmas (lo cual, tal como advierte Tucci, 1970: pp. 12-13, no es la misma solu
ción reportada en la primera opción); por último, tendríamos que recurrir a la teo
ría del abuso del derecho, como última vía de escape.
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Si bien algunas de estas soluciones no pueden descartarse a priori, ninguna 
de ellas toma en consideración los dos factores antes referidos y, por ende, que la 
estructura dual de los conflictos aquilianos demanda un tratamiento diferenciado 
en función de los diversos problemas que aquella diferencia plantea. Por ello, para 
poder dar una solución cabal al problema planteado y reconducir a sistema dicha 
solución sin predicarle adjetivos de excepcionalidad, es necesario ubicar el con
flicto que establece el dispositivo bajo comentario en uno de los dos tipos de con
flictos aquilianos, cuya lógica y estructura pasamos a describir.

Un detalle que los paradigmas antes referidos no han tomado en consideración 
en relación a los conflictos aquilianos, es que estos no se basan en el conflicto entre 
derechos, o entre un derecho y un interés (planteamiento bastante común cuando 
se aborda el problema del abuso del derecho), sino entre calificaciones deónticas 
de permiso iguales, vale decir, entre actividades que son consideradas igualmente 
permitidas (Barcellona, 2011: p. 165). De allí que los problemas que la respon
sabilidad civil busca dar solución sean problemas de coexistencia (Barcellona, 
2000: p. 442) entre una esfera interferida y una actividad interferente que, en prin
cipio, no son incompatibles (en abstracto) entre sí (Barcellona, 2000: p. 444). 
En otras palabras, los conflictos aquilianos se establecen entre dos permisos que 
por sí mismos son compatibles, pero que bajo determinadas condiciones se tor
nan incompatibles (Barcellona, 2000: pp. 444-445).

Esta compatibilidad se da porque: en determinadas hipótesis, ellas (esfera jurí
dica interferida y actividad interferente) en la generalidad de los casos no inter
fieren entre sí, o no necesariamente lo hacen; mientras que en otras, su interferen
cia es absolutamente fisiológica y, por ello, es prevista y querida por el ordena
miento, a pesar de su carácter inevitablemente perjudicial (Barcellona, 2011: 
p. 166). Sin embargo, dicha compatibilidad desaparece cuando acontecen ocasio
nalmente circunstancias que determinan un riesgo de interferencia que en su ausen
cia no se daría; o cuando la interferencia programada asume modalidades prohi
bidas. El primer tipo de incompatibilidad al que hemos hecho referencia se deno
mina conflicto ocasional, mientras que el segundo se denomina conflicto modal 
(Barcellona, 2000: p. 445).

Dada la compatibilidad ab origine entre la esfera interferida y la actividad 
interferente, el ordenamiento no puede establecer criterios absolutos que regulen 
simétricamente dichas hipótesis, otorgando un poder a uno y una prohibición abso
luta al otro. De allí que estos conflictos deban ser regulados mediante criterios de 

jerarquización relativa, que determinen la prevalencia de un interés sobre el otro 
en función de las circunstancias y modalidades en las que se verifica la interfe
rencia (Barcellona, 2011: pp. 167-168).

En palabras de Mario Barcellona:
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“(...) precisamente, dicho criterio debe ser necesariamente relativo y no abso
luto, porque, de lo contrario, este se resolvería, respectivamente, o en la priva
ción generalizada de tutela de la esfera interferida, o en la prohibición gene
ralizada de la actividad interferente. Sin embargo, la función que dicho crite
rio está llamado a cumplir es la de mantener en pie tanto la protección de la 
esfera interferida, como la licitud de la actividad interferente, y de jerarqui
zarlas solo sectorialmente y, vale decir, solo en la medida en que se den las 
condiciones de su incompatibilidad recíproca” (Barcellona, 2000: p. 446).

Como habíamos hecho referencia anteriormente, estos dos tipos de conflic
tos plantean problemas distintos, los cuales demandan soluciones distintas en fun
ción a dicha diferencia. Mientras que el conflicto ocasional plantea un problema  
de riesgo, vale decir, plantea un problema de coyuntura de tiempo, lugar y/o cir
cunstancias concomitantes que hace posible una interferencia que en su ausen
cia no ocurriría; el conflicto modal plantea un problema de disfuncionalidad sis- 
témica, problema que se plantea en función de las formas que hacen inaceptable 
la interferencia o incoherente con el objetivo en vista del cual ha sido admitido o 
programado (Barcellona, 2000: p. 447).

Es precisamente en función de los diferentes problemas que plantean estos 
tipos de conflicto (problema de riesgo!problema de disfuncionalidad sistémicd) 
que el ordenamiento reacciona con soluciones diferenciadas. Por una parte, los 
problemas de riesgo requieren ser resueltos mediante criterios de administración  
y  distribución del riesgo, vale decir, mediante parámetros que, tomando en consi
deración el grado de probabilidad de que se verifique en concreto la concomitancia 
de las circunstancias de las que depende la eventualidad de una interferencia, sean 
válidas para diferenciar situaciones de riesgo tolerable (en las que el daño recae 
en quien lo ha sufrido) y situaciones de riesgo intolerable (en las que, por el con
trario, el daño es imputado a quien lo ha causado) (Barcellona, 2000: p. 447).

Por la otra, los problemas de disfiincionalidad sistémica requieren ser resuel
tos mediante criterios de dimensionamiento funcional de la interferencia, regidos 
por la racionalidad instrumental que ha llevado a admitirla o a programarla, vale 
decir, mediante modelos comportamentales que, tomando en consideración el con
flicto y sin proponerse aplacarlo, tiendan a garantizar que este cumpla las funcio
nes para las que no ha sido aplacado o, incluso, ha sido activado y, por ello, sean 
válidas para diferenciar las conductas en presencia de las cuales este se mantiene 
como un conflicto productivo (cuyas consecuencias perjudiciales son dejadas a 
cargo de quien las ha sufrido) de aquellas en presencia de las cuales este se con
vierte en un conflicto improductivo (cuyas consecuencias perjudiciales son pues
tas a cargo de quien ha realizado dichas conductas) (Barcellona, 2000: p. 448).

Mientras que el primer tipo de conflicto, al plantear un problema de adminis
tración y distribución del riesgo, será regido por el criterio de la culpa o del riesgo;
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el segundo, al plantear un problema de dimensionamiento funcional de la interfe
rencia, será regido por el dolo, la mala fe, la incorrección, la deslealtad o algún otro 
criterio referido a la modalidad de la conducta (Barcellona, 2011: pp. 170-171).

4. ESTRUCTURA DE LOS CONFLICTOS AQUILIANOS
Y RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTUACIONES 
PROCESALES TEMERARIAS O DE MALA FE

Como indicábamos líneas arriba, uno de los aspectos que la doctrina (en este 
punto no cabe ya diferenciar entre tradicional y no tradicional, pues ambas llevan 
a resultados análogos) ha pasado por alto es el carácter relacional de la responsa
bilidad civil (Castronovo, 2012: p. 47 y ss., quien, por el contrario, identifica en 
dicho carácter la esencia de la relación obligatoria). Esto implica que ante deter
minada hipótesis de daño, ambos polos de la relación deban de ser analizados 
para su adscripción a uno de los tipos de conflictos identificados, estableciendo 
así, mediante los criterios dejerarquización relativos, qué interés debe prevalecer.

De esta forma, la reconducción de un conflicto aquiliano a uno de los dos tipos 
de conflictos dependerá de la relación en la cual se disponga la instancia conser
vativa inherente a la esfera interferida, y el principio permisivo que legitima en 
abstracto el actuar interferente: desde el punto de vista de la esfera interferida, el 
proceso de reconducción dependerá del modo en que se encuentra estructurada la 
atribución de utilidad y de chances adquisitivas; por su parte, desde el punto de 
vista del actuar interferente, dicho proceso dependerá de su adscripción al ámbito 
de la libertad general o a un poder de interferencia específico en las esferas jurí
dicas ajenas (Barcellona, 2000: p. 451).

En específico, mientras que el ámbito de los conflictos ocasionales está deter
minado por el hecho de que la esfera interferida es definida por una res y el actuar 
interferente es adscribible al ejercicio de la libertad general; el ámbito de los con
flic tos modales está determinado por el hecho de que la esfera interferida es defi
nida por el facere  propio o ajeno, y el actuar interferente constituye el ejercicio de 
un poder de interferencia específico (Barcellona, 2000: p. 451).

Establecidas las estructuras de los dos conflictos aquilianos, corresponde 
ahora establecer la estructura del conflicto aquiliano que reporta el dispositivo 
bajo comentario, para así adscribirlo a uno de los tipos identificados. En primer 
lugar, por el lado de la esfera jurídica interferida, es poco probable (por no decir 
imposible) que la parte procesal damnificada con la actuación procesal de su con
traparte (actividad interferente) sufra un daño en su integridad física o la destruc
ción de algunos de sus bienes. Los actos procesales se circunscriben a un ámbito 
en el cual no se crean riesgos que determinen daños que presenten como caracte
rística su materialidad. Esto no quiere decir que un acto procesal no pueda producir
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un daño que afecte una res, no obstante, dicha afectación no recaerá sobre la res 
misma, sino sobre su contexto valorativo o impedirá concretamente el goce de sus 
facultades (Barcellona, 2000: p. 456). Esto último se da por ejemplo cuando se 
interponen medidas cautelares sobre bienes de la contraparte. Asimismo, la afec
tación podrá recaer concretamente sobre un facere  propio, el cual también consti
tuye un recurso dada su instmmentalidad respecto al actuar apropiativo, pero espe
cialmente respecto a la gestión de la propia esfera personal y patrimonial (Bar
cellona, 2000: p. 476).

Es en este plano, por ejemplo, que se muestra toda la inutilidad del denomi
nado análisis de resarcibilidad, ya que la ponderación a la que invoca esta pos
tura a fin de determinar el ámbito de aplicación de la tutela resarcitoria (Campos 
García, 2012: p. 210 y ss.), vale decir, el área de relevancia aquiliana de los inte
reses tutelables, y que es atribuida al juzgador (sea juez o árbitro), ya fue realizada 
por el ordenamiento (o el legislador), al cumplir su función atributiva o de asig
nación de recursos, función que va de la mano con la riqueza que se crea y asigna 
por el mercado (Barcellona, 2008: p. 135); asignación que, por otra parte, poco 
o nada tiene que ver con la tipicidad o atipicidad de un modelo de tutela resarci- 
torio (como, por el contrario, cree Campos García, 2013: p. 259).

En segundo lugar, por el lado de la actividad interferente, los daños que se 
producen a causa de las actuaciones procesales no se producen por el ejercicio de 
libertades generales que se disponen a interferir con la esfera del damnificado de 
manera ocasional. A diferencia de los conflictos ocasionales, en la hipótesis ana
lizada las partes están plenamente determinadas antes inclusive de que se genere 
el conflicto, ya que la interferencia entre la actividad interferente y la esfera inter
ferida es fisiológica. Así, esta hipótesis rompe con la concepción según la cual 
la responsabilidad civil se daría como una responsabilidad del pasante  (Castro- 
novo, 1997: p. 180) o del quisque de populo  (Di Majo, 1999: p. 447), concep
ción a la que no le queda otra opción que trasferir estas hipótesis al campo con
tractual, solo por la similitud con esta última de la determinación ex ante de las 
partes involucradas en el conflicto, ya que -siempre según esta teoría- esta cer
canía, este estar vis-a-vis, generaría un contacto social idóneo para crear una rela
ción obligatoria (Castronovo, 2012: p. 57). Efectivamente, nos veríamos en la 
necesidad de suscribir esta última opción (conclusión a la que debería llegar lógi
camente todo aquel que parta de los mismos presupuestos teóricos, como en sede 
nacional parece hacerlo Morales Hervías, 2013: p. 53 y ss.) si no hubiésemos 
identificado los dos tipos de conflictos aquilianos cuyas estructuras y problemas 
son muy distintos entre sí.

Pues bien, las actuaciones procesales constituyen el ejercicio de un poder 
atribuido por el ordenamiento, pues este último considera alcanzar determinados
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fines con la interferencia prevista: en el caso en específico, que las partes hagan 
valer sus derechos (y demás calificaciones deónticas) en juicio.

Por tanto, habiendo determinado que la instancia conservativa de la esfera 
interferida está determinada por el facere propio y por el contexto valorativo de 
una res, y que la actividad interferente constituye el ejercicio de un poder y no de 
una libertad general, la conclusión no puede ser otra que en la hipótesis prevista 
por el dispositivo bajo comentario nos encontramos ante un conflicto modal, el 
cual, precisamente por el problema que plantea, no puede ser regido por un crite
rio de administración y distribución del riesgo (culpa o riesgo), sino por un crite
rio de dimensionamiento funcional de la interferencia (dolo, mala fe, deslealtad, 
incorrección, etc.).

Es precisamente por esta razón que el legislador -como este y en otros casos 
de conflictos modales (p. ej. en los casos de ruptura injustificada de las tratativas o 
en los de competencia desleal)- no establece a la culpa o al riesgo, sino a la teme
ridad y a la mala fe como criterios de imputación de responsabilidad.

Entonces, ¿ante una hipótesis de este tipo, vale decir, cuando una de las par
tes procesales sufra un daño por una actuación procesal temeraria o de mala fe 
de la otra, el juez deberá identificar los elementos de la responsabilidad civil para 
así imputar el deber de resarcimiento al responsable? Creemos que la respuesta, 
a estas alturas, cae por su propio peso: ni la ilicitud (o antijuridicidad) ni la culpa 
o el riesgo (criterios de imputación subjetivo u objetivo) son necesarios en esta 
hipótesis. Será necesario, en cambio, identificar la estructura del tipo de conflicto 
para así adscribirlo a uno de los dos tipos de conflictos identificados, y así aplicar 
el criterio de imputación correspondiente.

Demás está decir que, en este caso en específico, de no llegar a identificar 
al causante de los perjuicios de entre los intervinientes en el proceso involucra
dos en la producción del daño, quedarán todos ellos obligados solidariamente al 
resarcimiento del daño.

5. LA MULTA PROCESAL COMO SANCIÓN AUTÓNOMA AL
RESARCIMIENTO DEL DAÑO

Como hemos podido apreciar, a diferencia de lo que comúnmente se pueda 
pensar, el dispositivo bajo comentario contiene una regla de responsabilidad y no 
solo un “deber del juez de impedir o sancionar cualquier conducta ilícita o dila
toria” (Ledesma Narváez, 2012: p. 275 y ss., cuyo comentario así lo da a enten
der). Una interpretación que no se percate de ello, solo será capaz de brindar una 
lectura parcial del contenido normativo que se puede obtener de este dispositivo.
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Así, el ordenamiento reacciona ante este tipo de conductas con una medida 
sancionatoria que es totalmente autónoma al resarcimiento del daño, ya que no tiene 
por finalidad reestablecer la esfera jurídica del damnificado y que, por tanto, tam
poco estará en función del daño efectivamente causado. Es por ello que la deter
minación de la cuantía de la multa se deja a la discrecionalidad del juez, dentro 
del límite establecido por el dispositivo (de 5 a 20 URP).

Su autonomía respecto al resarcimiento también implica que su imposición 
no dependa de la determinación de la responsabilidad civil del infractor, y por 
ende no será necesario un juicio de responsabilidad previo para luego imponer la 
multa. Para estos efectos, el juez deberá servirse del catálogo de conductas esta
blecidas en el artículo 112.
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I& JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Existe temeridad procesal cuando por razones injustificadas, las partes no asisten a la audien
cia generando una evidente dilación en el proceso. El principio de economía y celeridad pro
cesal se afecta, además del normal desarrollo del trámite del proceso, contribuyendo además a 
elevar la carga procesal del juzgado. El artículo 110 del Código Procesal Civil otorga al juez 
la facultad de aplicar apremios a las partes, por sus actuaciones procesales temerarias (Exp. 
N° 68-2000).
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Artículo 111 Responsabilidad de los abogados
Además de lo dispuesto en el artículo 110, cuando el juez consi
dere que el abogado actúa o ha actuado con temeridad o mala fe, 
remitirá copia de las actuaciones respectivas a la Presidencia de 
la Corte Superior, al Ministerio Público y  al Colegio de Abogados 
correspondiente, para las sanciones a que pudiera haber lugar.

CONCORDANCIAS:
C.C. arts. 1755 y  ss., 1762; C.P.C. arts. 8, 9, 110. 112, 184 irte. 13, 186, 292, 
538; C.P. arts. 39, 398; L.O.P.J. art. 92 irte. 6, 292; R.ADM. 474-99-P-CSJL 
art. 1 y  ss.

César E. Moreno More

1. INTRODUCCIÓN

Hemos establecido claramente que el artículo 110, contiene una regla de res
ponsabilidad civil para un tipo de conflicto que hemos denominado modal (al 
respecto B a r c e l l o n a , 2011: p. 163 y ss.). Esto quiere decir que ni la culpa ni el 
riesgo serán los criterios de imputación idóneos para resolver este conflicto, ya que 
el tipo de problema que plantea y la estructura del conflicto en específico mal se 
adaptan a un criterio de distribución del riesgo {vid. retro comentario sub art. 110).

Sin embargo, el ordenamiento jurídico hace frente a la misma conducta que da 
lugar al deber de resarcimiento, con otros medios distintos al de la responsabilidad 
civil. En el comentario sub artículo 110, indicamos que el juez puede establecer 
una multa a cargo de aquel interviniente en el proceso que lleve a cabo una actua
ción procesal temeraria o de mala fe, entendiéndose por interviniente a las partes, 
a los abogados, apoderados y terceros legitimados. No obstante, cuando aquellas 
conductas que conllevan a la actuación procesal temeraria o de mala fe sean rea
lizadas por un profesional, en este caso el abogado, corresponderá la aplicación 
de otro tipo de medidas, que por su naturaleza, no pueden identificarse a las ante
riores; medida que podrá imponer el juez recurrido o el órgano competente para 
ello. Asimismo, el juez deberá de poner en conocimiento de los hechos al órgano 
competente a fin de que este imponga las medidas correspondientes.

Dada la naturaleza de este tipo de medidas, estas no pueden confundirse con 
la responsabilidad civil del abogado. Esta observación es necesaria toda vez que la 
sumilla del presente artículo podría generar dudas al respecto. Por ello nos vemos 
en la necesidad de primero desarrollar brevemente la responsabilidad civil en que 
puede incurrir el abogado, para posteriormente avocamos al tema de fondo.
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2. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

En esencia, la responsabilidad civil en que puede incurrir el abogado es de 
dos tipos. En primer lugar, si el abogado incumple con las obligaciones pactadas, 
responderá frente a su cliente por la vía contractual. Aquí se abre toda una serie de 
problemas para establecer el límite de la responsabilidad civil del abogado, vale 
decir, si este será el casus o la diligencia, ya que, en principio, la obligación que 
asume un abogado es de medios y no de resultado (sobre esta clasificación, cfr., 
de último Ribeiro, 2010: p. 19 y ss.; Rentería, 2011: p. 41 y ss.; para la discu
sión en tomo al contenido de la obligación del abogado en el ordenamiento ale
mán, cfr. Favale, 2013: p. 850 y ss.). Una cuestión aparte es determinar quién 
asume las costas y costos del proceso, en caso la pérdida del mismo sea imputa
ble exclusivamente al abogado.

Segundo, como vimos en el comentario sub artículo 110, el abogado (en tanto 
interviniente en el proceso), también puede (y debe) responder frente a la parte 
contraria, en la medida en que se determine su responsabilidad exclusiva o soli
daria. Esta vez la vía apropiada será la responsabilidad extracontractual.

Por otra parte, la responsabilidad del abogado también ha sido enfocada desde 
una perspectiva más amplia, comprendiéndola dentro de una categoría que se ha 
llegado a conocer como responsabilidad profesional, la cual abarcaría distintas 
actividades caracterizadas, todas ellas, por su profesionalidad (al respecto, cfr. 
Cattaneo, 1958: p. 3 y ss.). No obstante, tal como ha sido correctamente eviden
ciado (de Trazegnies Granda , 2006: p. 367 y ss.) algo como la responsabilidad 
profesional no existe, ya que es muy difícil (por no decir imposible) unificar bajo 
un mismo régimen jurídico actividades tan distintas entre sí, que lo único que tie
nen en común es que quien presta la actividad es un profesional. En palabras de 
Fabrizio Cafaggi:

“(...)  la categoría de la actividad profesional no ha constituido hasta ahora un 
punto de referencia (considerado) lo suficientemente homogéneo para la cons
trucción de un área dotada de autonomía conceptual” (Cafaggi, 1998: p. 139).

Cabe advertir que la negación de la categoría no implica que los profesiona
les se eximan de responsabilidad. A decir verdad, cada actividad en específico está 
regulada por reglas especiales. Sin embargo, a falta de uno, bien puede echarse 
mano al régimen general establecido para la prestación de servicios (art. 1755 
y ss. del CC).

Es dentro de las reglas dispuestas para esta última, que ha cobrado gran rele
vancia el dispositivo del artículo 1762, sobre todo para las prestaciones médi
cas (cfr. Ninamanco Córdova, 2012: p. 70 y ss.). No obstante, cabe advertir, 
que dicho régimen general es insuficiente, ya que, como ha sido reconocido en
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el ordenamiento italiano (Cafaggi, 1998: p. 139) esta se muestra excesivamente 
reducida en relación al área efectivamente reconducible al ejercicio de activida
des profesionales.

Otro aspecto de vital importancia en la responsabilidad civil del abogado 
(y del profesional en general) es la absorción progresiva de reglas deontológicas 
(Cafaggi, 1998: p. 138), situación que, sin embargo, no se le ha dado la debida 
relevancia en sede nacional.

3. RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

En virtud del presente artículo, el juez está facultado a remitir copia de las 
actuaciones temerarias o de mala fe del abogado a la presidencia de la Corte Supe
rior, al Ministerio Público y al Colegio de Abogados, para que estos tomen las 
medidas correspondientes.

Sin embargo, la norma que se desprende del artículo bajo comentario debe 
ser construida a través de una interpretación sistemática con la LOPJ. En efecto, 
es en virtud del artículo 292 de esta última que se le atribuye al juez recurrido el 
poder de imponer no solo multas (aquí el art. 292" entra en contradicción con el 
art. 110 del CPC, ya que mientras este último establece que las multas a imponer 
no deben ser menores de cinco ni mayores de 20 URPs, el primero establece que 
las multas no deben ser menores de uno ni mayores de 20 URPs) sino también 
otras medidas disciplinarias que van desde la amonestación, hasta la suspensión 
en el ejercicio profesional.

La presidencia de la Corte Superior podrá conocer en última instancia las 
apelaciones de las medidas impuestas por los magistrados (art. 92, núm. 6 de la 
LOPJ). Por su parte, el Ministerio Público conocerá de las actuaciones que revis
tan la calidad de delito y ejercerá la acción penal correspondiente.

Por último, el Colegio de Abogados, en virtud de lo dispuesto en el Código 
de Etica de los Colegios de Abogados (sobre el problema de la juridicidad de los 
códigos de ética, cfr. Benatti, 2014: p. 171 y ss.), dispondrán las sanciones corres
pondientes, que de conformidad con el artículo 53 del mismo, son:

a) Amonestación escrita, la cual quedará registrada en los archivos por un 
período de tres (3) meses.

b) Amonestación con multa, la que quedará registrada en los archivos por un 
período de seis (6) meses. La multa no deberá exceder de diez (10) Uni
dades de Referencia Procesal.

c) Suspensión hasta por dos (2) años.
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d) Separación hasta por cinco (5) años.

e) Expulsión.
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EÜ3 JURISPRUDENCIA RELACIONADA

Al haberse demostrado la falsedad de la existencia de la litispendencia alegada por el ejecu
tado, quien tiene la profesión de abogado, debe ser sancionado, pues ha infringido el deber de 
proceder con veracidad, lealtad y buena fe, entorpeciendo la administración de justicia (Exp. 
N° 99-20409-2460).

Habiéndose nombrado peritos a efectos de establecer el saldo deudor impago, y conminado a 
la demandada y su abogado para que pongan a disposición del juzgado los libros necesarios 
para la práctica de la pericia, estos no han prestado las facilidades necesarias para realizar la 
pericia contable, situación que justifica la medida coercitiva de multa impuesta a la parte y 
a su abogado, más aún si ha transcurrido un año y medio sin avance sustancial en el proceso 
(Exp. N° 4265-98).

Si en la realización de la audiencia tanto el personal del juzgado como el policial fueron 
objeto de agresión física y verbal, dichos hechos constituyen indicios razonables de la comi
sión de un delito previsto como violencia y resistencia a la autoridad, que deben ser puestos 
en conocimiento del Ministerio Público (Exp. N°317-97).
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Artículo 112 Temeridad o mala fe
Se considera que ha existido temeridad o mala fe  en los siguientes
casos:
1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento jurídico de 

la demanda, contestación o medio impugnatorio;
2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos confíanos a la realidad;
3. Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna parte del expe

diente;
4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal para fines clara

mente ilegales o con propósitos dolosos o fraudulentos;
5. Cuando se obstruya la actuación de medios probatorios; y,
6. Cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente el 

desarrollo normal del proceso.
7. Cuando por razones injustificadas las partes no asisten a la 

audiencia generando dilación. (*)

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. IV, 50 ines. 1 y  5, ¡09, 110, 111, 114 inc. 4, 178, 424 inc. 7, 538; 
L.G.S. arts. 360, 384; L.O.P.J. arts. 9, 184 inc. 12, 292.

Enrique Palacios Pareja

1. INTRODUCCIÓN

Las palabras del profesor Francesco Carnelutti no han perdido vigencia en 
el tiempo, cuando refirió que “el terreno del proceso, en mayor medida todavía 
que el del contrato, es fértil para la grama del engaño, y su política debe dirigirse, 
mediante amplia y decidida acción, a liberarlo de esta plaga” (Carnelutti, 1944). 
Y es que en el marco de un proceso justo, resulta inevitable que el ordenamiento 
jurídico prevea la existencia de conductas que, atentando contra las finalidades 
del proceso, deban ser sancionadas.

Recordemos que en la estructura del proceso intervienen las partes 
-demandado y demandante- y el juez. Estos actores del proceso, tienen los mis
mos intereses: solucionar el conflicto jurídico y establecer el orden social. Sin 
embargo, la satisfacción de estos intereses no se pueden dar al arbitrio de las par
tes, ya que el proceso tiene una formalidad, la cual se evidencia con las reglas pro- 
cedimentales del proceso.

(*) Inciso incorporado por el artículo 2 de la Ley N ° 26635 del 23/06/1996.
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En atención a ello el legislador ha previsto que, para el cumplimiento de estas 
reglas procedimentales, se atribuya a las partes deberes expresados en el artículo 
109 del CPC, los cuales son: “1. Proceder con veracidad, probidad, lealtad y buena 
fe en todos sus actos e intervenciones en el proceso; 2. No actuar temerariamente 
en el ejercicio de sus derechos procesales; 3. Abstenerse de usar expresiones des
comedidas o agraviantes en sus intervenciones; 4. Guardar el debido respeto al 
juez, a las partes y a los auxiliares de justicia; 5. Concurrir ante el juez cuando 
este los cite y acatar sus órdenes en las actuaciones judiciales, y; 6. Prestar al juez 
su diligente colaboración para las actuaciones procesales, bajo apercibimiento de 
ser sancionados por inconducta con una multa no menor de tres ni mayor de cinco 
Unidades de Referencia Procesal”. Estos deberes tendrán que cumplirse durante 
todo el proceso a fin de garantizar el cumplimiento de su finalidad.

Asimismo, nuestro ordenamiento jurídico ha previsto que dentro del proceso 
civil el juez tenga la facultad-deber de sancionar a las partes por la realización 
de conductas que sean contrarias a los deberes que tienen dentro del proceso. Se 
aprecia que esas conductas son de mala fe y/o atenían contra la conducencia del 
propio proceso.

Sin embargo, no podemos hablar de una facultad de sanción, sin tener una 
norma que habilite al juez a sancionar. Así, el artículo 9 de la LOPJ, establece 
que: “Los Magistrados pueden llamar la atención, o sancionar con apercibimien
tos, multas, pedidos de suspensión o destitución, o solicitar su sanción, de todas 
las personas que se conduzcan de modo inapropiado, actúen de mala fe, plan
teen solicitudes dilatorias o maliciosas y en general, cuando falten a los deberes 
señalados en el artículo anterior, así como cuando incumplan sus mandatos. Esta 
facultad comprende también a los abogados”, es la norma facultativa para que el 
juez pueda sancionar a las partes. Esta norma, es el presupuesto de efectividad 
del artículo 112 del CPC.

Conviene advertir que a lo largo de todo el CPC se hace uso indistinto de las 
palabras temeridad y mala fe, como si significaran lo mismo, atribuyéndole las 
mismas consecuencias jurídicas. Sin embargo, creemos que se trata de conceptos 
distintos, como lo explicamos en el punto 3 de estos comentarios.

2. FIN A L ID A D  DEL P R O C E SO  Y E F E C T IV ID A D  M E D IA N T E  EL
A R TÍC U LO  112 D EL CPC

Desde una perspectiva ideológica, conviene analizar qué es lo que el legisla
dor ha querido proyectar dentro del proceso judicial con la regulación normativa 
del artículo bajo análisis. Como ya se ha expresado, el punto de partida es la fina
lidad del proceso y los deberes de las partes.
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Y es que, como toda actividad, la función jurisdiccional tiene que estar avo
cada a una finalidad, la cual habrá de guiar -o  ha guiado- no solo la construcción, 
sino también la interpretación de las normas que establezcan el método de desa
rrollo de la jurisdicción (el proceso, por excelencia). La importancia de esta deter
minación radica en que “los poderes del juez civil están en íntima conexión con 
el fin que se proponga del proceso civil; no obstante la intensidad de esos poderes 
siempre es posible situarla en una escala, donde algunos sistemas preferirían una 
mayor participación del juez en la actividad procesal, mientras otros lo reducirían 
a lo estrictamente necesario aun cuando tienen identidad de fines” (Hunter, 2011).

En específico, nuestro ordenamiento jurídico ha expresado en el artículo III 
del CPC, que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de intere
ses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia jurídica.

Como ya se ha señalado en la parte introductoria, el legislador en el artículo 
109 del CPC, ha establecido los deberes de las partes del proceso. Sin embargo, 
es recién con el artículo 112 del CPC que se establece la tipificación de las con
ductas sancionables por parte del juez. Desde ya reconozcamos la importancia de 
este artículo, puesto que es la concretización del artículo 109 del CPC, la cual tipi
fica conductas sancionables.

Así, nuestro CPC tiene rasgos cooperativistas. El llamado “proceso 
cooperativo”, en palabras de Daniel Mitidiero “parte de la idea que un Estado 
tiene como deber primordial el propiciar condiciones para la organización de una 
sociedad libre, justa y solidaria; fundado ello en la dignidad de la persona humana. 
Individuo, sociedad civil y Estado acaban por ocupar, así, posiciones coordinadas. 
(...) Por este camino, lo contradictorio termina teniendo un protagonismo local 
de nuevo en la construcción del formalismo procesal, siendo óptima herramienta 
para facilitar el diálogo y la cooperación en el proceso, que a su vez implica nece
sariamente una previsión de los deberes de conducta de las partes en cuanto al 
órgano judicial (derechos de esclarecimiento, la consulta, la prevención y la asis
tencia)” (Mitidiero, 2007).

Nótese que el supuesto es la concurrencia de deberes de las partes del proceso, 
de la sociedad y del Estado; tendiendo ellos a un fin, nuevamente la satisfacción 
de intereses. Y es que al establecerse nuestro proceso civil como un proceso coo
perativo, se incide directamente en los deberes de las partes, haciéndose impera
tivo su cumplimiento. El deber de cooperación habrá, entonces, de ser el mega 
concepto sobre el cual se desarrollen los demás deberes de las partes del proceso.

También es de notar que es el artículo 112 del CPC, el que desarrollando el 
artículo 109 del CPC, ha señalado taxativamente cuales son las conductas pasi
bles de sanción por temeridad o mala fe procesal. El artículo 109 del CPC, por su
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parte, remite, en su inciso 2, a que las partes “no deben actuar temerariamente en 
el ejercicio de sus derechos procesales”.

Esta metodología adoptada por el legislador es eficaz. Ello porque, por un 
lado tenemos que el artículo 109 del CPC, señala en positivo lo que deben hacer 
las partes en el proceso, y por otro lado, el artículo 112 del CPC, señala qué es 
lo que las partes no deben hacer en el proceso. El legislador, ha cuidado de tener 
incentivos para el cumplimiento de los deberes dentro del proceso en base a la san
ción que pueda derivarse de la comisión de actos que atenten contra estos deberes, 
sin dejar de lado el señalar las conductas que satisfagan la finalidad del proceso.

3. T E M E R ID A D  Y M ALA FE

Nuestro CPC utiliza indistintamente los términos temeridad y mala fe proce
sal. Sin embargo, la doctrina mayoritaria a la que nos adherimos, afirma que son 
dos conceptos distintos.

Así, tenemos que con respecto a la temeridad procesal Alvarado Velloso y 
Lino Palacio refieren que esta “consiste en la conducta de quien deduce preten
siones o defensas cuya inadmisibilidad o falta de fundamento no puede ignorar con 
arreglo a una mínima pauta de razonabilidad, configurándose, por lo tanto, frente 
a la conciencia de la propia sin razón” (Alvarado Velloso y Palacio, 1992).

En este mismo sentido, Torres Manrique, detalla que “la temeridad no es 
otra cosa que una acción, en este caso actuar procesal, que desborda lo normal, 
lo razonable y lo debido, así como ataca valores morales del demandado quién se 
ve obligado a defenderse, si es que lo puede hacer sobre afirmaciones tendencio
sas. Sin embargo, quien acciona defendiéndose, aunque sea claro conocedor de 
su culpabilidad, no puede ser calificado de temerario, ya que es lícita la búsqueda 
de un resultado atenuado o -por lo menos- en previsión de no ser víctima de un 
abuso de derecho. (...) Litigar con temeridad o accionar con temeridad en el juicio 
es la defensa sin fundamento jurídico. Es la conducta de quien sabe o debe saber 
que carece de razón y/o falta de motivos para deducir o resistir la pretensión y, no 
obstante ello, así lo hace, abusando de la jurisdicción, o resiste la pretensión del 
contrario” (Torres Manrique, 2004).

Por otro lado, sobre la malicia o mala fe procesal, Oswaldo Gozaíni ha seña
lado que “(...) es la utilización arbitraria de los actos procesales en su conjunto 
(inconducta procesal genérica) o aisladamente cuando el cuerpo legal los con
mina con una sanción específica (inconducta procesal específica), y el empleo de 
las facultades, que la ley otorga a las partes, en contraposición con los fines del 
proceso, obstruyendo su curso y en violación de los deberes de lealtad, probidad 
y buena fe” (Gozaíni, 1988).
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En este orden de ideas, se puede concluir sobre la temeridad procesal y la 
malicia procesal que “la primera, consiste en la conducta de quien sabe o debe 
saber su mínima razón para litigar y, no obstante, lo hace, abusando de la jurisdic
ción; y la segunda, se configura en cambio, por el empleo arbitrario del proceso 
o actos procesales, en contraposición a los fines de la jurisdicción, con un objeto 
netamente obstruccionista. Abusa y agrede a la jurisdicción” (Maurino, 2001).

4. LA R E G U L A C IO N  DEL CPC

Claramente, nuestro CPC ha establecido, en su artículo 112, una lista de actos 
que identifica como “temeridad o mala fe”.

Ahora, en base a lo desarrollado en los puntos anteriores podemos diferenciar 
qué conductas del artículo 112 del CPC, están referidas a la temeridad procesal y 
qué conductas están referidas a la malicia procesal. Gráficamente, esto podría ser 
expresado de la siguiente manera:

1. Cuando sea manifiesta la caren
cia de fundamento jurídico de la 
demanda, contestación o medio 
impugnatorio.

2. Cuando a sabiendas se aleguen 
hechos contrarios a la realidad.

1. Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna 
parte del expediente (manifestación de la 
facultad de acceso al expediente).

2. Cuando se utilice el proceso o acto pro
cesal para fines claramente ilegales o con 
propósitos dolosos o fraudulentos; (mani
festación de la facultad de poder acudir al 
órgano jurisdiccional: derecho de acción).

3. Cuando se obstruya la actuación de medios 
probatorios (manifestación de la facultad de 
oposición).

4. Cuando por cualquier medio se entorpezca 
reiteradamente el desarrollo nonnal del pro
ceso (manifestación de cualquier facultad, 
como al de alegación o de cuestionamiento 
de actos procesales).

5. Cuando por razones injustificadas las par
tes no asisten a la audiencia generando dila
ción (manifestación negativa de la facultad 
de alegación).
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De la realización de este esquemático ejercicio, se advierte que todas las con
ductas establecidas como actos de malicia procesal, son conductas que fácilmente 
pueden ser configuradas como el ejercicio de las facultades procesales de las par
tes. Esto no hace más que evidenciar, que la malicia procesal es el ejercicio de una 
facultad procesal a fin de vulnerar las reglas del procedimiento y los principios 
procesales. Asimismo, se evidencia que los actos diferenciados como de temeri
dad procesal, son actos en donde las partes ejercen facultades sin motivo ni razón 
jurídicamente sustentable.

Por ello, no debemos dejar de lado la finalidad de la norma bajo análisis: la 
numeración de conductas plausibles de sanción establecidas en el artículo 112 del 
CPC, tiene como finalidad el reconocimiento de actuaciones de las partes a fin 
de que el juez pueda repelerlas mediante la facultad sancionadora que el ordena
miento jurídico le ha brindado. Sin embargo, al no haber sido realizada esta dife
renciación por el legislador, no evidencia distinción alguna sobre los efectos jurí
dicos cuando nos encontremos frente a alguna de estas conductas. Consecuen
temente, en todos los casos el juez deberá sancionar al infractor de acuerdo a lo 
establecido en el artículo 9 de la LOPJ.

Creemos que este tratamiento igualitario no es justificado y que, por el con
trario, sí se puede justificar que las conductas que sean de mala fe procesal sean 
sancionadas con mayor severidad que las conductas que sean temerarias. Esto, 
porque la temeridad procesal (siendo grave y reprobable) es de menor intensidad 
o gravedad si se quiere, que los actos de mala fe procesal.

5. A B U SO  DEL D ERECH O

La proscripción del abuso del derecho es un principio del Derecho, por lo 
que el mismo irradia a todo el ordenamiento jurídico. El Derecho Procesal no es 
ajeno a ello, ya que siendo que el proceso se compone del ejercicio de facultades 
procesales de las partes, este debe de realizarse sin abusar del derecho específico 
que contiene dicha facultad.

En ese sentido, Josserand señalaba que “los derechos sí pueden ser utiliza
dos, no es en atención a un objeto cualquiera, sino únicamente en función de su 
espíritu, del papel social que están llamados a desempeñar: no pueden ser legiti
mados sin más, sino a sabiendas, para un fin legítimo y por razón de un acto legí
timo. Por ejemplo, no podrían ser puestos en ningún caso al servicio de la malicia 
de la mala fe, de la voluntad de perjudicar al prójimo, no pueden servir para rea
lizar la injusticia; no pueden ser apartados de su vía regular; de hacerlo así, sus 
titulares no los ejercerían verdaderamente, sino que abusarían de ellos, cometerían 
una irregularidad; un abuso de derechos del que serían responsables con relación 
a las víctimas posibles” (Josserand, 1950).

6591



ART. 112

Y es que como hemos advertido en las líneas precedentes, resulta que la teme
ridad procesal se diferencia de la malicia procesal en que la primera consiste en 
litigar sin razón mínima, mientras que la malicia procesal es un empleo tenden
cioso de facultades procesales específicas.

Sobre ello, el profesor Fernández de León señala que “desde el punto de 
vista jurídico, abuso es el hecho de usar de un poder o facultad, aplicándolos a 
fines distintos de aquellos que son ilícitos por naturaleza o costumbre” (Fernán
dez de León, 1955).

A razón de ello, consideramos que los actos contenidos en el artículo 112 del 
CPC, configuran, a su vez, actos de abuso de derecho. Avala esta afirmación, lo 
señalado por Loutayf, cuando afirma que “(...) el abuso puede darse en todo tipo 
de proceso (tanto en los asuntos civiles como en los penales), aunque las particu
laridades de cada uno puede requerir tratamientos también particulares. Así, en el 
proceso civil puede incurrir en conducta temeraria tanto el actor (cuando demanda) 
como el demandado (cuando se opone a la pretensión del actor); ambas partes 
pueden desplegar conducta maliciosa, aunque normalmente es el demandado el 
que busca obstaculizar el trámite iniciado por la contraria. Puede incurrir en con
ducta abusiva el representante del Ministerio Público cuando demanda o acusa: el 
hecho que tenga el deber legal de acusar penalmente no significa que quede des
cartada la posibilidad de conducta abusiva; también el imputado puede incurrir en 
abuso cuando se defiende en los asuntos penales (aunque la posibilidad de abuso 
se acota teniendo en cuenta que lo ampara la garantía constitucional de que nadie 
puede ser obligado a declarar contra sí mismo)” (Loutayf Ranea; Loutayf, 2010).

Por esto al estar frente a la vulneración de un principio del derecho, conside
ramos que la sanción por la comisión de estos actos deba agravarse. Entonces, el 
juez no solo se limitará a sancionar estos hechos, de acuerdo a la facultad estable
cida en el artículo 109 del CPC; sino que al ser un acto considerado como expre
sión del abuso de un derecho, deberá proceder a declarar la nulidad del mismo.

Y es que como ya lo hemos señalado en una anterior oportunidad “la reac
ción judicial no debe limitarse a declarar que se ha incurrido en abuso del dere
cho procesal ni a imponer multas, sino que deben adoptarse las medidas necesa
rias para evitar que ese ejercicio abusivo logre sus perversos objetivos. Existe sus
tento legal para ello, pues el artículo 50 del Código Procesal Civil, incisos 1 y 5, 
establece como un deber del juez dirigir el proceso velando por su rápida solución, 
sancionando al abogado que actúa con dolo o fraude. El artículo 114 inciso 4 del 
mismo Código tipifica como un supuesto de temeridad o mala fe cuando se uti
liza el proceso o acto procesal para fines claramente ilegales o propósitos dolosos 
o fraudulentos. Asimismo, conforme al artículo 184 inciso 12 de la Ley Orgánica
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del Poder Judicial, es deber de los Magistrados evitar la lentitud procesal, sancio
nando las maniobras dilatorias” (Palacios Pareja, 2007).

Y no estamos ante una posición minoritaria dentro del ámbito académico, 
puesto que esta opinión es compartida por el profesor Peyrano, cuando ha afir
mado que “tampoco hay duda respecto de que el tenor de las normas legales que 
consagran dichos deberes son reveladoras de que se está reconociendo a los jue
ces y tribunales el poder-deber de prevenir y sancionar los actos abusivos perpe
trados dentro del debate judicial” (Peyrano, 1994).

De esta manera, la incidencia de la actuación temeraria y maliciosa no solo 
devendrá en sanciones hacia la parte que los comete, sino que tendrá un impacto 
directo dentro del proceso, evitando que la parte que ha incumplido con sus deberes 
se beneficie de sus indebidas consecuencias, recomponiendo el proceso al estado 
anterior del abuso cometido. Así, el juez cuenta con mayores herramientas para 
combatir estos actos dentro del proceso e incentivar la cooperación de las partes 
para la solución del conflicto que se discuta en el proceso, guardando plena con
cordancia con la finalidad del artículo 112 del CPC, y de todo el ordenamiento.

Finalmente, conviene recordar, que “el apego al texto de la ley que solo prevé 
una tutela resarcitoria de los daños generados por el ejercicio abusivo de los dere
chos en el proceso, sin actividad interpretativa y creadora del juez, es algo que 
debe desterrarse. El magistrado debe anticiparse y tomar medidas para evitar que 
se produzca el daño en vez de limitarse a imponer sanciones que, por lo demás, 
en nada reparan los daños causados. Como enseña el profesor brasilero Luis Gui
llermo Marinoni ‘No hay razón para la timidez en el uso de la tutela anticipatoria, 
pues el remedio surgió para eliminar un mal que ya está instalado. Es necesario que 
el juez comprenda que no puede haber efectividad sin riesgos. (...). El juez que 
se abstiene es tan nocivo como el juez que juzga mal’” (Palacios Pareja, 2007).
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JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

Existe temeridad procesal cuando por razones injustificadas, las partes no asisten a la audien
cia generando una evidente dilación en el proceso. El principio de economía y celeridad pro
cesal se afecta, además del normal desarrollo del trámite del proceso, contribuyendo además 
a elevar la carga procesal del juzgado. El artículo 110 del Código Procesal Civil otorga al juez 
la facultad de aplicar apremios a las partes, por sus actuaciones procesales temerarias (Exp. 
N° 68-2000).

El hecho de presentar simultáneamente, bajo el mismo tenor e igual contenido, cuatro deman
das con el patrocinio de los mismos letrados, constituyen actos de temeridad que deben ser 
sancionados, pues, se orientan a quebrar indirectamente el sistema, para acogerse a la compe
tencia de una judicatura que pueda resultar más adecuada a las expectativas de la parte. Cual
quier discrepancia que se pueda tener con el contenido de un mandato judicial debe ser objeto 
del medio impugnatorio respectivo, pero, no propiciar el dictado de resoluciones que puedan 
resultar contradictorias frente a un mismo tema (Exp. N° 4558-99).
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TITULO III
MINISTERIO PÚBLICO

Artículo 113 Atribuciones
El Ministerio Público ejerce las siguientes atribuciones:
1. Como parte;
2. Como tercero con interés, cuando la ley dispone que se le cite; y;
3. Como dictaminador.

CONCORDANCIAS:
C. a r ts . 158 , 159, 16 0 ; C .C . cirts. 47 , 4 9 , 96 , 99, 108 , 121 , 122 , 127 , 129 , 132, 
2 2 0 , 2 4 3  irte. 2, 2 5 0 , 2 5 4 , 2 5 6 , 2 5 8 , 2 7 5 , 4 6 0 , 4 9 6 , 5 0 8 , 5 1 2 , 5 1 4 , 5 1 6 , 5 3 5 , 
5 6 3 , 5 8 3 , 5 8 7 , 5 8 8 , 5 9 8 -A , 5 9 9 , 6 2 2 , 8 1 5 , 9 8 7 , 1 3 0 7 ; C .P .C . a r ts . IV, 57, 58, 
8 2 , 101 , 113  a  118, 2 0 3 , 4 8 1 , 5 0 6 , 5 0 7 , 5 1 0 , 5 1 2 , 5 4 4 , 5 7 4 , 5 8 3 , 759, 787 , 790, 
798, 8 2 5 , 8 2 7  inc. 5, 8 3 0 ;  C.P. C o m í .  a r ts . 15, 3 2 ;  C .N .A . a r ts . 1 3 8  a  14 5 ;  
L .O .M .P . a r ts . 1, 66, 84, 85, 8 9 , 96, 9 6 -A .

J. María Elena Guerra Cerrón

1. IN T R O D U C C IÓ N  ,

Tanto la Constitución para la República del Perú de 1979 como la vigente 
Constitución Política de 1993 consagran a un Estado democrático, que entre otros, 
garantice la organización de instituciones estables y legítimas, la independencia y 
la unidad de la República; donde se manifiesta el principio de separación de pode
res y funciones, así como el respeto al mismo. En este marco constitucional, una 
de las organizaciones estables y legítimas es el Ministerio Público.

2. R E SE Ñ A  H IST Ó R IC A  DEL M IN IST E R IO  PÚ BLIC O

Como el antecesor más remoto del Ministerio Público se considera al funcio
nario que defendía la jurisdicción y los intereses de la hacienda real en los Tribu
nales del Consejo de Indias, cuya función fríe establecida en 1542 al instalarse la 
Real Audiencia de Lima y después la del Cuzco.

La asimilación de los miembros del Ministerio Público al aparato judicial se 
mantuvo durante la época republicana. Desde la instalación de la Alta Cámara de 
Justicia y la creación de la Corte Suprema (1825) el Ministerio Público siempre
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estuvo al lado de los jueces. Los Reglamentos de Organización de los Tribunales 
no lo mencionaban como un organismo.

En la evolución legislativa del Estado peruano, constitucionalmente no fue 
regulada la actividad del Ministerio Público en forma clara y nítida hasta la Cons
titución de 1979.

En la Constitución de 1823, en el capítulo pertinente al Poder Judicial, 
artículos 95 al 137, no hay referencia del Ministerio Público. La Constitución de 
1826 solo regulaba la existencia de un fiscal a nivel de la Corte Suprema. En el 
Estatuto político de 1828 se precisaba que la Corte Suprema estaba constituida 
por 7 vocales y un fiscal; las Cortes Superiores también deberían tener un fiscal, 
luego hace mención a los agentes fiscales, deduciéndose que su competencia era 
a nivel de primera instancia. La Constitución de 1834 hacía mención al fiscal de 
la Corte Suprema y los mismos requisitos se exigían tanto para ser vocal y fiscal. 
Igual hace referencia a los fiscales de las cortes superiores y agentes fiscales. En 
la Constitución de 1839, se regula a los fiscales de la Corte Suprema, de la Corte 
Superior y agentes fiscales a nivel de los juzgados de primera instancia; tampoco 
hay precisión de atribuciones.

La Convención de 1855 aprobó la Ley sobré organización del Ministerio 
Público, cuyas funciones son resumidas por nuestro historiador Jorge Basadre: 
“aparte de la supervigilancia del Poder Judicial y, en especial (se refería al Fiscal 
de la Nación) sobre los fiscales de las cortes y agentes fiscales, le correspondía dic
taminar en los asuntos y casos que le competían según la Ley de ministros; cuidar 
que todo funcionario público cumpliera la Constitución y las leyes; dar parte al 
Congreso sobre las infracciones de cualquier funcionario de la República, inspec
cionar las oficinas del Estado y todo establecimiento público o corporación legal 
sin excepción alguna, dando parte de los abusos y de las transgresiones de las nor
mas legales y reglamentarias; cautelar que las elecciones populares se verificaran 
con plena libertad y en los tiempos designados”. Aparte de ello, durante mucho 
tiempo, al Ministerio Público se le mantuvo como defensor del Estado en juicios.

En la Carta Magna de 1856, expedida durante el Gobierno de Ramón Casti
lla, se hacía una referencia más nítida a un fiscal de la Nación, fiscales de las cor
tes superiores y agentes fiscales a nivel de juzgados de primera instancia, pero no 
se precisaron competencias.

La Constitución de 1860 igualmente regula al Ministerio Público y se hace 
referencia a los fiscales de la Corte Suprema, cortes superiores y juzgados, así como 
su forma de nombramiento, sin precisar atribuciones. Como la Constitución de 
1869 fue efímera, la Carta Magna de 1860 tuvo vigencia hasta 1920, año en que 
fuera aprobada la nueva Constitución Política por la Asamblea Nacional, durante
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el Gobierno de Augusto B. Leguía. En esta Carta Política se hizo referencia nor
mativa a los fiscales de la Corte Suprema, de las cortes superiores y a los agen
tes fiscales de los juzgados de primera instancia, sin precisarse las competencias.

El 2 de enero de 1930 también se promulgó el nuevo Código de Procedi
mientos en Materia Criminal y en el artículo 2 se precisó con suma claridad que 
el ejercicio de la acción penal era pública, siendo asumida por el Ministerio Fiscal 
su organización, constitución, competencias y prohibiciones; se encomendaba al 
Ministerio de Justicia el ejercicio del control sobre los integrantes del Ministerio 
Público o el Ministerio Fiscal como se le denominaba.

La Constitución de 1933 reguló que debía haber fiscales a nivel de la Corte 
Suprema, de las cortes superiores y juzgados. En 1936, durante la gestión del 
presidente Oscar R. Benavides, se organizaron los procuradores generales de la 
República para la defensa de los intereses del Estado, por lo que esta función fue 
separada del Ministerio Público. Ello se formalizó con el Decreto Ley N° 17537 
del 25 de marzo de 1969.

En las Leyes Orgánicas del Poder Judicial, de 1912 y 1963, el Ministerio 
Público fue regulado como institución autónoma, pero formando parte del Poder 
Judicial, con el nombre de Ministerio Público o Ministerio Fiscal. El 28 de julio 
de 1979 terminó una larga etapa del desarrollo del Ministerio Público, ligada al 
Poder Judicial.

3. O R G A N ISM O  C O N ST IT U C IO N A L M E N T E  A U TÓ N O M O

Al llegar a la mitad del año de 1979, la historia del Ministerio Público cambia 
radicalmente. La Constitución aprobada por la Asamblea Constituyente de 1978, le 
da una regulación en la Ley Suprema, atribuyéndole personería propia, con inde
pendencia, autonomía, organización, composición, funciones, atribuciones y pro
hibiciones; conforme a sus artículos 250 y 251 del Capítulo XI.

Entonces, de una revisión de los antecedentes, se verifica que la denomina
ción y existencia del fiscal data del año 1542, sin embargo no es sino hasta el año 
1979 que se reconoce su autonomía y con ello su institucionalidad, cuando en los 
artículos 250 y 251 de la Constitución para la República del Perú se concentró a 
los fiscales, personal administrativo, funcionarios, médicos, psicólogos, odontó
logos y demás profesionales de medicina legal en el Ministerio Público, un ente 
autónomo y jerárquicamente organizado, disponiéndose que este cuente con una 
ley orgánica propia, señalándose sus funciones, estableciéndose cuáles son sus 
órganos y consagrándose, por el principio de igualdad en la Magistratura, que 
los fiscales son elegidos y tienen las mismas prerrogativas que los integrantes del 
Poder Judicial en sus respectivas categorías. Luego, el 12 de mayo de 1981, juró
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al cargo, el primer Fiscal de la Nación, Dr. Gonzalo Ortiz de Zevallos Roedel, 
este día es la fecha de nacimiento de la institucionalidad del Ministerio Público.

El marco normativo institucional fue desarrollado en la Ley Orgánica del 
Ministerio Público (LOMP), aprobado mediante Decreto Legislativo N° 052 del 
18 de marzo de 1981, norma que con algunas modificaciones regula al Ministerio 
Público hasta la fecha. La Constitución Política del Perú, vigente desde el 31 de 
diciembre de 1993, regula al Ministerio Público en sus artículos 158, 159 y 160.

El Ministerio Público es junto con el Poder Judicial el pilar del Sistema de 
Justicia, su tarea es vasta. Debe diseñar y ejecutar políticas de persecución del 
delito orientada a brindar seguridad a la ciudadanía y cautelar los derechos huma
nos. Debe buscar la convivencia social a partir de la integración familiar que es el 
núcleo de la sociedad sin descuidar la tutela a la integridad física de los miembros 
que la componen. Debe tender hacia el desarrollo de la comunidad en un clima 
de paz público y buscar la coordinación interinstitucional. Debe salvaguardar los 
derechos de los menores y adolescentes para que puedan realizarse los ideales de 
acceso a los medios que les aseguren una vida digna. Debe salvaguardar a los des
validos por encontrarse en estado de abandono e incapaces. Bien señala Roxana 
Jiménez Vargas-Machuca (2013: p. 15) que “el rol del Ministerio Piiblico en la 
sociedad y en el sistema de justicia, cuya relevancia es apreciable en su notoria 
evolución en la historia republicana (de ser un órgano ilustrativo del Poder Judi
cial a ser un órgano que pueda plantear pretensiones en defensa de la legalidad y 
del interés público, con facultades de iniciativa legislativa), obedece a las trans
formaciones sociales y económicas del país, que acarrean nuevas necesidades de 
tutela y salvaguarda de derechos en una sociedad que va creciendo y tornándose 
más compleja, lo que incide a su vez en la concepción política de “las institucio
nes en general y de este órgano en particular”. Las funciones y atribuciones que 
son complementarias están señaladas en la ley.

4. A T R IB U C IO N E S Y F U N C IO N E S D EL M IN IST E R IO  PÚ B L IC O

En el artículo 158 de la Constitución reconoce la autonomía del Ministerio 
Público, y sus atribuciones generales están señaladas en el artículo 159, siendo 
estas las siguientes:

a) Promover de oficio, o a petición de parte, la acción judicial en defensa de la 
legalidad y de los intereses públicos tutelados por el derecho.

b) Velar por la independencia de los órganos jurisdiccionales y por la recta admi
nistración de justicia.

c) Representar en los procesos judiciales a la sociedad.
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d) Conducir desde su inicio la investigación del delito. Con tal propósito, la Poli
cía Nacional está obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Público en 
el ámbito de su función.

e) Ejercitar la acción penal de oficio o a petición de parte.
f) Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos que la ley 

contempla.
g) Ejercer iniciativa en la formación de las leyes; y dar cuenta al Congreso, o al 

Presidente de la República, de los vacíos o defectos de la legislación.

Por su parte en el artículo 1 de la LOMP (D. Leg. N° 052) se establecen las 
funciones principales del Ministerio Público:

a) Defensa de la legalidad, los derechos ciudadanos y los intereses públicos.
b) Representación de la sociedad en juicio, para los efectos de defender a la 

familia, a los menores e incapaces y el interés social.
c) Velar por la moral pública.
d) Perseguir el delito y la reparación civil.
e) Velar por la prevención del delito dentro de las limitaciones que resultan de 

la ley.
f) Velar por la independencia de los órganos judiciales y la recta administración 

de justicia.

g) Demás atribuciones que le señala el ordenamiento jurídico nacional.

Si bien la mayor carga que soporta el Ministerio Público, como titular de 
la acción penal, es la persecución del delito; no deben olvidarse de las demás 
funciones expresamente reguladas como protector de la familia, de los niños y 
adolescentes e incapaces y prevenir conflictos sociales que perturben la tran
quilidad pública y alteren la convivencia pacífica. De ello se tiene que la fun
ción del Ministerio Público, en la sociedad peruana, ha traspasado las ciencias 
penales para identificarse, de manera integral también, con un rol social, pre
ventivo, componedor de conflictos (el Fiscal de Familia puede realizar concilia
ción extrajudicial en determinadas materias de familia) y un rol docente a través 
de sus pronunciamientos. Debe precisarse que la tarea del Ministerio Público 
no se circunscribe solo a la persona considerada en sí misma o su relación con 
los demás; sino trasciende hoy esta tarea a la cautela del derecho a vivir en un 
medio físico que garantice la salud individual, la salud pública y el entorno de 
la comunidad nacional.

Integra todas sus funciones que constituye una garantía efectiva de protección 
de los derechos de los ciudadanos sin excepción alguna, por lo cual en el ordena
miento procesal civil está prevista su intervención.
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5. M IN IST E R IO  PÚ B L IC O  CO M O  SU JE T O  D EL PR O C ESO

En el CPC, en la sección segunda, dedicada a los sujetos del proceso, el título 
tercero está dedicado al Ministerio Público; del artículo 113 al artículo 118.

El fundamento para que el Ministerio Público sea un sujeto procesal está en 
sus funciones y atribuciones, y dependiendo de ellas intervendrá como parte, como 
tercero con interés o como dictaminador.

No resulta sencillo hacer un desarrollo de estas tres formas de intervención y 
quedar satisfechos con el mismo, ya que en la norma procesal no se señala cuándo 
debe intervenir el Ministerio Público sino solo las formas de la intervención, sin 
mayores detalles. Entonces, es necesario revisar la doctrina, la legislación sustan
tiva y procesal civil para identificar cuáles son los supuestos respectivos. Lo que sí 
tenemos claro es que “(...) la posición del Ministerio Público en el proceso varía, 
por lo que no puede adoptarse una solución general, ni entre los diversos países, 
ni aun dentro de alguno de ellos, por las distintas variantes que puede adoptar. 
La conclusión sería, entonces, que estamos ante un órgano estatal especial, que 
actúa como sujeto del proceso, asumiendo diferentes posiciones” (Véscovi, 1999: 
p. 153 - cursiva agregada).

De común, se enumeran como principios que rigen la actuación de los fisca
les como el de unidad, dependencia jerárquica, legalidad, imparcialidad y obje
tividad, incluso se llegan a debates al afirmarse que el Ministerio Público no se 
rige por el principio de imparcialidad sino por el de objetividad. En cuanto a esta 
última postura solo debemos decir que la actuación fiscal debe ser imparcial como 
correlato a la independencia intema: vertical y horizontal e independencia institu
cional. Luego, debemos señalar que siendo el contexto el proceso civil, el Minis
terio Público está sujeto a todas las normas procesales y especialmente a los prin
cipios procesales generales y los principios y reglas recogidos en el Título Preli
minar del CPC.

Enrique Véscovi, en su obra Teoría general del proceso, le dedica el Capítulo 
X al Ministerio Público, resaltándose que “Fuera del tribunal y de las partes, que 
pretenden ante aquel, interviene, en ciertas oportunidades, otro sujeto en el pro
ceso, encargado de defender el interés público o el interés de la sociedad. Como 
veremos, se trata de un sujeto muy especial, cuyos caracteres lo aproximan a los 
otros dos. Efectivamente, se ha dicho que también el tribunal (juez) defiende la 
causa pública en el proceso, como el Ministerio Público. En ocasiones se acerca 
más a una de las partes: inclusive actúa no solo como tercero o asesor del tribu
nal, sino como “parte principal”, lo cual sucede en el proceso penal, siempre, y en 
el civil, a veces. Por eso, reflejando este carácter intermedio o híbrido, se ha dado 
en llamárselo parte imparcial” (Véscovi, 1999: p. 149).
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5.1. Como parte (parcial)

Lo manda la ley procesal civil peruana, el Ministerio Público interviene como 
parte, así como también está previsto en el Código General del Proceso de Repú
blica Oriental del Uruguay que, en su artículo 28, establece: “Intervención como 
parte principal.- Cuando el Ministerio Público intervenga como parte no podrá ser 
recusado y tendrá los derechos, facultades, deberes y cargas procesales que corres
pondan a la parte, salvo norma expresa en contrario”. Tal como lo afirma V escovi, 
“Es una verdadera parte procesalmente hablando (...)” (V escovi, 1999: p. 153).

Ya que vamos a tratar la intervención del Ministerio Público como parte, es 
conveniente desarrollar qué es parte y para ello hay que citar dos artículos del CPC:

“Artículo 57. Capacidad para ser parte material en un proceso.- Toda 
persona natural o jurídica, los órganos constitucionales autónomos y la 
sociedad conyugal, la sucesión indivisa y otras formas de patrimonio autó
nomo, pueden ser parte material en un proceso”.

“Artículo 58. Capacidadpara comparecer en un proceso.- Tienen capacidad 
para comparecer por sí a un proceso o para conferir representación desig
nando apoderado judicial, las personas que pueden disponer de los derechos 
que en él se hacen valer, así como aquellas a quienes la ley se lo faculte. Las 
demás deben comparecer por medio de representante legal” (...).

En ambos artículos no se "hace mención a “parte”. Apenas en el artículo 57 se 
hace referencia a “parte material” por lo tanto daría la impresión que todas las par
tes en un proceso son aquellas que forman parte de la relación sustantiva o mate
rial; sin embargo, ello no es correcto.

C hiovenda  (2005: p. 203) señala que: “El concepto de parte se deriva del 
concepto del proceso y de la relación procesal. Es parte aquel que pide en pro
pio nombre (o en cuyo nombre se pide) la actuación de una voluntad de la ley, y 
aquel frente al cual es pedido”. El mismo autor explica que no hay que buscar una 
definición o concepto de parte más allá del proceso, no hay que buscar en la rela
ción material o en el interés; es en la litis donde se manifiesta la parte. De manera 
simple hay que tener en cuenta que determinados sujetos pueden formar parte de 
una relación material, pero ello no quiere decir que necesariamente esos mismos 
sujetos intervengan en el proceso para resolver el conflicto de intereses, pueden 
intervenir otros sujetos que incluso no tienen relación jurídica directa con la rela
ción material, estos son los sujetos procesales.

Por otro lado, Juan M ontero  A roca  señala que: “(...) lo que importa es quién 
lo hace, quién está en él; la condición de parte material no interesa. Parte procesal 
(en realidad, parte sin más) es la persona que interpone la pretensión ante el órgano
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jurisdiccional y la persona frente a la que se interpone. Conocida así la noción de 
parte, la referencia que el artículo 57 del CPC del Perú hace que la “parte mate
rial” debe entenderse como alusión a la parte sin más” (1994: p. 12).

En el glosado artículo 57 se señala quién puede ser parte de manera general, 
esto es, que todo sujeto persona natural o jurídica, los órganos constitucionales 
autónomos y la sociedad conyugal, la sucesión indivisa y otras formas de patrimo
nio autónomo) que forma parte de una relación material puede ser parte material 
del proceso, y por lo tanto según el maestro M ontero  A ro c a , debe ser entendido 
simplemente como parte y nada más. Lo que ha sido regulado en este artículo es 
la capacidad jurídica civil, la que se tiene o no se tiene; mientras que en el artículo 
58 se regula la comparecencia al proceso: la capacidad de obrar. Quien puede 
comparecer al proceso tiene la posibilidad de realizar con eficacia los actos pro
cesales en un proceso concreto y determinado. La capacidad de obrar, a diferen
cia de la capacidad jurídica civil, se puede suplir con la representación, si es que 
se carece de ella (M ontero  A r o c a : 1994: pp. 12-13).

Si bien tenemos claro el concepto de parte, ahora corresponde entender por 
qué es parte el Ministerio Público: ¿es titular de una relación jurídico material? 
y/o ¿actúa en representación de alguien?

El Ministerio Público no conforma una relación jurídica material ni tampoco 
actúa en representación; actúa como parte porque la ley así lo establece [art. 58: 
“(...) aquellas a quienes la ley se lo faculte (...)”], porque representa los intere
ses de la sociedad enjuicio, defiende a la familia, a los menores e incapaces y el 
interés social. Estamos ante un supuesto especial de legitimación que se conoce 
como legitimación extraordinaria.

El Ministerio Público puede iniciar una demanda, en los supuestos que señala 
la ley, sin tener que invocar interés y legitimidad, tal como se señala en el primer 
párrafo del artículo IV del Título Preliminar del CPC (principios de iniciativa de 
parte y de conducta procesal), el que señala que: “El proceso se promueve solo a 
iniciativa de parte, la que invocará interés y legitimidad para obrar. No requieren 
invocarlos el Ministerio Público, el procurador oficioso ni quien defiende intere
ses difusos (...)”.

En el Código General del Proceso de la República Oriental del Uruguay, en 
su artículo 28, también está prevista la intervención del Ministerio Público como 
parte principal, prescribiéndose que cuando este intervenga “como parte no podrá 
ser recusado y tendrá los derechos, facultades, deberes y cargas procesales que 
correspondan a la parte, salvo norma expresa en contrario”.
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Existe una posición habilitante para la acción e impulso del proceso, ya que 
a decir de M ontero  A ro c a : “Cuando una parcela del ordenamiento jurídico civil 
se estima por el legislador que está influida por un interés público, se acude a con
cederle legitimación al Ministerio Público (...)” (1994: p. 20).

Teniendo en cuenta que el Ministerio Público representa a la sociedad enjui
cio, para defender a la familia, a los menores e incapaces y el interés social, enton
ces se entiende y justifica una intervención como parte. Tal vez podría conside
rarse la intervención del Ministerio Público como muy proteccionista, pero hay 
que tener presente que el objeto es que se cautela el impulso procesal, aplicando 
la ley y no en fraude de ella, cautelando los derechos de los desamparados, evi
tando así un daño o perjuicio.

Tal y como está estructurado el ordenamiento civil, solo intervienen como 
parte los fiscales provinciales. Aquí algunos supuestos en los que el Ministerio 
Público es parte:

a) En la LOMP

En el artículo 96, entre otros, se señala que es atribución del Fiscal Pro
vincial en lo Civil: “Intervenir como parte, ejercitando los recursos y ofre
ciendo las pruebas pertinentes, en los juicios de nulidad de matrimonio, de 
separación de los casados y de divorcio”, pero igualmente en el artículo 
96-A se señala que es .atribución del Fiscal Provincial de Familia: “Inter
venir como parte, presentando los recursos impugnativos y ofreciendo las 
pruebas pertinentes, en los procesos de nulidad de matrimonio, de sepa
ración de los casados y de divorcio”.

b) En el CC

b.l) Personas naturales: artículo 49: “(•••) cualquiera que tenga legítimo 
interés o el Ministerio Público pueden solicitar la declaración judicial de 
ausencia (...)”; artículo 63: “Procede la declaración de muerte presunta, 
a solicitud de cualquier interesado o del Ministerio Público ( . . artículo 
67: “(...) a solicitud de ella, de cualquier interesado, o del Ministerio 
Público”.

b.2) Personas jurídicas: artículo 96: “El Ministerio Público puede solici
tar judicialmente la disolución de la asociación cuyas actividades o fines 
sean o resulten contrarios al orden público o a las buenas costumbres”.

b.3) Personas jurídicas no inscritas: artículo 127: “Si por cualquier causa 
el acto constitutivo de la fundación no llega a inscribirse, corresponde 
al Consejo de Supervigilancia de Fundaciones, al Ministerio Público o a
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quien tenga legítimo interés, realizar las acciones para lograr dicha ins
cripción”; artículo 129: “De no ser posible la inscripción a que se refiere el 
artículo 127, la Sala Civil de la Corte Superior de la sede de la fundación, 
a solicitud del Consejo de Supervigilancia de Fundaciones, del Ministe
rio Público o de quien tenga interés, afectará los bienes a otras fundacio
nes de fines análogos o, si ello no es posible, a otra fundación preferente
mente establecida en el mismo distrito judicial”; artículo 132: “Cumplida 
la finalidad propuesta, o si ella no se hubiera podido alcanzar, el Ministerio 
Público solicita de oficio o a instancia de parte, la disolución del comité y 
la rendición judicial de cuentas, proponiendo la afectación del haber neto 
resultante a fines análogos”.

b.4) Acto jurídico: artículo 220: “(...) puede ser alegada por quienes ten
gan interés o por el Ministerio Público”.

b.5) Familia: (i) matrimonio: artículo 256: “(...) El Ministerio Público 
interpondrá su demanda dentro de diez días contados desde publicado el 
aviso previsto en el artículo 250 (...)”; artículo 243: “No se permite el 
matrimonio (...): 2. Del viudo o de la viuda que no acredite haber hecho 
inventario judicial, con intervención del Ministerio Público, de los bienes 
que esté administrando pertenecientes a sus hijos o sin que preceda decla
ración jurada de que no tiene hijos bajo su patria potestad o de que estos 
no tienen bienes (...)”; artículo 275: “La acción de nulidad debe ser inter
puesta por el Ministerio Público y puede ser intentada por cuantos ten
gan en ella un interés legítimo y actual (...)”; artículo 254: “El Ministerio 
Público debe oponerse de oficio al matrimonio cuando tenga noticia de la 
existencia de alguna causa de nulidad”; (ii) patria potestad: artículo 460: 
“(...) El juez, a petición del padre o de la madre, del Ministerio Público, 
de cualquier otra persona o de oficio, conferirá el cargo al pariente a quien 
corresponda la tutela legítima (...)”; (iii) tutela: artículo 508: “A falta de 
tutor testamentario o escriturario y de tutor legítimo, el consejo de fami
lia nombrará tutor dativo a una persona residente en el lugar del domicilio 
del menor. El Consejo de Familia se reunirá por orden del juez o a pedido 
de los parientes, del Ministerio Público o de cualquier persona”; artículo 
512: “El tutor tiene la obligación de pedir el discernimiento del cargo. Si 
no lo hace, el juez debe ordenarlo de oficio, o a pedido de los parientes, 
del Ministerio Público o de cualquier persona”; artículo 514: “Mientras 
no se nombre tutor o no se discierna la tutela, el juez, de oficio o a pedido 
del Ministerio Público, dictará todas las providencias que fueren necesa
rias para el cuidado de la persona y la seguridad de los bienes del menor”; 
artículo 516: “Cualquier interesado y el Ministerio Público pueden impug
nar el nombramiento de tutor efectuado con infracción del artículo 515. Si
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la impugnación precediera al discernimiento del cargo, se estará a lo dis
puesto en el Código de Procedimientos Civiles (entiéndase al Código Pro
cesal Civil-Decreto Legislativo N° 768)”; artículo 563: “La persona que 
se encargue de los negocios de un menor, será responsable como si fuera 
tutor. Esta responsabilidad puede serle exigida por el Ministerio Público, 
de oficio o a pedido de cualquier persona. El juez, a solicitud del Minis
terio Público, puede ordenar que se regularice la tutela. Si ello no fuera 
posible, dispondrá que el tutor oficioso asuma el cargo como dativo”; 
(iv) cúratela: artículo 583: “Pueden pedir la interdicción del incapaz su cón
yuge, sus parientes y el Ministerio Público”; artículo 587: “Pueden pedir 
la cúratela del pródigo o del mal gestor, solo su cónyuge, sus herederos 
forzosos, y, por excepción, el Ministerio Público, de oficio o a instancia 
de algún pariente, cuando aquellos sean menores o estén incapacitados”; 
artículo 588: “Solo pueden pedir la interdicción del ebrio habitual y del 
toxicómano, su cónyuge, los familiares que dependan de él y, por excep
ción, el Ministerio Público por sí o a instancia de algún pariente (...)”; 
artículo 598-A: “pedido de cualquier interesado o del Ministerio Público 
los bienes que han de corresponder al que está por nacer, serán encarga
dos a un curador si el padre muere estando la madre destituida de la patria 
potestad (...)”; artículo 599: “El juez de primera instancia, de oficio o a 
pedido del Ministerio Público o de cualquier persona que tenga legítimo 
interés, deberá proveer a la administración de los bienes cuyo cuidado no 
incumbe a nadie, e instituir una cúratela, especialmente (...)”; Consejo 
de familia: artículo 622: “El juez puede decretar la formación del con
sejo, de oficio o a pedido del Ministerio Público o de cualquier persona”.

c) EnelCPC

Intereses difusos, artículo 82: “(...) Pueden promover o intervenir en este 
proceso, el Ministerio Público, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, 
las Comunidades Campesinas y/o las comunidades (...)”; separación de cuerpos 
o divorcio por causal, artículo 481: “El Ministerio Público es parte (...); separa
ción convencional y divorcio ulterior, artículo 574: ‘(•••) el Ministerio Público 
interviene como parte solo si los cónyuges tuviesen hijos sujetos a patria potes
tad ( ...)’”; Interdicción. Caso especial, artículo 583: “Cuando se trate de un inca
paz que constituye grave peligro para la tranquilidad pública, la demanda puede 
ser presentada por el Ministerio Público o por cualquier persona”; autorización 
para disponer derechos de incapaces, artículo 787: “El Ministerio Público es parte 
solo en los casos en que no haya Consejo de Familia constituido con anteriori
dad”; declaración de desaparición, ausencia o muerte presunta, artículo 790: “A 
pedido del interesado o del Ministerio Público, se puede solicitar la declaración 
de desaparición, ausencia o de muerte presunta, sustentada en los casos previstos
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en el Código Civil”; inscripción y rectificación de partida, artículo 827: “La soli
citud será formulada por: (...) ‘5. Por el Ministerio Público cuando el fallecido 
no tiene parientes ( . . sucesión intestada, artículo 830: “En los casos previstos 
en el artículo 815 del Código Civil, cualquier interesado puede solicitar el inicio 
del proceso sucesorio. Cuando se trate de interés de incapaces sin representante, 
puede solicitarlo el Ministerio Público”.

A manera de ilustración, relata Roxana Jiménez Vargas-Machuca (2003: 
p. 18) que:

“Empero, un caso paradigmático en el Perú fue el de la demanda interpuesta 
por la Sexta Fiscalía Provincial de Lima contra las Asociaciones ‘The Edge 
Social Club’ y ‘The Piano Social Club’, sobre nulidad del acto de constitución 
de dichas personas jurídicas y su consecuente disolución, por incurrir en fraude 
a la ley y contravenir al orden público, al haber sido creadas con la intención 
de figurar como ‘clubes privados’ y encubrir, por esa vía, las prácticas discri
minatorias cometidas en el acceso a las discotecas The Edge y The Piano. El 
Ministerio Público interpuso la demanda el 8 de junio de 1999, obteniendo 
sentencia favorable del Décimo Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de 
Lima (Exp. 21815-99), que declaró fundada la demanda y dispuso la nulidad 
de los actos de constitución de las asociaciones The Edge Social Club y The 
Piano Social Club, y ordenó su disolución. Erta sentencia fue confirmada por 
unanimidad por la Cuarta Sala Civil de Lima en resolución emitida el 3 de 
setiembre de 2003”.

5.2. Como tercero con interés cuando la ley dispone que se le cite (parcial)

Esta es una segunda forma de intervención del Ministerio Público, de la cual 
no podemos afirmar que se trata de la figura de “intervención de terceros” regu
lada en el artículo 101 del CPC que establece que los terceros deben invocar inte
rés legítimo. La solicitud tendrá la formalidad prevista para la demanda, en lo que 
fuera aplicable, debiendo acompañarse los medios probatorios correspondientes, 
ya que en este caso es la propia ley la que dispone esta intervención. Tal vez esta
mos ante una figura de tercero especial.

Acerca de la clase de intervención, Véscovi (1999: p. 153) señala que “(...) 
actúa como parte adjunta (partiejointe), o sea, como un tercero que comparece en 
defensa de intereses de la sociedad o de los desamparados incapaces, ausentes, 
menores, etc., que es un modo de representar a la comunidad. En este caso puede 
actuar, inclusive, sin peijuicio del representante del incapaz (tutor, cuidador padre), 
por lo que su función se acerca a la del tercero (coadyuvante, excluyente)”. Noso
tros discrepamos de esta clasificación. Bien podría también señalarse que es una 
intervención voluntaria principal, por la necesidad de un tercero de prevenir un 
daño, sin embargo, por el propio enunciado legal se verifica que no hay nada de 
voluntario, ya que la ley ha dispuesto taxativamente esta intervención.
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Además, no es exigible que el Ministerio Público acredite interés, en primer 
lugar porque la norma solo prescribe que se invoque y en segundo lugar porque 
siempre que lo haga será porque la ley dispone que sea citado. En todo caso podría 
asimilarse esta intervención a una coactiva u obligatoria. Para un trabajo doctri
nario y establecer una clasificación tendríamos que analizar cada una de las fun
ciones y atribuciones y los diferentes procesos en los que interviene para deter
minar qué clase es, pero por ahora consideramos que de manera general es una 
intervención singular y sui géneris.

La pregunta que corresponde formular es ¿qué se entiende por citación? y 
¿cuáles son los efectos que se cite al Ministerio Público?

En primer lugar, señalamos la diferencia que encontramos entre citación y 
notificación. Cuando se notifique se da a conocer algo, una demanda, un acto pro
cesal, pero la citación tiene mayor amplitud, es más que una notificación, exige 
una actuación. Con la citación al Ministerio Público, este tiene el deber de actuar 
en los términos que se establecen en el artículo 101 del CPC, esto es, que se aper
sone y actúe. Contribuye a una mayor explicación, remitirnos como referencia al 
Código General del Proceso uruguayo que en su artículo 29 establece lo siguiente:

a) El Ministerio Público intervendrá como tercero, además de los casos en 
que así lo establezca la ley, en aquellos en los que, pudiendo haber inter
venido como parte, no lo hubiera hecho.

b) Cuando el Ministerio Público actúe como tercero, su intervención con
sistirá en ser oído, en realizar cualquier actividad probatoria y en deducir 
los recursos que correspondan, dentro de los plazos respectivos.

Nótese lo interesante de la redacción de la primera parte del artículo trans
crito, si es que pudiendo haber intervenido como parte no lo hubiera hecho, enton
ces debe intervenir como tercero, ampliando las posibilidades de ejercer sus atri
buciones y funciones. Luego la segunda parte contribuye a nuestra afirmación en 
el sentido que el Ministerio Público, como tercero con interés, no puede limitarse 
a recibir la citación -cuando la ley así lo señale- sino que tiene el deber de inter
venir, realizando actividad procesal e impulsando el proceso.

En todos estos casos se cita al Ministerio Público y se entiende que es como 
tercero:

a) En el CC: (a. 1) Personas naturales, artículo 47: “Cuando una persona no se 
halla en el lugar de su domicilio y han transcurrido más de sesenta días sin 
noticias sobre su paradero, cualquier familiar hasta el cuarto grado de con
sanguinidad o afinidad, excluyendo el más próximo al más remoto, puede 
solicitar la designación de curador interino. También puede solicitarlo
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quien invoque legítimo interés en los negocios o asuntos del desapare
cido, con citación de los familiares conocidos y del Ministerio Público. 
La solicitud se tramita como proceso no contencioso (a.2) Perso
nas jurídicas, artículo 108: “El Consejo de Supervigilancia de Fundacio
nes, respetando en lo posible la voluntad del fundador, puede solicitar al 
juez civil: 1.- La ampliación de los fines de la fundación a otros análo
gos, cuando el patrimonio resulta notoriamente excesivo para la finali
dad instituida por el fundador y 2.- La modificación de los fines, cuando 
haya cesado el interés social a que se refiere el artículo 99. La pretensión 
se tramita como proceso abreviado, con citación del Ministerio Público, 
considerando como emplazados a los administradores de la fundación”; 
(a.3) Familia, artículo 258: “(...) remitirá lo actuado al juez, quien, con 
citación del Ministerio Público, resolverá lo conveniente, en el plazo de 
tres días; (a.4) Derechos Reales, artículo 987: “Si alguno de los copropie
tarios es incapaz o ha sido declarado ausente, la partición convencional se 
somete a aprobación judicial. (...) La solicitud de aprobación se sujeta al 
trámite del proceso no contencioso, con citación del Ministerio Público y 
del Consejo de Familia, si ya estuviera constituido”.

En los siguientes casos, si bien no se señala “con citación”, pero al ser 
“con conocimiento”, “escuchar la opinión” o “en audiencia”, estamos ante 
supuestos similares de intervención como tercero, tal como se detalla a 
continuación:

Comité, artículo 122: “(...) Si la adjudicación a los erogantes no fuera 
posible, el consejo entregará el haber neto a la entidad de Beneficencia 
Pública del lugar, con conocimiento del Ministerio Público”; patrimonio 
familiar, artículo 496: “(...) En los casos de constitución, modificación 
o extinción del patrimonio familiar, el juez oirá la opinión del Ministe
rio Público antes de expedir resolución”; tutela, artículo 535: “La venta 
puede hacerse, excepcionalmente, fuera de subasta, con aprobación del 
juez y previa audiencia del Ministerio Público, cuando lo requiera el inte
rés del menor”; obligaciones, artículo 1307: “Los representantes de ausen
tes o incapaces pueden transigir con aprobación del juez, quien para este 
efecto oirá al Ministerio Público y al Consejo de Familia cuando lo haya 
y lo estime conveniente”.

b) EnelCPC

Cuando no se requiere emitir dictamen y tampoco es parte, se entiende 
que cuando se notifica al Ministerio Público o se hace de su conocimiento, 
entonces es como tercero.
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En efecto, véanse los siguientes artículos: artículo 759: “Cuando se haga 
referencia al Ministerio Público en los procesos no contencioso, este será 
notificado con las resoluciones que se expidan en cada proceso, para los 
efectos del artículo 250, inciso 2 de la Constitución. No emite dictamen” 
(aquí la referencia es a la Carta de 1979: “Velar por la independencia de 
los órganos judiciales y por la recta administración de justicia”); patrimo
nio familiar, artículo 798: “La intervención del Ministerio Público se sujeta 
a lo dispuesto en el artículo 759” (esto es: será notificado con las reso
luciones que se expidan en cada proceso); comprobación de testamento, 
artículo 825: “El juez que reciba de la autoridad correspondiente un tes
tamento militar, marítimo o aéreo, lo pondrá en conocimiento del Minis
terio Público y dispondrá su anotación en el Registro de Testamentos”.

Hacemos un apunte en relación al artículo 82, sobre patrocinio de intere
ses difusos. Cuando se redacta “promover o intervenir en este proceso”, 
entendemos que bien puede ser parte o también puede intervenir como 
tercero con interés. Si interviene como parte ya no lo hará como tercero, 
obviamente.

5.3. Como dictam inador (imparcial)

Si el Ministerio Público interviene como parte o como tercero con interés, 
entonces ya no dictamina; esta es la regla general en materia civil. Solo a manera 
de ilustración se deja constancia que existe una particularidad en las normas de 
protección contra la violencia familiar, cuando se señala que el fiscal provincial 
de familia, de ser el caso, presenta demanda ante el Poder Judicial entonces no se 
requiere dictamen fiscal, pero si la víctima, durante el proceso, solicitó intervenir 
como parte en el proceso, entonces sí se deberá emitir dictamen por un fiscal dis
tinto al que interpuso la demanda.

Si bien en la Constitución Política se señala como una de las atribuciones del 
Ministerio Público emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos 
que la ley contempla, en el CPC no se señala que el Ministerio Público intervenga 
como dictaminador cuando la ley así lo señale. Por lo tanto, podríamos decir que 
puede presentarse una situación similar a la regulada en el artículo 29 del Código 
General del Proceso uruguayo que establece que el tribunal podría requerir un dic
tamen cuando lo considere necesario o conveniente, solo que en este caso al Minis
terio Público se le estaría considerando un auxiliar técnico, cual perito que emite 
dictamen pericial, pero en el Perú el Ministerio Público no es un órgano auxiliar 
de justicia, sino un organismo constitucional autónomo. Quiere decir que más allá 
de que la norma señale cuándo se debe emitir dictamen, la judicatura tendría la
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prerrogativa de solicitarlo, por lo tanto cuando la ley lo señale, el dictamen será 
de emisión obligatoria y si el juez lo solicita, podría decirse que es facultativo.

A manera de antecedente y referencia, debemos señalar que en junio de 2008, 
fue derogado el Decreto Ley N° 17537 (Ley de Representación y Defensa del 
Estado en Juicio), que venía rigiendo desde el 27/03/1969, y fue sustituido por 
el Decreto Legislativo N° 1068, del 28 de junio de 2008, que creó el Sistema de 
Defensa Jurídica del Estado. En el artículo 21 del Decreto Ley N° 17537 se esta
blecía que el Ministerio Público estaba obligado a dictaminar en todas las instan
cias, en los litigios en que el Estado sea parte y sus miembros deben remitir a los 
procuradores generales copia de sus dictámenes para facilitar su actuación fun
cional, por lo que era indiscutible que la omisión del dictamen fiscal causaba nuli
dad, sin embargo, al ser derogado este decreto ley y sustituido por otro texto, se 
eliminó esta obligación.

5.3.1. Un tema pendiente de solución

Un asunto que en nuestro criterio requiere una lectura e interpretación especial, 
es el previsto en la LOMP, en el artículo 89, que establece, respecto a la emisión 
del dictamen por el Fiscal Superior Civil, que el dictamen será meramente ilus
trativo y  su omisión no causará nulidad procesal en los casos que expresamente 
señala la ley, entonces a partir de ello existen diversos pronunciamientos judicia
les en el sentido que definitivamente la omisión del dictamen no afecta de nulidad.

Frente a ello es necesario tener en cuenta que la LOMP fue aprobada en el año 
1981, mientras que la Constitución Política del Perú es del año 1993 e igualmente 
el CPC. Doce años después de la vigencia de la LOMP, se reconoció constitucio
nalmente al Ministerio Público, la atribución de emitir dictamen previo a las reso
luciones judiciales en los casos que la ley contempla y en el CPC (norma proce
sal civil de vanguardia) se determinó, coherente con el mandato constitucional, la 
intervención del Ministerio Público, por lo tanto prevalece la Constitución Política 
y especialmente las normas del CPC prevalecen en sus propios términos procesales.

Si “dirigida la demanda contra persona incierta, debe solicitarse antes de emi
tir sentencia, que el Ministerio Público emita dictamen (...) la falta de este pedido 
viola el principio de legalidad” (Exp. N° 1615-94-Lima, Cuarta Sala Civil), en 
consecuencia es nula la sentencia. Afirmar que “(...) la omisión a la referencia del 
dictamen fiscal no se encuentra contemplada como causal de nulidad (...)” (Cas. 
N° 1472-2001-Lima, El Peruano, 01/03/2002, pp. 8462-8463), es insuficiente para 
fundamentar la prescindencia del dictamen fiscal, se olvidan que la nulidad se pro
duce por vicios in procedendo o por afectación al debido proceso y, en este caso, 
al omitir el dictamen fiscal se está incumpliendo una norma procesal y se vulnera 
la garantía al debido proceso.
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Para mayor justificación téngase presente que el juez incurre en responsabilidad 
civil según el artículo 510 del CPC (tramitado como proceso abreviado) cuando, 
entre otros, resuelve en discrepancia con la opinión del Ministerio Público o en 
discordia, según sea el caso, en temas sobre los que existe jurisprudencia obliga
toria o uniforme, o en base a fundamentos insostenibles. Este es el verdadero sen
tido de la emisión del dictamen fiscal dispuesto en el CPC. Si es insuficiente todo 
lo antes señalado para superar la interpretación acerca de la omisión del dictamen 
fiscal, entonces es conveniente hacer la corrección con una modificación legislativa.

5.3.2. Materias en las que se dictamina

a) En la LOMP, en el artículo 89 se establece que, entre las atribuciones del 
Fiscal Superior en lo Civil está la de emitir dictamen previo a la resolu
ción que pone fin a la instancia, igualmente en el artículo 96 respecto a 
las atribuciones del Fiscal Provincial Civil está la de emitir dictamen pre
vio a la resolución que pone fin a la instancia en los demás casos a que se 
refiere el artículo 89.

b) En el CPC: título supletorio, prescripción adquisitiva y rectificación o 
delimitación de áreas o linderos, artículo 507: “En los casos previstos 
en el segundo párrafo del artículo 506, o cuando el emplazado haya sido 
declarado en rebeldía, emite dictamen antes de pronunciar sentencia. El 
dictamen será expedido dentro de diez días, bajo responsabilidad” (cursi
vas agregadas); responsabilidad civil de los jueces, artículo 512: “Antes 
de proveerse la demanda, se emite dictamen sobre la procedencia de esta 
dentro de diez días de recibida, bajo responsabilidad (...)”; impugnación 
de acto o resolución administrativa, artículo 544, aunque se trata de una 
norma derogada por existir regulación especial del proceso contencioso- 
administrativo, TUO de la Ley N° 27584, aprobado por Decreto Supremo 
N° 013-2008-JUS del 29/08/2008.

Si bien se ha hecho un análisis y descripción de cada forma de intervención 
según la norma procesal civil y la doctrina, debe dejarse constancia que estando 
las funciones del Ministerio Público en la Constitución Política del Peni y consi
derando el alcance de las mismas con efectos políticos y sociales, consideramos 
que invocando la Norma Fundamental, el Ministerio Público puede intervenir 
como parte o como tercero con interés o emitir dictamen, aun en aquellos casos 
que no estén expresamente señalados en la ley, ya que como lo señaló Luis Bra- 
mont Arias: “El Ministerio Público, representante del interés social dentro del 
ámbito de justicia, es el llamado, concretamente, a velar por la preservación de 
esos valores y, desde luego, procurar el mejoramiento del instrumento legislativo 
que lo rige, supuesto que el Derecho, como la vida misma, no tiene significación 
ni trascendencia sino por su actualización y su expresión dinámica”.
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA ..
En los procedimientos sobre autorización para disponer derechos de incapaces, el Ministerio 
Público es parte en los procesos, solo en los casos en que no haya consejo de familia consti
tuido con anterioridad (Exp. N° 0514-97).

Los niños y adolescentes tienen como sus representantes a sus padres que ejercen la patria 
potestad, por lo que son ellos, sujetos de emplazamiento, interviniendo el representante del 
Ministerio Público como dictaminador. Al desconocer el paradero de la madre biológica, es 
válido el emplazamiento por edictos. Ante su inactividad debe nombrarse un curador procesal 
para ejercer el derecho de defensa en forma diligente (Exp. N° 923-97).
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Artículo 114 Dictamen
Cuando la ley requiera dictamen fiscal, este será fundamentado.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 inc. 5; C.P.C. arts. 113, 115, 116, 117, 120, 121; C.N.A. art. 141.

J. María Elena Guerra Cerrón

Con el contenido de este artículo tenemos la oportunidad de reafirmamos en 
lo señalado en el comentario del artículo 113. La Constitución Política del Perú 
y el CPC entraron en vigencia en el año 1993, mientras que la LOMP en el año 
1981. Respecto al dictamen fiscal en la Constitución de la República del Perú de 
1979, en el artículo 250, se señalaba que le corresponde, entre otros: “6.- Emitir 
dictamen previo a todas las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia, en los 
casos que la ley contempla (...)”, mientras que en la Carta Fundamental vigente 
se señala que su atribución es emitir dictamen previo a las resoluciones judicia
les. Las normas son producto de su tiempo y, sin duda, la LOMP fue redactada 
teniendo como fundamento la Constitución de 1979; por lo tanto, la referen
cia de emitir dictámenes era a las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia, 
máxima instancia del Poder Judicial. Resulta comprensible que se haya querido 
dar el carácter meramente ilustrativo y que su omisión no produce nulidad, pero 
hoy la redacción es diferente: hay un deber de emitir dictamen previo a las reso
luciones judiciales cuando la ley así lo establece, por lo tanto estamos ante un 
imperativo legal indiscutible.

Ahora, en lo que se refiere a “meramente ilustrativo”, también ha sido supe
rado o complementado en nuestro concepto, ya que podría pensarse que como 
solo se trata de una ilustración no es necesario motivar e incluso esta pueda ser la 
causa por la cual al interior del propio Ministerio Público, puedan pensar que como 
solo es ilustrativo no requieren realizar una fimdamentación de sus opiniones, lo 
que es incorrecto y se sustenta en este artículo 114, como pasamos a desarrollar.

En primer lugar, cabe preguntarse: ¿qué es un dictamen? La palabra dictamen 
viene del latín dictaminis, que es la acción de dictar, opinar, prescribir, o emitir un 
juicio. La palabra está formada por dictare (dictar) y el sufijo men, que significa 
instrumento, medio o resultado. El uso de dictamen no es muy frecuente excepto en 
el ámbito especial como el del sistema de justicia, en este caso, el dictamen fiscal.

Ya tenemos la definición de dictamen. Ahora nos preguntamos: ¿es el dic
tamen fiscal una resolución? Y la respuesta en sentido restringido es que no lo 
es, ya que en el CPC, en su artículo 120, se señala que son resoluciones los actos
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procesales a través de los cuales se impulsa o decide al interior del proceso o se 
pone fin a este, los mismos que pueden ser decretos, autos y sentencias. Entonces, 
técnicamente el dictamen fiscal no es una resolución, porque no es producto de la 
función jurisdiccional que solo corresponde al Poder Judicial.

Pero lo antes expuesto, si tenemos en cuenta que hoy el concepto de jurisdicción 
ha sido, por imposición de la práctica y la realidad, superado, llegando a reconocerse 
diferentes jurisdicciones como la judicial, la constitucional y la administrativa y, ade
más, que resolución viene de resolver, esto es, decisión que se toma después de con
siderar algunos elementos, factores o ideas de un problema o duda, es una determina
ción acerca de algo; entonces, en sentido amplio, el dictamen fiscal es una resolución 
porque es resultado de un juicio sobre algo. El hecho que se considere que es una opi
nión, no enerva que sea producto de un análisis, razonamiento y valoración.

Por lo tanto, asimilamos el concepto de dictamen fiscal a resolución señalando 
una equivalencia con el auto en el que se resuelve un fondo incidental y que está 
regulado en el artículo 121 del CPC, como “decisiones que requieran motivación 
para su pronunciamiento”.

Hecha esta apreciación -que de seguro puede ser objetada por otras lecturas 
normativas y posturas- pasemos a analizar la obligación de fundamentar el dic
tamen fiscal.

Es un mandato constitucional la motivación escrita de las resoluciones judi
ciales en todas las instancias, excepto ios decretos de mero trámite, con mención 
expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan 
(art. 139 inc. 5). ¿Qué diferencia hay entre motivar y fundamentar? A través de 
la fundamentación -que es un deber- se garantiza el derecho a la debida motiva
ción de las resoluciones.

Respecto al derecho de motivación, el Tribunal Constitucional, en la sen
tencia recaída en el Expediente N° 01873-2011-PA/TC, Lambayeque, de fecha 
08/03/2012 ha señalado que:

“6. El derecho a la debida motivación de las resoluciones judiciales es una 
garantía del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las 
resoluciones judiciales no se encuentren justificadas en el mero capricho de 
los magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento 
jurídico o los que se deriven del caso (Cfr. STC Exp. N° 3943-2006-PA/TC, 
fundamento 4). Este Supremo Colegiado, precisando el contenido del derecho 
constitucional a la debida motivación de las resoluciones judiciales, ha esta
blecido que este ‘(...) obliga a los órganos judiciales a resolver las pretensio
nes de las partes de manera congruente con los términos en que vengan plan
teadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan modificación o 
alteración del debate procesal (incongmencia activa)’. (...) El incumplimiento
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total de dicha obligación, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, 
o el desviar la decisión del marco del debate judicial generando indefen
sión, constituye vulneración del derecho a la tutela judicial y  también del 
derecho a la motivación de la sentencia (incongruencia omisiva) (STC Exp. 
N° 04295-2007-PHC/TC, fundamento 5 e). Concordantemente este Tribunal 
ha señalado también que “el derecho a la motivación de las resoluciones judi
ciales no garantiza una determinada extensión de la motivación, por lo que 
su contenido constitucional se respeta, prima facie, siempre que exista: (...) 
b) congruencia entre lo pedido y  lo resuelto, que implica la manifestación 
de los argumentos que expresarán la conformidad entre los pronunciamien
tos del fallo y  las pretensiones formuladas por las partes; ( ...f"  (STC Exp. 
N° 04348-2005-PA/TC, fundamento 2).

Y en cuanto al deber de fundamentar, en la sentencia recaída en el Expe
diente N° 00268-2012-PHC/TC, Lima del 18/09/2012, el Tribunal Constitucio
nal ha señalado que:

3. (...) el Tribunal Constitucional ha manifestado que la exigencia de que las 
decisiones judiciales sean motivadas, conforme al artículo 139, inciso 5, de la 
Constitución Política del Perú, garantiza que los jueces, cualquiera que sea la 
instancia a la que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a 
decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de impar
tir justicia se realice con sujeción a la Constitución y a la ley. En la STC Exp. 
N° 1230-2002-HC/TC, se señaló que ‘La Constitución no garantiza una deter
minada extensión de la motivación, por lo que su contenido esencial se res
peta siempre que exista fundamentación jurídica, congmencia entre lo pedido 
y lo resuelto y, por sí misma, exprese una suficiente justificación de la decisión 
adoptada, aun si esta es breve o concisa (...) Tampoco garantiza que, de manera 
pormenorizada, todas las alegaciones que las partes puedan formular dentro del 
proceso sean objeto de un pronunciamiento expreso y detallado (...) En suma, 
garantiza que el razonamiento empleado guarde relación y sea proporcionado y 
congmente con el problema que al juez penal corresponde resolver’”.

En resumen:

- Derecho de los ciudadanos.

- Garantía frente a la arbitrariedad 
judicial.

- Evita que las resoluciones no se encuen
tren justificadas en el simple capricho 
de los magistrados, sino en datos obje
tivos que proporciona el ordenamiento 
jurídico o los que se deriven del caso.

Fundamentar las resoluciones

- Deber de las autoridades.

- Expresión del proceso mental, razona
miento empleado relacionado, propor
cionado y congruente con el problema.

- El contenido esencial del derecho a la 
motivación se respeta si existe funda- 
mentación jurídica y no se exige una 
determinada extensión.
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- Obliga a resolver las pretensiones de 
las partes de manera congruente con los 
términos en que vengan planteadas, sin 
cometer, por lo tanto, desviaciones que 
supongan modificación o alteración del 
debate procesal (incongruencia activa).

- Obliga a resolver las pretensiones de 
las partes de manera congruente con los 
términos en que vengan planteadas, sin 
cometer, por lo tanto, desviaciones que 
supongan modificación o alteración del 
debate procesal (incongruencia activa).

En conclusión, la contraparte del derecho de motivar de los ciudadanos es 
el deber de fundamentar las resoluciones. El ciudadano tiene el derecho (como 
garantía del debido proceso) de conocer las razones y argumentos por los cuales 
el magistrado llega a la decisión sobre el derecho; se cumple con el derecho de 
motivar cuando se fundamentan las decisiones, cuando producto de un proceso 
mental, se explica de manera razonada, proporcional y congruente -sin necesidad 
de ser extenso- las razones de la decisión.

Es propicia esta oportunidad para señalar que existen propuestas que han lle
vado a plantear la supresión del dictamen fiscal, primero porque este es ilustra
tivo (ya lo comentamos en la parte relativa al art. 113 del CPC) y porque se alega 
dilación. Habría que preguntarse si el argumento de la dilación responde a una 
evaluación estadística por la cual se ha llegado a la conclusión que la demora en 
la resolución de los procesos judiciales, se debe a que los fiscales no emiten sus 
dictámenes con la celeridad debida, según se suele afirmar. Seguir esta corriente 
implicaría una reforma constitucional y una renuncia a lo históricamente avan
zado en materia de defensa de la legalidad, de los intereses sociales y públicos.

En resumen, en relación al artículo 114 del CPC, debe recurrirse a la conno
tación de debido proceso, que es una garantía procesal a toda persona que tiene 
la facultad de acudir al órgano jurisdiccional en busca de tutela para la solu
ción de sus conflictos o incertidumbres jurídicas, asegurándosele un conjunto de 
garantías mínimas para un proceso imparcial, razonable y justo. Así, se señala 
que: “(•••) la contravención de normas que garantizan el derecho a un debido 
proceso se configura cuando en el desarrollo del mismo, no se han respetado 
los derechos procesales de las partes, se ha omitido o alterado actos de procedi
miento, la tutela jurisdiccional no ha sido efectiva y/o el órgano jurisdiccional 
deja de motivar debidamente sus decisiones o lo hace en forma incoherente, en 
clara trasgresión de la normativa vigente y de los principios procesales” (Cas. 
N° 5079-2006-Lambayeque, El Peruano, 31/05/2007, p. 19375). Omitir el dicta
men fiscal, o que el dictamen fiscal no esté fundamentando atenta contra la garan
tía del debido proceso.
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O ré G u a r d ia , Arsenio (2006): “El ministerio fiscal en el nuevo Código Procesal 
Penal peruano”. En: E l m in isterio  f is c a l d irec tor de  la  instrucción. Madrid: Vicente 
Gimeno Sendra, IUSTEL; R ivas, Adolfo Armando (1993): D erecho  P rocesal. Tra
tado  de las tercerías: E l p ro c eso  com plejo , tomo 2. Buenos Aires: Depalma; R ubio  
C o rrea , Marcial (2006): E l sis tem a  ju ríd ico . In troducción  a l D erecho. Lima: Fondo 
Editorial de la PUCP.

É l  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Al emitirse la sentencia de primera instancia no se ha requerido el dictamen del fiscal provin
cial. La entidad recurrente al apelar de la sentencia del a quo no formuló nulidad respecto de 
la alegada omisión. En tal virtud, existe convalidación tácita del acto procesal, tanto más si 
el dictamen fiscal es meramente ilustrativo y no influye en el sentido de la decisión final. Los 
demás argumentos esgrimidos están orientados a la revaloración de los medios probatorios 
aportados al proceso, lo que no puede ser materia de casación, en atención a la naturaleza de 
iure del presente medio impugnatorio (Cas. N ° 949-2008-Lima).

La nulidad de la sentencia planteada por el representante del Ministerio Público, por no haber 
emitido dictamen en primera instancia, queda subsanada en virtud del principio de convalida
ción, aún más si en esta instancia se han remitido los autos al Ministerio Público, con lo cual 
se da cumplimiento a la finalidad prevista por Ley (Exp. N° 4334-98).

El fiscal provincial civil debe emitir dictamen previo a la resolución que ponga fin a la instan
cia, en aquellas causas que versen sobre intereses o derechos patrimoniales o no, de los meno
res y los incapaces, en defensa de la familia y de la sociedad. Es nula la sentencia que omite 
tal dictamen (Exp. N° 2893-97).
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Artículo 115 Plazos
Los representantes del Ministerio Público cumplirán los plazos 
establecidos en la ley, bajo responsabilidad.
Cuando la ley no fije plazo para determinado acto, este no será 
mayor que el que corresponde al juez.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. V, 113, 114, 116, 117, 145.

Jo María Elena Guerra Cerrón

En el artículo V del Título Preliminar del CPC se enuncian los principios de 
inmediación, concentración, economía y celeridad procesales y respecto al último 
se señala que: “(•••) La actividad procesal se realiza diligentemente y dentro de 
los plazos establecidos, debiendo el juez, a través de los auxiliares bajo su direc
ción, tomar las medidas necesarias para lograr una pronta y eficaz solución del 
conflicto de intereses o incertidumbre jurídica”.

Plazo es el tiempo señalado para realizar una cosa, es el vencimiento de ese 
espacio de tiempo; y término es el vencimiento del espacio de tiempo. Procesal
mente, plazo es el espacio de tiempo para realizar actos procesales y término es 
el vencimiento del plazo procesal. Con el contenido del artículo 317 se explica la 
diferencia entre plazo y término: “La declaración de interrupción tiene por efecto 
cortar el plazo o diferir el término para realizar un acto procesal, produciendo la 
ineficacia de la fracción del plazo o difiriendo el término transcurrido”, donde, por 
ejemplo, si el plazo es de 10 días, este puede ser interrumpido al quinto día, y se 
difiere el término hasta cuando se levante la interrupción.

Así, tenemos el plazo procesal legal, el que expresamente está señalado la 
norma, y el plazo judicial que, a falta de plazo legal, puede ser fijado por el juez. 
El plazo se cuenta desde el día siguiente de notificada la resolución que lo fija y, 
cuando es común, desde la última notificación, sin considerarse los días inhábiles.

Del texto del artículo bajo comentario se establece que existen plazos para el 
Ministerio Público y que son de obligatorio cumplimiento, pero si no se señalara el 
plazo, entonces este no será mayor que el que corresponde a lo señalado por el juez.

A manera de referencia, tenemos el contenido del Código General del Pro
ceso de la República Oriental del Uruguay, el cual respecto al plazo en el artículo 
30 señala lo siguiente:
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“30.1 Cuando el Ministerio Público actúe como parte, tendrá los mismos pla
zos procesales que correspondan a esta. 30.2 Cuando actúe como tercero, 
dispondrá para expedirse del plazo de veinte días, salvo que deba hacerlo en 
una audiencia, vencidos los cuales pasará el expediente a conocimiento del 
subrogante, sin más trámite y por única vez, dándose cuenta al superior jerár
quico de la omisión”.

En el artículo 145 del CPC, está prescrito que incurre en falta grave el juez 
que, sin justificación, no cumple con realizar la actuación judicial en la fecha seña
lada o dentro del plazo legal respectivo. La justificación natural es que debido a la 
carga procesal en la Magistratura, no es posible cumplir con los plazos estableci
dos, llegándose a señalar que “los plazos son para las partes”, y no para los magis
trados, por lo tanto el Ministerio Público está obligado a cumplir los plazos, bajo 
responsabilidad, pero por extensión y aplicación supletoria del CPC, por razones 
justificadas, puede incumplir el plazo procesal.

§5 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Oré Guardia, Arsenio (2006): “El ministerio fiscal en el nuevo Código Procesal 
Penal peruano”. En: E l m inisterio fisca l director de la instrucción. Madrid: Vicente 
Gimeno Sendra, IUSTEL; Rivas, Adolfo Armando (1993): Derecho Procesal. Tra
tado de las tercerías: E l proceso complejo, tomo 2. Buenos Aires: Depalma; Rubio 
Correa, Marcial (2006): E l sistem a jurídico. Introducción al Derecho. Lima: Fondo 
Editorial de la PUCP.
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Artículo 116 Oportunidad
E l dictamen del M inisterio Público, en los casos en que proceda, 
será emitido después de actuados los m edios probatorios y  antes 
que se expida sentencia.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 113, 114, 117, 194; C.N.A. arí. 141.

Jo María Elena Guerra Cerrón

A partir de 1993, con la Constitución Política del Perú y el CPC, el dictamen 
fiscal ha dejado de ser “meramente ilustrativo” para pasar a ser una “opinión espe
cializada”, cuando la ley exige su emisión.

Entre las atribuciones y funciones del Ministerio Público, está la de velar 
por la independencia de los órganos jurisdiccionales y por la recta administración 
de justicia, así como la defensa de la legalidad, entonces como integrador está la 
garantía del debido proceso y ello debe manifestarse en un dictamen fiscal. Por la 
redacción del texto comentado, se establece que se trata de los procesos conten
ciosos en los cuales se emite sentencia.

Recordemos que el dictamen -que contiene un juicio- debe ser fundamen
tado, esto es, contener una fundamentación jurídica, debe estar suficientemente 
justificado en datos objetivos y tener congruencia con los términos de las preten
siones. Este juicio necesariamente tiene que hacerse, antes que se emita la resolu
ción judicial final lo que significa que nos encontramos en la etapa de la valora
ción de las pruebas y frente a un proceso donde se ha declarado y verificado una 
relación jurídica procesal válida.

Se ha tenido la experiencia que en algunas causas se ha enviado el expediente 
para dictamen fiscal y luego antes de sentenciar, se ha dispuesto que se actúen 
medios probatorios de oficio, según lo permite el artículo 194 del CPC. Actuados 
los medios probatorios de oficio ya no se volvió a remitir el expediente para dic
tamen fiscal y se dictó la sentencia. En nuestro concepto esa sentencia es nula, ya 
que se debió contar con un dictamen fiscal actual en el cual se haya hecho la valo
ración de las nuevas pruebas.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Oré Guardia, Arsenio (2006): “El ministerio fiscal en el nuevo Código Procesal
Penal peruano”. En: E l m inisterio fisc a l director de la instrucción. Madrid: Vicente
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Gimeno Sendra, IUSTEL; Rivas, Adolfo Armando (1993): Derecho Procesal. Tra
tado de las tercerías: E l proceso complejo, tomo 2. Buenos Aires: Depalma; Rubio 
Correa, Marcial (2006): E l sistem a jurídico. Introducción a l Derecho. Lima: Fondo 
Editorial de la PUCP.

m  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La nulidad de la sentencia planteada por el representante del Ministerio Público, por no haber 
emitido dictamen en primera instancia, queda subsanada en virtud del principio de convalida
ción, aún más si en esta instancia se han remitido los autos al Ministerio Público, con lo cual 
se da cumplimiento a la finalidad prevista por ley (Exp. N° 4334-98).
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Artículo 117 Causales de excusación y abstención
Los representantes del M inisterio Público deben excusarse o abs
tenerse de intervenir en el proceso p o r  las causales que afectan a 
los jueces. N o  pueden  ser recusados.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 305-307. 311, 313; C. deP.P. art. 41; L.O.M.P. art. 19.

J. María Elena Guerra Cerrón

En el artículo 19 de la LOMP se señala que: “Los fiscales no son recusables; 
pero deberán excusarse, bajo responsabilidad, de intervenir en una investigación 
policial o en un proceso administrativo o judicial en que directa o indirectamente 
tuviesen interés, o lo tuviesen su cónyuge, sus parientes en línea recta o dentro del 
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o por adopción, o sus com
padres o ahijados ( . . En esta misma línea, en el artículo procesal bajo comen
tario no se admite la recusación de los fiscales.

Si bien vamos a desarrollar en qué consiste la excusa, la abstención y la recu
sación, es necesario señalar previamente que el común denominador es el principio 
de imparcialidad y el impedimento que se puede presentar para que un magistrado 
intervenga en determinado proceso. Taxativamente están señaladas las causales 
de impedimento en el artículo 305 del CPC. Basta que el magistrado identifique 
alguna de las causales, tiene el deber de remitir el expediente a quien corresponda 
reemplazarlo, esta es la figura de la abstención por causales señaladas en la ley. 
La recusación es una prerrogativa de las partes, las que pueden alegar las causa
les previstas en el artículo 307 del CPC, pidiendo que el magistrado se inhiba de 
dirigir un proceso, en la norma se señala el trámite respectivo. Entonces la excusa 
y abstención son de parte del propio magistrado, mientras que la recusación es a 
pedido de parte.

En el CPC, que es el ordenamiento procesal aplicable supletoriamente a cual
quier norma procesal, se establece, en el artículo 313, la abstención por decoro, 
garantía de imparcialidad e independencia que también puede ser invocada como 
impedimento de intervención en un proceso judicial por parte de los representan
tes del Ministerio Público.

En relación con este tema, en la Casación N° 4849-2010-Moquegua, del 
17/08/2010, se señala lo siguiente:
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“Sexto.- Que, de otra parte, el artículo 313 de nuestro ordenamiento procesal 
citado, regula la abstención por decoro o delicadeza, que es a q u e l supuesto  en  
que e l m ag istrado  hace conocer que p e sa n  en su  án im o consideraciones que  
pued en  p er tu rb a r  su  im parcialidad, p o r  tanto, es una p o te s ta d  que la ley otorga  
a l ju e z  cuando  en  e l curso  d e l p ro ceso  hub ieren  circunstancias que  p u d iera n  
a fec ta r de  una  u o tra  m anera  y  seriam en te  la  fu n c ió n  que ejerce, a  d iferencia  
d e l d eb er  im perativo  que tiene e l m ag istrado  en las causales de  im pedim ento  
o recusación  previstas en los artículos 305 y 307 del código acotado, de pro
ducirse el supuesto anotado, debe emitir la resolución debidamente motivada, 
remitiendo los autos al juez que debe conocer su trámite” (cursiva agregada).

Hemos enfatizado en la frase “pesan en su ánimo consideraciones que pueden 
perturbar su imparcialidad” para resaltar que nos encontramos en el ámbito subje
tivo del magistrado, por lo tanto debería ser suficiente que se invoque el artículo 
313 del CPC, para apartarse de intervenir en un proceso; sin embargo, el segundo 
párrafo del artículo establece que si al magistrado que se remite el expediente consi
dera que los fundamentos expuestos no justifican la separación del proceso, seguirá 
el trámite previsto en el artículo 306, esto es, que enviará en consulta al superior.

§5 BIBLIO G RAFÍA  RECOMENDADA

Oré Guardia, Arsenio (2006): “El ministerio fiscal en el nuevo Código Procesal 
Penal peruano”. En: E l ministerio fisca l director de la instrucción. Madrid: Vicente 
Gimeno Sendra, IUSTEL; Rivas, Adolfo Armando (1993): Derecho Procesal. Tra
tado de las tercerías: E l proceso complejo, tomo 2. Buenos Aires: Depalma; Rubio 
Correa, Marcial (2006): E l sistem a jurídico. Introducción a l Derecho. Lima: Fondo 
Editorial de la PUCP.
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Artículo 118 Responsabilidad
El representante del Ministerio Público es responsable civilmente 
cuando en el ejercicio de sus funciones actúa con negligencia, 
dolo o fraude. El proceso se sujeta al trámite que corresponde al 
de responsabilidad civil de los jueces.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 inc. 7; C.C. art. 1320; C.P.C. arts. IV. 113 a 118, 481, 507, 509-518, 
787; L.O.M.Parts. 14, 51 al 61.

Jo María Elena Guerra Cerrón

1. INTRODUCCIÓN

Es un principio procesal, según el artículo IV del Título Preliminar del CPC, 
que las partes, sus representantes, sus abogados y, en general, todos los partícipes 
en el proceso, adecúan su conducta a los deberes de veracidad, probidad, lealtad 
y buena fe y ello, sin duda, se contrapone a la negligencia, dolo o fraude, por los 
que puede ser responsable civilmente el fiscal.

La responsabilidad administrativa se establece a partir de las normas institu
cionales que son aplicadas por el órgano de control interno, la penal por las nor
mas penales y la responsabilidad civil se determina a través del proceso de res
ponsabilidad civil de los jueces, el que está previsto en el CPC.

2. DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS JUECES

7. La indemnización, en la forma que deter
mine la ley, por los errores judiciales en los 
procesos penales y por las detenciones arbi
trarias, sin perjuicio de la responsabilidad a 
que hubiere lugar.

Cuando en ejercicio de su función 
causa daño a las partes o a ter
ceros, al actuar con dolo o culpa 
inexcusable.

Según la magistrada Marianela L e d e s m a  (2008: pp. 712-713), “(...) el inciso 
7 artículo 139, atribuye responsabilidad directa al Estado por los errores judicia
les en los procesos penales y por las detenciones arbitrarias. En cambio, el CPC 
regula la responsabilidad subjetiva directa del juez sustentado en el daño por dolo 
o por culpa inexcusable en el ejercicio de la función jurisdiccional proveniente de 
los procesos no penales (...) No consideramos que el sistema subjetivo que acoge
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el CPC sea el idóneo para tal fin; no solo porque se permita discutir la actuación 
dolosa o culposa del juez, sino que se ingresa a cuestionar la interpretación que este 
haga de la ley: “el juez incurre en culpa inexcusable cuando comete error grave 
de Derecho; hacer interpretación insustentable de la ley o causa indefensión al no 
analizar los hechos probados por el afectado (.. .)”.

La responsabilidad civil de los jueces es subjetiva y, por lo tanto, se tienen 
que verificar la concurrencia de los elementos daño causado, antijuricidad, nexo 
causal y factor de atribución, en este caso dolo o culpa inexcusable. Teniendo en 
cuenta que la labor de interpretación, de acuerdo a la técnica que se use, es pro
pia del magistrado, sin duda resulta peligroso que entre los supuestos de respon
sabilidad civil se encuentre la interpretación con el calificativo de “interpretación 
insustentable de la ley” entonces nos preguntamos ¿insustentable para quién? ¿Para 
el que juzga a otro juez y también interpreta? ¿Para el que perdió en el proceso? 
¿Para la opinión de la prensa?

3. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS FISCALES

La ley procesal ha establecido que para la determinación de la responsabilidad 
civil de los fiscales se sigue el trámite previsto para la responsabilidad civil de los 
jueces, esto es, el proceso abreviado regulado entre los artículos 509 a 518 del CPC, 
el que únicamente es por impulso de parte y se interpone dentro de los tres meses 
contados desde que quedó consentida o ejecutoriada la resolución que causa daño.

i
Cuando en el ejercicio de sus funciones 
actúa con negligencia, dolo o fraude.

Cuando en ejercicio de su función causa 
daño a las partes o a terceros, al actuar 
con dolo o culpa inexcusable.

4. GLOSARIO DE TÉRMINOS

Negligencia es el descuido o la omisión. Podríamos equipararlo a la culpa 
leve (art. 1320 del CC) que implica omitir aquella diligencia ordinaria exigida por 
la naturaleza de la obligación y que corresponda a las circunstancias de las perso
nas, del tiempo y del lugar.

Dolo es la voluntad manifiesta de cometer un acto irregular o ilícito, volun
tad de causar un daño.

Fraude es el engaño que se realiza eludiendo una obligación o norma legal 
con el fin de obtener un beneficio. En efecto, según el artículo 509 del CPC: 
i) Conducta dolosa, cuando el juez incurre en falsedad o fraude, o si deniega justi
cia al rehusar u omitir un acto o realizar otro por influencia; ii) culpa inexcusable,
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cuando comete un grave error de derecho, hace interpretación insustentable de 
la ley o causa indefensión al no analizar los hechos probados por el afectado; y, 
iii) según el artículo 510 del CPC, se presume que se actúa con dolo o culpa inex
cusable cuando: a) la resolución contraría su propio criterio sustentado anterior
mente en causa similar, salvo que motive los fundamentos del cambio; b) resuelve 
en discrepancia con la opinión del Ministerio Público o en discordia, según sea 
el caso, en temas sobre los que existe jurisprudencia obligatoria o uniforme, o en 
base a fundamentos insostenibles.

Si comparamos el artículo 118 del CPC, con el artículo 509 del CPC, adver
timos que, en el caso de los jueces, el presupuesto es que se cause daño (primer 
elemento para determinar responsabilidad civil) como consecuencia de dolo o 
culpa inexcusable, pero en el caso de los fiscales no se hace esa precisión; enton
ces, si para el caso de los jueces se trata de una responsabilidad civil subjetiva, 
¿será igual para los fiscales o, en todo caso, la redacción que “actúe con negligen
cia, dolo o fraude” la convierte en una responsabilidad civil objetiva? ¿Qué clase 
de responsabilidad civil es?

En nuestro concepto, se trata de una responsabilidad subjetiva. No tiene cómo 
ser de otra manera, pues con mayor razón que se tramita por el proceso de respon
sabilidad de los jueces y por analogía pueden ser considerados los supuestos de 
dolo o culpa inexcusable previstos para los jueces, en lo que sea compatible con 
la función fiscal. Entonces se determinará responsabilidad cuando el magistrado 
cause daño actuando con negligencia, fraude o dolo.

También cabe señalar que este es uno de los casos en el que el Ministerio 
Público actúa como dictaminador a tenor de lo previsto en el artículo 512 del CPC, 
solo que a diferencia de lo prescrito en el artículo 116 del CPC (“El dictamen del 
Ministerio Público, en los casos en que proceda, será emitido después de actua
dos los medios probatorios y antes que se expida sentencia”), se emite el dictamen 
antes de proveerse la demanda, respecto a su procedencia dentro de diez días de 
recibida, bajo responsabilidad.

BIBLIOGRAFÍA CITADA
Ledesma Narváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo II.
Lima: Gaceta Jurídica.

§5 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA
Oré Guardia, Arsenio (2006): “El ministerio fiscal en el nuevo Código Procesal 
Penal peruano”. En: El ministerio fiscal director de la instrucción. Madrid: Vicente 
Gimeno Sendra, IUSTEL; Rivas, Adolfo Armando (1993): Derecho Procesal. Tra
tado de las tercerías: El proceso complejo, tomo 2, Buenos Aires: Depalma; Rubio 
Correa, Marcial (2006): El sistema jurídico. Introducción al Derecho. Lima: Fondo 
Editorial de la PUCP.
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TÍTULO I
FORMA DE LOS 

ACTOS PROCESALES

C A P ÍT U L O  I

A C T O S  P R O C E S A L E S  D E L J U E Z

Artículo 119 Form a de los actos procesales
En las resoluciones y  actuaciones judicia les no se emplean abre
viaturas. Las fechas y  las cantidades se escriben con letras. Las  
referencias a disposiciones legales y  a documentos de identidad  
pueden escribirse en números. Las palabras y  frases equivocadas 
no se borrarán, sino se anidarán mediante una línea que perm ita  
su lectura. A l fin a l del texto se hará constar la anidación. Está  
prohibido interpolar o yuxtaponer palabras o frases.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 50 ¡nc. 3. 122, 125, 136. 139.

Percy Howell Sevilla Águrto

1. INTRODUCCIÓN

La norma objeto de comentario regula la forma que deben comprender los 
actos procesales y las actuaciones procesales realizados por el juez y en los que 
también pueden participar las partes como, por ejemplo, las audiencias.

En esta línea de ideas debemos comprender que toda forma o formalidad 
empleada en el proceso debe tener como fundamento la consecución de un fin; de 
lo contrario, dicha forma o formalidad carecería de sustento y sería contraria al 
derecho a la tutela jurisdiccional.
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El hecho de que en las resoluciones y actuaciones judiciales no se empleen 
abreviaturas, que las fechas y cantidades se escriban en letras, que las disposicio
nes legales y los documentos de identidad puedan escribirse en letras o números, 
etc., todas estas formalidades tienen como misión principal que tanto las resolu
ciones y actuaciones judiciales sean de fácil entendimiento para cualquier persona, 
ya sea algún interviniente en el proceso o cualquier persona ajena a este.

A continuación se explicará el concepto y las implicancias de los actos proce
sales, ello con la finalidad de que el lector pueda comprender cuál es la finalidad 
de estas formas reguladas por el legislador para los actos procesales del juez que 
se manifiestan a través de las resoluciones y las actuaciones judiciales.

2. NOCIÓN DE ACTOS PROCESALES

Liebman nos enseñaba que:

“[E]l proceso tiene su inicio, se desarrolla y se concluye con el cumplimiento 
de diversos actos de sus sujetos, que son los actos procesales. Estos se distin
guen de los actos jurídicos en general por el hecho de pertenecer al proceso, 
y de ejercitar un efecto jurídico directo e inmediato sobre la relación procesal, 
en cuanto lo constituyen, lo desarrollan o lo cóncluyen. En otras palabras, los 
actos procesales son los actos del proceso” (Liebman, 1980: p. 165).

La relación procesal está conformada por el juez y las partes -demandante y 
demandado-; por ende, son estos los únicos capaces de desenvolverse en el pro
ceso a través de los actos procesales que realicen.

Por ello se dice que los actos procesales son:

“(...) una declaración o manifestación del pensamiento, hecha voluntariamente 
por uno de los sujetos del proceso, la cual entre en una de las categorías de 
actos previstos por la ley procesal y que pertenezca a un procedimiento, con 
eficacia constitutiva, modificativa o extintiva sobre la correspondiente rela
ción procesal” (Liebman, 1980: p. 166).

Los actos jurídicos procesales de las partes se manifiestan a través de los escri
tos, siendo el principal y el cual da inicio al proceso el escrito de demanda, mien
tras que los actos procesales del juez se manifiestan a través de las resoluciones.

3. LA FORMA DE LOS ACTOS PROCESALES

Como enseñaba Chiovenda:

“(...) los actos de las partes y de los órganos jurisdiccionales, mediante los cua
les la litis 'procede’ desde su comienzo hasta su resolución, y cuyo conjunto
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se denomina procedimiento, deben someterse a determinadas condiciones de 
lugar, de tiempo, de medios de expresión; estas condiciones se llaman formas 
procesales en sentido estricto” (Chiovenda, 1954: p. 115).

Además, se dice que “a las formas procesales se les denomina formalidades. 
Por formalidades, en su acepción propia, que es procesal, entendemos los requi
sitos externos de realización de los actos jurídicos, hechos jurídicos y materiales 
para la validez de ellos, dentro del proceso” (Arellano, 2005: p. 71).

De lo expuesto hasta aquí se desprende indefectiblemente que lo regulado en 
el artículo bajo comentario son las formas que deben guardar los actos procesales 
emanados del juez y que tienen como finalidad que dichos actos procesales sean 
de fácil comprensión.

4. NECESIDAD DE LAS FORMAS EN LOS ACTOS PROCESALES

En el actual estado del Derecho Procesal, donde la visión instrumental del 
proceso ha hecho que las formas o fonnalidades sean dejadas de lado cuando obs
truyan la finalidad del proceso, debemos hacernos la siguiente pregunta: ¿las for
mas que deben guardar los actos procesales son necesarias?

En nuestra opinión, toda forma o formalidad es necesaria e importante dentro 
del proceso siempre y cuando tenga una razón de ser dentro del mismo, es decir, 
si dicha forma busca proteger o garantizar algún principio o valor superior.

En efecto, las formas de los actos procesales emanados del juez buscan traer 
orden y certeza en el proceso, por ello se les exige, por ejemplo, que no se empleen 
abreviaturas que pueden causar ambigüedad o confusión en los receptores de dichos 
actos procesales (en este caso demandante y demandado).

Sin las formas podría, incluso, vulnerarse el derecho de defensa de alguna 
de las partes, lo cual está vedado en cualquier clase de proceso; el desorden y la 
confusión pueden ocasionar ello y ante tal hecho dicho acto procesal devendría 
en nulo solo si cansara algún perjuicio.

Las nulidades por incumplimiento de formas no pueden ser vistas en abs
tracto, sino, por el contrario, en concreto analizando el perjuicio ocasionado, de 
lo contrario el acto procesal debe permanecer incólume en virtud del principio de 
conservación de los actos procesales.

Por ello se dice que la forma de los actos procesales:

“(...) debe responder ante todo a la necesidad técnica de hacer conseguir al 
acto su finalidad y de hacerlo llegar al conocimiento de su destinatario. (...) 
Las formas procesales responden a una necesidad de orden, de certeza, de
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eficiencia, y su escrupulosa observancia representa una garantía de regular y 
leal desarrollo del proceso y de respeto de los derechos de las partes. El for
malismo es necesario en el proceso mucho más que en otras actividades jurí
dicas. Por otra parte, es necesario evitar, en cuanto sea posible, que las fo r 
mas sean un estorbo y  un obstáculo a la plena obtención de la finalidad del 
proceso; es necesario impedir que la ciega obsenrancia de la form a sofoque 
la sustancia del derecho” (Liebman, 1980: pp. 168-169).

5. CONCLUSIONES

• Los actos procesales son aquellos que manifiestan la voluntad de alguno 
de los sujetos de la relación procesal y que repercuten en el proceso.

® Los jueces, como forman parte de la relación procesal, también emiten 
actos procesales, los cuales se manifiestan a través de las resoluciones.

s Las formas o formalidades de los actos procesales son aquellos requisi
tos extemos que deben de cumplirse a fin de que tengan efectos dentro 
del proceso.

- Para que las formas de los actos procesales, acarreen la nulidad de estos, 
el incumplimiento de dichas formas debe generar perjuicio para alguna 
de las partes del proceso, de lo contrario no generará nulidad.
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Artículo 120 Resoluciones
Los actos procesales a través de los cuales se impulsa o decide 
al interior del proceso o se pone fin a este, pueden ser decretos, 
autos y  sentencias.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. II. 121, 122, 124, 125.

Percy Howell Sevilla Agurto

1. INTRODUCCIÓN

La norma objeto de comentario señala las clases de resoluciones que puede 
expedir el juez en el proceso civil, a través de las cuales este puede impulsar, deci
dir internamente o poner fin al proceso.

“El juez dirige el proceso y resuelve el litigio o resuelve las peticiones que sin 
controversia se le presentan para la declaración de un derecho o el cumpli
miento de una formalidad para su ejercicio, según se trate de un proceso con
tencioso o voluntario. ( ...)  Naturalmente, el ejercicio de esos poderes se hace 
mediante actos adecuados, que se diferencian por su finalidad de los actos de 
las partes, ya que estos buscan la decisión favorable a sus respectivas preten
siones o defensas, al paso que aquellos persiguen la decisión legal y justa del 
litigio o del asunto objeto de la petición” (Devis Echandía, 2009: p. 615).

Comoquiera que el juez es el director del proceso, él tiene el deber de impul
sarlo siempre y cuando el acto a desarrollarse no sea deber de alguna de las par
tes; en dicho supuesto, el juez puede requerir su cumplimiento.

Además, tiene el deber de pronunciarse sobre cualquier tipo de petición de 
las partes, e incluso algunos actos de impulso del proceso deben ser motivados.

Por último, el juez cumple su función cuando emite su decisión sobre la pre
tensión y/o pretensiones planteadas.

En nuestra opinión, este artículo del CPC deviene en inoperante e inútil, ello 
debido a que la descripción y el detalle de las resoluciones que puede emitir el 
juez en el ámbito de nuestro proceso civil son detallados en otra norma (art. 121 
del CPC).

2. LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

La mejor doctrina nos ha enseñado que:

7011



ART. 120

“(...) una resolución es el pronunciamiento de la consecuencia jurídica pro
ducida o que se manda cumplir en el caso individual; es el resultado de una 
actividad mental que consiste en la fijación de la situación de hecho y en apli
cación del derecho objetivo a la misma” (Rosenberg, 1954: p. 314).

Siendo esto así, las resoluciones judiciales pueden ser entendidas como aque
llos actos procesales del juez mediante los cuales impulsa el proceso, decide en el 
interior del proceso y pone fin al mismo.

Son una declaración de voluntad emitida por el juez en calidad de representante 
del Estado; por tanto, no debe ser considerado como una declaración de voluntad 
del sujeto como persona, sino, por el contrario, del sujeto como autoridad y fun
cionario del Estado que cumple la misión de resolver los conflictos de intereses 
que se someten a su conocimiento y de los cuales es competente.

Coincidimos con el maestro Fairén Guillen cuando enseñaba que:

“En sentido general, todo acto del juez, lleva implícita una ‘resolución’; 
incluso aquellos que, inmediatamente, tienen otra ‘forma’, p. ej., la de pregun
tas formuladas a las partes o a terceras personas; el juez ‘ha resuelto formular 
tal pregunta con tal finalidad u objetivo’, y como consecuencia, ‘formula la 
pregunta’. El juicio, es intrínsecamente complejo. Pero así, no es sencillo lle
gar a una clasificación de los actos del juez. Para ello, precisa que lleguemos 
a una diferenciación de cuál es la finalidad inmediata (la mediata, es siempre 
la de resolver el litigio), el objetivo inmediato del acto. Después, su conca
tenación con otros - procedimiento-  nos llevará hasta ‘su último acto ’, el de 
resolución de dicho litigio, la sentencia propiamente d icha” (Fairén, 1990: 
p. 348 - resaltado es nuestro).

Nuestro legislador acogió la tesis de clasificar las resoluciones, según su obje
tivo inmediato, clasificándolas en decretos, autos y sentencias.

3. CONCLUSIONES

• El juez, para cumplir con su rol de director del proceso, emite resolucio
nes a fin de impulsar, decidir en el interior y concluir el proceso.

• La resolución judicial es aquella declaración de voluntad del juez como 
autoridad o funcionario del Estado y no como cualquier sujeto. •

• A fin de poder clasificar adecuadamente las resoluciones judiciales se 
debe analizar su objetivo inmediato del acto, este criterio de clasificación 
fue acogido por nuestro legislador y clasificó las resoluciones en decre
tos, autos y sentencias.
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Él JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El juez, mediante sentencia, pone fin al proceso o a la instancia en definitiva, pronunciándose 
en decisión expresa, precisa y motivada sobre la cuestión controvertida, declarando el dere
cho de las partes o excepcionalmente sobre la validez de la relación procesal. Es nula la sen
tencia inmotivada que no se pronuncia respecto de todos y cada uno de los puntos controver
tidos (Exp. N°N-153-97).

Conforme a lo previsto en el artículo 149 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, los vocales 
tienen la obligación de emitir su voto escrito en todas las causas que se han visto con su inter
vención y solo cuando se encuentra en la imposibilidad de firmar la resolución que absuelve 
el grado, por las causas que en dicho dispositivo se mencionan, su voto escrito y firmado 
forma parte de la resolución referencia; que como es obvio se trata de un caso de excepción 
puesto que lo normal es que toda resolución lleve las tres firmas de los vocales que participa
ron en la vista de la causa; sin embargo se ha podido comprobar con relativa frecuencia que 
en la práctica lo que constituye una excepción va convirtiéndose en una regla general con las 
consecuencias que de ella se derivan (Exp. N" 693-95-Arequipa).
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Artículo 121
(primer y segundo 

párrafos)

Decretos, autos y sentencias
Mediante los decretos se impulsa el desarrollo del proceso, dis
poniendo actos procesales de simple trámite.
Mediante los autos el juez resuelve la admisibilidad o el rechazo 
de la demanda o de la reconvención, el saneamiento, interrupción, 
conclusión y  las formas de conclusión especial del proceso; el con- 
cesorio o denegatorio de los medios impugnatorios, la admisión, 
improcedencia o modificación de medidas cautelares y  las demás 
decisiones que requieran motivación para su pronunciamiento. 
(...)

CONCORDANCIAS:
C. art. 139man. 5; C.P.C. arts. II, 50 inc. 6,119 a 125. 157inc. 8, 317, 318, 362, 
363, 365, 385, 453, 690-E; C. de P.P. arts. 284, 285; C.P. Cansí, arts. 17, 22; 
C.D.J.P. art. 394; L.P.A.G. art. 186; L.O.PJ. art. 266 ines. 6 v 8.

Percy Howell Sevilla Agurto

1. INTRODUCCIÓN

La norma objeto de comentario regula la clasificación de las resoluciones judi
ciales en el proceso civil y trata de señalar a qué se refiere cada una.

En efecto, se señala que los actos de impulso del proceso se dan a través de 
los denominados decretos; las resoluciones que necesiten motivación dentro del 
proceso y en las que el juez resuelve algún pedido de las partes se denominan 
autos; y la resolución judicial mediante la cual el juez pone fin a la instancia o al 
proceso en definitiva se denomina sentencia.

La clasificación realizada por nuestro legislador se infiere de adoptar el cri
terio por el cual se analiza el objetivo inmediato del acto, es decir, para clasificar 
las resoluciones se tiene en consideración el objetivo inmediato que persiguen, 
pero en la práctica se crean ciertas dificultades al determinar si algunas resolucio
nes son decretos o autos y qué recursos impugnatorios son pasibles de interposi
ción por las partes.

Esto no es de poca importancia, al contrario, es de suma importancia porque 
puede implicar la transgresión del derecho constitucional a la doble instancia, el 
cual forma parte del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el mismo que es 
un derecho fundamental.

A continuación, trataremos de explicar la distinción entre los decretos y los 
autos, y cómo poder identificarlos; la sentencia será abordada al analizarse el 
artículo 123 del CPC.

1704



FORMA DE LOS ACTOS PROCESALES ART. 121

2. LOS DECRETOS

El legislador ha señalado que a través de los decretos se impulsa el proceso, 
es decir, que mediante dichas resoluciones se disponen actos de simple trámite.

Como dice F a ir é n  G u il l e n  (1990: p. 348): “corresponde a los jueces y tribu
nales el ‘impulso procesal’, esto es, el ordenar que el procedimiento avance por su 
cauce legal, abriendo plazos, cerrándolos cuando precluyan, abriendo otros nue
vos diferentes”.

Estos actos procesales son emanados por el juez al proveer una petición de las 
partes o de oficio. En el primer supuesto tenemos el pedido de la parte demandante 
que solicita al juez expedir sentencia, ello originará que el juez emita un decreto 
disponiendo traer los autos para sentenciar; el mismo ejemplo nos puede servir, 
pero en el supuesto que ninguna de las partes solicite la sentencia y el juez de ofi
cio emita un decreto disponiendo que los autos pasen a despacho para sentenciar.

En Colombia a los decretos se les denomina autos de trámite o de sustancia- 
ción; al respecto se dice que “los autos de trámite disponen una simple impulsión 
del proceso, no requieren motivación. También se les llama en doctrina autos de 
sustanciación” (Quintero ; Prieto , 2000: p. 488, cursiva nuestra).

Los decretos son resoluciones que no resuelven ninguna petición de las par
tes y, por ello, no necesitan estar motivadas conforme lo dispone la ley y la pro
pia Constitución, ya que solo son de mero trámite. Ejemplo de las mismas tene
mos a las resoluciones que corren traslado a la otra parte algún pedido, las que 
señalan fecha de audiencia, las que disponen traer a despacho para resolver algún 
incidente, etc.

En nuestra opinión, las resoluciones que declaran consentida o ejecutoriada 
alguna sentencia o auto definitivo o final también devienen en decretos, pese a que 
varios de nuestros magistrados los consideran como autos.

Como sabemos, contra los decretos solo cabe como recurso impugnatorio la 
reposición y el auto que resuelve dicho recurso es inimpugnable (art. 363 del CPC), 
y para que alguna resolución sea inimpugnable debe estar expresamente previsto 
ello en la ley.

Si esto es así, resulta evidente que contra la resolución que declara consen
tida o ejecutoriada una sentencia o algún auto equiparable a ella no sería factible 
interponer recurso de apelación, sino solo cabría el recurso de reposición.

Si consideramos como auto a dichas resoluciones, sí sería posible la interposi
ción del recurso de apelación contra las mismas, lo que sería un total contrasentido
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en el proceso civil, máxime si las resoluciones que declaran consentida o ejecuto
riada una sentencia no resuelven nada, sino que son actos de impulso del proceso.

3. LOS AUTOS

Los autos son aquellas resoluciones donde el juez resuelve las peticiones de 
las partes, en esta clase de resoluciones el juez emite tanto actos de ordenación 
como decisorios.

Se ha dicho que los actos de ordenación:

“(•••) exceden de la pura determinación cronológica de cada acto procesal. 
Fijan 'el orden’ del proceso a través del 'orden’ del procedimiento, pero exce
diendo de la acepción simple de la 'forma’ de este para internarse en el litigio 
de fondo. Así, puede decirse que la 'ordenación’ del proceso, necesariamente 
debe corresponder, en una gran medida, al juez, pues de lo contrario, cada parte 
tenderá a 'ordenarlo’ como le convenga (...)” (Fairén Guillen, 1990: p. 349).

Siendo esto así, pueden distinguirse dos clases de autos, los autos interlocu
torios y los autos definitivos o con fuerza de definitivo.

3.1. Los autos interlocutorios

“La norma no define el auto interlocutorio, pero podem os concebirlo como 
el que contiene una decisión de fondo, sin considerar el objeto del proceso , esto 
es, la pretensión del demandante o la conducta que frente a ella adopte el deman
dado” (Camacho, 2002: p. 348, cursiva nuestra).

Como ejemplos de esta clase de autos tenemos al auto admisorio -auto que 
admite a trámite la demanda en el proceso de cognición-, al mandato ejecutivo 
-auto que da inicio al proceso de ejecución-, el auto que concede o deniega (incluso 
la que declara inadmisible) una solicitud cautelar, los que resuelven las excepciones 
procesales, los que declaran el saneamiento del proceso, los que admiten o recha
zan los medios probatorios, aquellos que admiten medios probatorios de oficio, etc.

Véase, por ejemplo, que aquel auto que ampara una excepción por algún 
defecto formal sin pronunciarse sobre la pretensión como, por ejemplo, incompe
tencia, falta de legitimidad para obrar del demandante, etc., podría concluir el pro
ceso pero sin afectar la pretensión (de igual manera el auto que declara el aban
dono del proceso o aprueba el desistimiento del proceso).

Por eso, dichos autos no se pronuncian sobre la relación jurídica sustantiva, 
es decir, no se pronuncian sobre la pretensión hecha valer en el proceso, la regla 
general es que sea la sentencia la resolución que se pronuncia sobre la pretensión,
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pero hay casos donde dicho pronunciamiento se da a través de autos denomina
dos definitivos, finales o con fuerza de definitivos.

3.2. Los autos definitivos

Los autos definitivos -denominados por la mayoría de nuestros jueces como 
finales-, también conocidos como autos interlocutorios con fuerza definitiva, son 
aquellos que tienen fuerza de sentencia y en ellos sí hay pronunciamiento sobre 
la relación jurídica sustantiva, es decir, sobre la pretensión o pretensiones hechas 
valer en el proceso.

Como ejemplos de esta clase de autos tenemos a los que aprueban una tran
sacción, el desistimiento de la pretensión, una conciliación.

Ahora bien, en nuestro proceso de ejecución -denominado proceso único de 
ejecución- las contradicciones (oposiciones) se resuelven a través de autos, los 
cuales se equiparan a una sentencia por cuanto al resolver la contradicción (opo
sición) se pronuncian sobre la pretensión del ejecutado, la misma que radica en 
restarle mérito ejecutivo o desvirtuar al supuesto título ejecutivo que sirve de base 
para el proceso de ejecución.

Además, en el supuesto que no haya contradicción (oposición), el juez deberá 
emitir un auto ordenando llevar adelante la ejecución (art. 690-E del CPC); hay 
quienes señalan que en dicho caso el juez no resuelve nada al no existir contra
dicción (oposición) y, por tanto, no debería denominársele auto, sino que sería un 
decreto lo que emitiría el juez.

Nosotros no podemos adherimos a dicha doctrina, en primer lugar porque es 
el propio legislador quien ha denominado a dicha resolución como auto.

En segundo lugar, como dice la mejor doctrina:

“(...) la providencia interlocntoria no ata de manera definitiva alfuncionario 
judicial. Este aspecto no tiene reglamentación expresa en ningún ordenamiento 
positivo, pero en algunas ramas está implícitamente reconocido y en las otras 
se infiere de la naturaleza de la decisión, pues ese tipo de proveído es parte 
integral de un todo que persigue determinado fin, (...). Es factible, en conse
cuencia, que el funcionario judicial profiera una decisión equivocada en una 
providencia interlocutoria, que no es susceptible de ser revocada de manera 
directa si no media la proposición del recurso por la parte interesada, pero que 
no impide rectificarla o dejarla sin efecto al dictar la sentencia, máxime si 
contradice la decisión que se impone tomar en esta (...). Puede citarse como 
ejemplo la sentencia que dicta en el ejecutivo cuando el documento acompa
ñado a la demanda no es idóneo para instaurar ese tipo de proceso y el deman
dado o ejecutado no invoca la excepción correspondiente, porque el juez en
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ella debe negar seguir adelante la ejecución por ausencia del título respec
tivo” (Camacho, 2002: pp. 349-350).

En efecto, cuando no existe contradicción (oposición) en el proceso de ejecu
ción, el juez debe volver a revisar el título ejecutivo de oficio y si revisado nueva
mente verifica que el mismo cumple con todos sus requisitos y tiene mérito eje
cutivo, emitirá el auto ordenando llevar la ejecución forzada debido a que subsis
ten los motivos por los cuales emitió el mandato ejecutivo.

4. CONCLUSIONES

• Los decretos son aquellas resoluciones judiciales por las cuales se impulsa 
el proceso y contra ellas solo cabe interponer recurso impugnatorio de 
reposición.

• Las resoluciones que declaran consentida o ejecutoria una sentencia o un 
auto definitivo son decretos y no cabe recurso de apelación contra ellos.

• Los autos son aquellas resoluciones en las que resuelve las peticiones de 
las partes a través de actos de ordenación o decisorios; por ello, los autos 
se clasifican en interlocutorios y autos definitivos.

• Los autos interlocutorios son aquellos donde el juez se pronuncia sobre 
la petición de las partes sin pronunciarse sobre la pretensión o pretensio
nes hechas valer en el proceso.

• Los autos definitivos son aquellos que tienen fuerza de sentencia y donde 
el juez sí se pronuncia sobre las pretensiones hechas valer en el proceso.

• Los autos que resuelven las contradicciones (oposiciones) en el proceso 
único de ejecución son autos definitivos.

• Los autos que ordenan llevar adelante la ejecución al no existir contradic
ción (oposición), no deben ser considerados como decretos, ya que allí el 
juez vuelve a verificar al título ejecutivo y como tales son autos.
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Beatriz; Prieto, Eugenio (2000): Teoría general del proceso, 3a ed. Bogotá: Temis.
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BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Arellano, Carlos (2005): Teoría general del proceso. México D.F: Porrúa; Chio- 
venda, Giuseppe (1954): Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. 3. Madrid: 
Revista de Derecho Privado; Devis Echandía, Hernando (2009): Nociones genera
les de Derecho Procesal Civil. Bogotá: Temis; Liebman, Enrico (1980): Manual de 
Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: EJEA; Montero Aroca, Juan; Gómez, Juan 
y Barona, Silvia (2012): Derecho jurisdiccional - Parte general, 20a ed. Valencia: 
Tirant lo Blanch; Ortells, Manuel y Pastor, José (2011): “Concepto, requisitos e 
ineficacia de los actos procesales”. En: Manuel Ortells ( d i r Introducción al Dere
cho Procesal, 2a ed. Navarra: Aranzadi; Rosenberg, Leo (1955): Tratado de Dere
cho Procesal Civil, vol. 1. Buenos Aires: EJEA.

s  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Las sentencias, según la naturaleza de la pretensión, pueden ser declarativas de derechos, 
constitutivas de derechos y de condena. Las dos primeras, con solo declarar fundada una 
demanda, llenan la finalidad del proceso, pues con tal declaración el orden jurídico alterado 
queda restablecido, mientras que la sentencia de condena impone al vencido una prestación 
de dar, hacer, no hacer creando un título ejecutivo judicial que puede ser ejecutado, aun por 
la fuerza (en ejercicio del ius imperium) contra el condenado (Cas. N° 1752-99-Cajamarca).

La sentencia exterioriza una decisión jurisdiccional del Estado, consta en un instrumento 
público y es la materialización de la tutela jurisdiccional que llena su función al consagrar un 
derecho mediante una declaración afirmada de que la relación sustancial discutida se encuen
tra en los presupuestos legales abstractos y, como consecuencia de ello, establece una norma 
concreta para las partes, de obligatorio cumplimiento. El legislador produce la ley, que es una 
norma abstracta, a partir de la cual el juez, en la sentencia, produce una norma concreta apli
cable a las partes en el proceso (Cas. N° 1296-99-Lima).
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Artículo 121
(último párrafo)

Decretos, autos y sentencias
(...)
Mediante la sentencia el juez pone fin a la instancia o al proceso 
en definitiva, pronunciándose en decisión expresa, precisa y  moti
vada sobre la cuestión controvertida declarando el derecho de las 
partes, o excepcionalmente sobre la validez de la relación procesal.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 num. 5; C.P.C. arts. II. 50 inc. 6,119a 125,157inc. 8, 317, 318,362, 
363, 365, 385, 453, 690-E; C. deP.P. arts. 284, 285; C.P. Const. arts. 17, 22; 
C.D.I.P. art. 394; L.P.A.G. art. 186; L.O.P.J. art. 266 ines. 6y  8.

César Higa Silva

En el tercer párrafo de esta norma se establecen varios conceptos que con
viene analizar separadamente a efectos de realizar una mejor interpretación, que 
sea, además, concordante con otras normas del mismo cuerpo normativo.

Un primer punto a tener en cuenta es el concepto de cuestión controvertida. La 
identificación y redacción clara y precisa de la cuestión sobre la que discrepan las 
partes resulta clave para resolver el caso. Es a partir de la identificación de los puntos 
controvertidos que las partes deberán ofrecer sus argumentos y pruebas a efectos de 
que el caso sea resuelto a su favor. Asimismo, la fijación de estos puntos determina 
qué argumentos y medios probatorios resultarán relevantes para el caso. Todos aque
llos argumentos o medios probatorios que no proporcionen información o contribu
yan a resolver las cuestiones controvertidas no deberán ser admitidas. Ello, sería una 
pérdida de tiempo y, además, se convertiría en una distracción respecto de lo que sí 
es materia de discusión en el caso. Por esa razón, resulta clave que el juez redacte, 
de manera clara y precisa, cuáles son los puntos en los que las partes discrepan.

Una vez que las partes han ofrecido sus argumentos y pruebas sobre cada 
una de-las cuestiones controvertidas, el juez deberá pronunciarse sobre cada uno 
de ellos, a efectos de determinar cuál de las partes tiene razón sobre las materias 
controvertidas. Al realizar esa actividad, el juez deberá analizar y contrastar los 
argumentos ofrecidos por las partes e indicar expresamente por qué acepta ciertos 
argumentos y rechaza otros. No solo basta con que indique que acepta determina
das razones, sino que debe indicar por qué rechaza otras. De esa manera, el juez 
muestra que ha analizado y evaluado los argumentos de las partes.

Al redactar la sentencia, el juez deberá indicar expresamente lo siguiente:

i) Cuáles son los puntos controvertidos.

ii) Cuáles son los argumentos y pruebas ofrecidos por cada parte respecto de 
cada punto controvertido.
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iii) Cómo analizó cada argumento ofrecido por las partes.

iv) Por qué aceptó unos y rechazó otros.

v) Finalmente, cuál es su decisión sobre cada punto controvertido.

El cuadro que se muestra a continuación podría serle de utilidad al juez al 
redactar, analizar, evaluar y decidir sobre cada una de las cuestiones en discusión. 
Asimismo, un cuadro de este tipo también podría resultarle didáctico a las par
tes y al juez al poder visualizar cuáles son los argumentos planteados en el caso 
por las partes.

Partes Descripción de ios 
argumentos Análisis \  evaluación Decisión

Argumentos 
de “A”

Argumentos 
de “B”

Finalmente, cabe mencionar que si el juez se pronuncia sobre la validez de 
la relación jurídica procesal, es importante que le dé a las partes la oportunidad 
de pronunciarse sobre ese punto. En este caso, si el cuestionamiento de la validez 
de la relación jurídica procesal proviene del mismo juez, resulta necesario que él 
mismo le indique en qué consiste dicho cuestionamiento a efectos de que las par
tes se pronuncien sobre ello. De esta manera, se garantiza el derecho de defensa de 
las partes. Luego, una vez que las partes han planteado sus argumentos, se puede 
seguir el mismo procedimiento que se ha seguido para el análisis de las cuestio
nes controvertidas sustantivas.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Arellano, Carlos (2005): Teoría general del proceso. México D.F: Porrúa; Chio- 
venda, Giuseppe (1954): Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. 3. Madrid: 
Revista de Derecho Privado; Devis Echandía, Hernando (2009): Nociones genera
les de Derecho Procesal Civil. Bogotá: Temis; Liebman, Enrico (1980): Manual de 
Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: EJEA; Montero Aroca, Juan; Gómez, Juan 
y Barona, Silvia (2012): Derecho jurisdiccional - Parte general, 20a ed. Valencia: 
Tirant lo Blanch; Ortells, Manuel y Pastor, José (2011): “Concepto, requisitos e 
ineficacia de los actos procesales”. En: Manuel Ortells (dir.). Introducción al Dere
cho Procesal, 2a ed. Navarra: Aranzadi; Rosenberg, Leo (1955): Tratado de Dere
cho Procesal Civil, vol. 1. Buenos Aires: EJEA.
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Artículo 122 Contenido y suscripción de las resoluciones
Las resoluciones contienen:
1. La indicación del lugar y  fecha en que se expiden;

I 2. El número de orden que les corresponde dentro del expediente 
o del cuaderno en que se expiden;

3. La mención sucesiva de los puntos sobre los que versa la 
resolución con las consideraciones, en orden numérico corre
lativo, de los fundamentos de hecho que sustentan la decisión, 
y  los respectivos de derecho con la cita de la norma o normas 
aplicables en cada punto, según el mérito de lo actuado;

4. La expresión clara y  precisa de lo que se decide u ordena, 
respecto de todos los puntos controvertidos. Si el juez dene
gase una petición por falta  de algún requisito o por una cita 
errónea de la norma aplicable a su criterio, deberá en forma  
expresa indicar el requisito faltante y  la norma correspon
diente;

5. El plazo para su cumplimiento, si fuera el caso;
6. La condena en costas y  costos y, si procediera, de multas, o 

la exoneración de su pago; y
7. La suscripción deljuez y  del auxiliar jurisdiccional respectivo. 
La resolución que no cumpla cón los requisitos antes señalados 
será nula, salvo, los decretos que no requieren cumplir con lo 
establecido en los incisos 3, 4, 5 y  6, y  los autos del expresado 
en el inciso 6.
La sentencia exigirá en su redacción la separación de sus partes 
expositiva, considerativa y  resolutiva.
En primera y  segunda instancias, así como en la Corte Suprema, 
los autos llevan media firma, y  las sentencias firma completa del 
juez o jueces, si es órgano colegiado.
Cuando los órganos jurisdiccionales colegiados expidan autos, 
solo será necesaria la conformidad y  la firma del número de 
miembros que hagan mayoría relativa.
Los decretos son expedidos por los auxiliares jurisdiccionales 
respectivos y  serán suscritos con su firma completa, salvo aque
llos que se expidan por el juez dentro de las audiencias. (*)

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 num. 5; C.P.C. arts. 40, 120, 121, 125, 128, 136, 155, 406, 407,
412; C. deP.P. art. 288; L.A. art. 56; L.P.T. art. 31; L.O.P.J. arts. 1, 259 inc. 5,
266 inc. 16.

(*) Texto según modificatoria efectuada por el artículo 1 de la Ley N° 27524 del 06/10/2001.
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Percy Howell Sevilla Agurto

1. IN T R O D U C C IÓ N

La norma objeto de comentario regula la estructura que debe tener cualquier 
clase de resolución judicial, algunos de estos requisitos, en caso de ser incum
plidos por el juzgador no acarrearían y están sujetos a los recursos de aclaración 
(art. 406 del CPC) y de corrección (art. 407 del CPC).

“Requisitos de los actos procesales son los componentes de los mismos, esta
blecidos por la ley, a los que debe ajustarse su realización en concreto para 
producir los efectos normales” (Ortells y Pastor, 2011: p. 376).

La indicación del lugar y fecha en que son emitidas o expedidas las resolu
ciones es importante tanto para saber si es o no el juez competente, además tiene 
que ver con los plazos a que está sujeto el juez para emitir sus resoluciones.

En la práctica, vemos que la mayoría de las resoluciones tienen fecha ante
rior a la realmente emitida, es decir, son firmadas por el juez con posterioridad y 
las mismas para ser consideradas como emitidas deben ser suscritas, de lo contra
rio no tendrían existencia jurídica.

Además se dice que las resoluciones que no cumplieran con los requisitos 
estipulados en el artículo bajo comentario serán nulas, lo cual es completamente 
errado y absurdo, ya que como hemos señalado al inicio, la falta de alguno de estos 
requisitos no acarrea la nulidad.

A continuación, analizaremos qué requisitos son cuestiones de ineludible 
cumplimiento y ante su falta deviene la nulidad de las resoluciones y que otros no 
acarrean nulidad pudiendo ser subsanados.

2. REQUISITOS SUBSANARLES

En el inciso 1 se señala que toda resolución debe contener la indicación del 
lagar la fecha de su emisión.

Se dice que “por regla general los actos procesales deben realizarse en el local 
del órgano jurisdiccional que está conociendo del proceso del que aquellos actos 
forman parte. Esto es obvio para los actos del juez, del secretario judicial y del 
personal auxiliar ( . . . ) ”  (O r t e l l s  y Pa s t o r , 2011: p. 379).

En cuanto a la fecha, como ya habíamos adelantado, esto está referido al 
tiempo o plazos que debe ceñirse el juez a fin de no dilatar el proceso, el mismo
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que debería circunscribirse por los plazos establecidos legalmente, aunque en la 
práctica ello sea una odisea.

“La ley regula el tiempo de los actos procesales en atención a diversos crite
rios, pero sobre todo a uno que constituye, además, un derecho fundamental: 
el derecho a que el proceso se desarrolle sin dilaciones indebidas” (O r t ells  
y Pa s t o r , 2011: pp. 380-381).

Si en una resolución judicial no se consignara el lugar o la fecha, dicha omi
sión no acarrearía nulidad y la misma puede ser subsanada a través del recurso 
de corrección, por tanto, la falta de cualquiera de ambos requisitos es pasible de 
subsanación.

En el inciso 2 se indica que las resoluciones judiciales deben contener el 
número de orden que les corresponde dentro del expediente o del cuaderno en 
que se expiden, esto es un tema de orden que deben seguir las resoluciones y el 
propio juzgador, además permite identificar las resoluciones que pueden resul
tar importantes como en el caso de interponer algún recurso impugnatorio con
tra alguna de ellas.

La falta de este requisito es perfectamente subsanable y no amerita sanción 
de nulidad, y a través del recurso de corrección sé podrá completar o corregir 
dicho error.

En el inciso 4 se indica que otro de los requisitos que deben contener las reso
luciones judiciales es la expresión clara y  precisa de lo que se decide u ordena, 
respecto de todos los puntos controvertidos; el inciso 5 señala que también deben 
contener el p lazo  para  su cumplimiento, si fu era  el caso; y, además, el inciso 6 
enfatiza que en el caso de las sentencias o autos definitivos, dichas resoluciones 
deben contener la condena en costas y  costos y, si procediera, a través de autos 
interlocutorios la condena de multas; o la exoneración de su pago.

Ahora bien, cuando el legislador se ha referido a la expresión clara y precisa 
de los que se decide u ordena respecto de todos los puntos controvertidos, obvia
mente se está refiriendo a la sentencia como resolución judicial que se pronuncia 
sobre la pretensión o cualquier auto definitivo que se asemeja a ella, si lo que se 
decir u ordena no es claro, pues las partes tienen la posibilidad de solicitar al juez 
que subsane este error a través del recurso de aclaración que precisamente es con
cebido para que este aclare algún concepto oscuro o dudoso expresado en la parte 
decisoria de la resolución o que influya en ella; por tanto, la falta de este requisito 
es perfectamente subsanable y no acarrea nulidad, salvo que el juez rechace el 
pedido de aclaración y las partes puedan interponer el recurso impugnatorio que 
corresponde (como la apelación) y así buscar la nulidad de la resolución.
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En el supuesto de que en la resolución se ordene algo y el juez haya omi
tido colocar el plazo para su cumplimiento y además el apercibimiento en caso 
se incumpla, las partes pueden solicitar el recurso de corrección a fin de que el 
juez complete la resolución en dicho extremo, ya que todo requerimiento exige 
tener un plazo para su cumplimiento y su incumplimiento amerita una sanción. 
Evidentemente, si no hay plazo para el cumplimiento, no podría aseverarse que 
se ha incumplido; siendo esto así, la falta de este requisito también es subsanable 
y no acarrea nulidad.

Lo mismo ocurre con la condenas en costas y costos procesales, así como en 
la condena o exoneración de multas.

En efecto, el juez debe señalar en la sentencia o algún auto definitivo cuál de las 
partes es la condenada al pago de las costas y costos procesales, y aunque la regla 
general señale que es la parte vencida la que debe asumir dichos gastos (art. 412 del 
CPC), es posible que el juez exonere a dicha parte del pago de las mismas en virtud 
de las incidencias ocurridas en el proceso, por ello, siempre deberá existir pronun
ciamiento expreso al respecto, al igual que cuando el juez multa o exonera de las 
multas impuestas a las partes, la falta de dichos pronunciamientos no acarrea nuli
dad y dichas omisiones pueden ser subsanadas a través del recurso de corrección.

3. R E Q U ISIT O S IN SU B SA N A B L E S

En el inciso 3 se señala que toda resolución judicial debe contener "La men
ción sucesiva de los puntos sobre los que versa la resolución con las consideracio
nes, en orden numérico correlativo, de los fundamentos de hecho que sustentan la 
decisión, y los respectivos de derecho con la cita de la norma o normas aplicable 
en cada punto, según el mérito de lo actuado”.

Tanto para los autos como para las sentencias, el juez tiene la obligación de 
motivarlas, de lo contrario dicha resolución sería nula. Motivar significa explicar, 
de acuerdo a lo actuado en el proceso, por qué se opta por una u otra decisión. 
Para que el juez llegue a una decisión ha tenido que evaluar si los hechos son ver
daderos o falsos, de considerarlos verdaderos aplicará la norma que corresponda.

El juez tiene la obligación de sujetarse al mérito de lo actuado, es decir, úni
camente a lo actuado en el proceso y no puede tomar en consideración extemali- 
dades que no estén en el expediente, ello viciaría la resolución.

Con esto se busca evitar la arbitrariedad que podría existir si el juez no tuviera 
la obligación de motivar sus resoluciones; entonces, la falta de motivación -la  cual 
tiene diversas manifestaciones- hace que las resoluciones judiciales sean nulas y, 
por tanto, debe considerársele como un requisito insubsanable.
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Además, en el inciso 7 se refiere a la suscripción del juez o auxiliares de jus
ticia respecto a las resoluciones. Al respecto, podemos señalar que aquellas reso
luciones que no fueran suscritas conforme señala esta norma no son nulas, sino 
que no existen en el plano jurídico, por tanto, devendrían en inexistentes.

En efecto, para que el acto jurídico-procesal -resolución judicial- tenga exis
tencia debe estar suscrito conforme a los parámetros establecidos en este inciso; 
una vez suscrito recién tendrá vida la resolución judicial.

Siendo esto así, en este punto no podemos hablar de nulidad de la resolución 
judicial, sino de inexistencia de la misma, lo que implica que la falta de suscrip
ción de las resoluciones judiciales sea un requisito insubsanable.

BIBLIOGRAFÍA CITADA

O rtells, Manuel; Pa sto r , José (2011): “Concepto, requisitos e ineficacia de los
actos procesales”. En: Ortells, Manuel, (dir.). Introducción al Derecho Procesal,
2a ed. Navarra: Aranzadi.

§5 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

A rella n o , Carlos (2005): Teoría general del proceso. México D.F: Porrúa; C ama- 
c h o , Azula (2002): Manual de Derecho Procesal - Teoría general del proceso, 
vol. 1. Bogotá: Temis; C hio ven da , Giuseppe (1954): Instituciones de Derecho Procesal 
Civil, vol. 3. Madrid: Revista de Derecho Privado; D evis E ch a n d ía , Hernando (2009): 
Nociones generales de Derecho Procesal Civil. Bogotá: Temis; Fairén  G u ille n , Víc
tor (1990): Doctrina general del Derecho Procesal - Hacia una teoría y  ley procesal 
generales. Barcelona: Bosch; L iebm an , Enrico (1980): Manual de Derecho Procesal 
Civil. Buenos Aires: EJEA; M o n ter o , Juan; G ó m ez , Juan y B a r o n a , Silvia (2012): 
Derecho jurisdiccional - Parte general, 20a ed. Valencia: Tirant lo Blanch; Q u in t e r o , 
Beatriz y P rieto , Eugenio (2000): Teoría general del proceso, 3a ed. Bogotá: Temis.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
La motivación es esencial en los fallos, ya que los justiciables deben saber las razones por las 
cuales se ampara o desestima una demanda, ya que a través de su aplicación efectiva se llega a 
una recta impartición de justicia, evitándose con ello arbitrariedades y permitiendo a las partes 
ejercer adecuadamente su derecho de impugnación, planteando al superior jerárquico las razo
nes jurídicas que sean capaces de poner de manifiesto los errores que puede haber cometido el 
juzgador. La verificación de una debida motivación solo es posible si la sentencia hace referen
cia a la manera en que debe inferirse de la ley la solución judicial y si se exponen las conside
raciones que fundamentan las subsunciones del hecho, bajo las disposiciones legales que aplica 
(...) Ello, indudablemente solo es posible en la medida en que la sentencia contenga la necesaria 
fundamentación de los hechos debidamente acreditados, qué subsumidos en el supuesto hipoté
tico que prevé la norma jurídica, resulta posible establecer los efectos jurídicos que deriven de la 
verificación del supuesto hipotético en la realidad (Cas. N° 5667-2007-Puno) .
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Artículo 123 Cosa juzgada
Una resolución adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando:
1. No proceden contra ella otros medios impugnatorios que los 

ya resueltos; o
2. Las partes renuncian expresamente a interponer medios impug

natorios o dejan transcurrir los plazos sin formularlos.
La cosa juzgada solo alcanza a las partes y  a quienes de ellas 
deriven sus derechos. Sin embargo, se puede extender a los terce
ros cuyos derechos dependen de los de las partes o a los terceros 
de cuyos derechos dependen los de las partes, si hubieran sido 
citados con la demanda.
La resolución que adquiere la autoridad de cosa juzgada es 
inmutable, sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 178 y  407.

CONCORDANCIAS:
C. cirts. 2, 139 num. 13; C.P.C. arts. 92, 123, 178, 328, 337, 344. 355 a 405, 
407, 446, 470, 513, 517; C.P. Consí. art. 6; L.A. arts. 59, 62.

A. Flavio Saavedra Dioses

1. INTRODUCCIÓN

A diferencia de la Ley de Enjuiciamientos Civiles española, nuestro CPC no 
ha sido muy generoso con esta institución jurídica procesal que constituye uno de 
los pilares del principio de seguridad jurídica y de la paz social en justicia, regu
lándola en un único artículo.

A pesar de ello, al comentar el presente dispositivo legal se buscará analizar 
cada uno de los temas que se derivan de la cosa juzgada, así como su desarrollo 
doctrinario y jurisprudencial, a fin de que el lector pueda tener una visión más 
amplia de esta institución, la misma que no se reduce únicamente a lo contem
plado en el artículo 123 del CPC.

Además, se deberá tener en cuenta que la cosa juzgada es una figura procesal 
ampliamente regulada por otros ordenamientos jurídicos y, sin embargo, en nues
tro país no se le ha brindado un mayor estudio, pese a tener grandes efectos prác
ticos en el quehacer diario de los operadores jurídicos, practicidad y utilidad que 
se espera alcanzar con el análisis a los comentarios que se han realizado con res
pecto a este dispositivo legal.
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2. DEFINICIÓN, FUNDAMENTO Y CARACTERÍSTICAS

La cosa juzgada puede ser definida como la calidad de inmutable y defini
tiva que la ley otorga a aquellas resoluciones judiciales que se pronuncien sobre 
el fondo del asunto, en cuanto declaran la voluntad del Estado contenida en la 
norma legal que aplica en el caso concreto, otorgándoles la fuerza que el ordena
miento jurídico da a los resultados obtenidos en un proceso y que conlleva a que 
sean inalterables y obligatorios para las partes, esto es, inatacables.

Existen dos formas de atacar un resultado procesal: a) directamente, impug
nando la decisión judicial en el mismo proceso en que ha recaído, a través del sis
tema de recursos; y, b) indirectamente, promoviendo la apertura de un nuevo pro
ceso sobre la misma materia en el que puede llegarse a un resultado incompatible 
con el obtenido en el anterior.

La cosa juzgada puede tener dos sentidos: el primero, en el que la res iudi- 
cata  puede ser definida como aquel “estado juríd ico  en que se encuentran algunos 
asuntos o cuestiones que han sido objeto de enjuiciamiento definitivo en un pro
ceso”. Y el segundo, la cosa juzgada es la “expresión que designa unos determi
nados efectos de ciertas resoluciones judiciales, [y entre ellos], el principal efecto 
de la principal resolución procesal, que es la sentencia definitiva sobre el objeto 
de un proceso (...) Los efectos designables como ‘cosa juzgada’ están ligados, 
como esos dos términos indican, a una determinada materia o, lo que es igual, 
son predicables solo respecto de un objeto” (G o l d s c h m id t , 1925: p. 255; D e  l a  
O liv a , 2005: pp. 94-95).

Para otros autores (C l a r iá  O l m e d o , 1989: pp. 280-300), la cosa juzgada no 
es propiamente un efecto de la sentencia, sino una cualidad  atribuida a la firmeza 
adquirida por ella al no poder ser ya impugnada.

Desde mi punto de vista, concuerdo con D e l a  O liv a , puesto que, indepen
dientemente de los sentidos que puedan darse a la cosa juzgada, tanto como estado 
jurídico -o  cualidad- o como efecto, todos ellos son predicables solo respecto de 
un mismo objeto: la principal resolución judicial. Sin embargo, nuestro Código 
Procesal Civil recoge la postura de C l a r iá  O l m e d o , esto es, la cosajuzgada como 
cualidad atribuida, en los propios términos regulados en el artículo 123 del CPC.

El fundamento de la cosa juzgada es la seguridad jurídica, puesto que existe 
la necesidad de dar estabilidad a las resoluciones judiciales en lo concerniente 
al derecho sustancial como al procesal. Por tanto, se busca la “extinción” de la 
acción con su ejercicio en un determinado proceso, lo que impide su renovación 
en otro, salvo cuando la ley lo autorice expresamente. Sin embargo, esto último 
responde al llamado efecto negativo de la cosa juzgada; pero no se debe olvidar al 
efecto positivo de la misma, el cual también da estabilidad a la resolución judicial,

1718



FORMA DE LOS ACTOS PROCESALES ART. 123

abriéndose un nuevo proceso mediante una pretensión conexa, con la finalidad de 
no emitir sentencias contradictorias, al respetarse lo ya juzgado por el juez anterior.

Dentro de las características de la cosa juzgada se puede decir que es: 
1) inimpugnable.- no hay medio impugnatorio contra ellas, ya sea porque el orde
namiento jurídico no lo ha contemplado en una determinada instancia, o porque 
habiéndolos, precluyó el plazo para interponerlos; 2) inmutable e inmodificable.- 
ninguna autoridad puede modificar los términos de la sentencia, sea por el mismo 
órgano jurisdiccional que la expidió o cualquier otro; 3) coercibilidad- eventua
lidad de que la sentencia sea sometida a ejecución forzada.

Se dice que el carácter de inmutable de la cosa juzgada contempla tres 
excepciones: a) la nulidad de cosa juzgada fraudulenta; b) la corrección; y, 
c) el indulto (en materia penal). Sin embargo, -y  dejando de lado a este último, el 
cual es una potestad del Presidente de la República atribuida por la propia Consti
tución, concederle la libertad al reo condenado por una sentencia penal-, estos no 
son una excepción, pese a lo regulado por el artículo 123 del CPC, debido a que 
la solicitud de corrección solo procede para rectificar errores materiales u ortográ
ficos dentro de una resolución; y, por otro lado, la nulidad de cosa juzgada frau
dulenta solo procede cuando se ha vulnerado alguna garantía jurídica procesal, 
por lo que el resultado de dicho proceso -esto es, la sentencia- es nulo; por tanto, 
para que una resolución judicial tenga el carácter de cosa juzgada, esta debe ser 
el producto del respeto a las garantías del debido proceso.

El artículo 123 del CPC no resuelve todos los problemas derivados del mismo. 
Por su redacción en el primer parágrafo podemos entender que la cosa juzgada es 
una cualidad atribuida por el ordenamiento (y no un efecto) cuando la resolución 
cumple dos requisitos: 1) la no procedencia contra ella de otros medios impúg
natenos que los ya resueltos (cumpliéndose de esta manera la primera caracte
rística: la inimpngnabilidad); y 2) la renuncia de las partes a interponer medios 
impúgnatenos (dicho requisito debería dejarse de lado al ya no regularse la lla
mada “casación por salto” mediante la cual las partes renunciaban expresamente 
al recurso de apelación en aquellos procesos civiles donde se discutían derechos 
disponibles, para luego ser resueltos en la Corte Suprema) o dejar transcunir los 
plazos sin formularlos (esto último refiere a la figura jurídica procesal de la pre- 
clusión, la cual es completamente distinta de la cosa juzgada).

En el segundo parágrafo del artículo en comento se expresa: “La cosa juzgada 
solo alcanza a las partes y a quienes de ellas deriven sus derechos. Sin embargo, 
se puede extender a los terceros cuyos derechos dependen de los de las partes o a 
los terceros de cuyos derechos dependen los de las partes, si hubieran sido cita
dos con la demanda”. Por tanto, los efectos de la cosa juzgada (con ello se rea
firma que la cosa juzgada es un estado o cualidad atribuida por el ordenamiento
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jurídico, la misma que produce unos efectos) solo se producen entre quienes fue
ron partes del proceso (no se hace referencia a una identidad entre personas físi
cas actuantes en el proceso, sino a una identidad entre las partes, aunque varíe su 
posición procesal) en el que se dictó la sentencia y a determinadas personas rela
cionadas con aquellas. No obstante, se debe recordar que hay casos en los cua
les sí se ven afectados terceros, quienes han sido absolutamente extraños al liti
gio en aquellas sentencias que versan sobre materias de estado civil, matrimonio, 
filiación, maternidad e incapacidad, casos que el CPC no ha tomado en cuenta.

Cuando el Código refiere a “los terceros cuyos derechos dependen de los de 
las partes” (los derechos de los terceros dependen de los derechos de las partes) y 
a “los terceros de cuyos derechos dependen los de las partes” (los derechos de las 
partes dependen los de los terceros) se está pronunciando respecto a que la cosa 
juzgada también se extiende, en primer lugar, a determinados sujetos que formal
mente son distintos a los del primer proceso, pero que resultan idénticos a efectos 
de considerar la cosa juzgada (por ejemplo, los herederos y causahabientes de las 
partes); y, en segundo lugar, a aquellos sujetos, no litigantes, titulares de derechos 
que fundamentan la legitimación de las partes (aquellos sujetos, que siendo titula
res de la relación jurídica, no han intervenido en el proceso por no estar legitima
dos para ello); todos ellos siempre y cuando hubiesen sido citados con la demanda.

Por último, el ya antes mencionado artículo 123 del CPC prescribe en su ter
cer parágrafo: “La resolución que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmu
table (se reconoce la segunda característica de la cosa juzgada), sin perjuicio de lo 
dispuesto en los artículos 178 [nulidad de cosa juzgada fraudulenta] y 407 [correc
ción] (artículos que como ya se mencionó anteriormente, no constituyen excep
ciones a la cosa juzgada)”.

3. LA COSA JUZGADA COMO PRINCIPIO

Uno de los objetos de estudio del Derecho Procesal es el proceso, el mismo 
que tiene dos finalidades: una inmediata, por la que se busca una solución al con
flicto de intereses intersubjetivos planteados ante el órgano jurisdiccional; y  otra 
mediata, por la que se busca la paz social en justicia. Esta última solo va a poder ser 
cumplida cuando el pronunciamiento judicial no admita ningún cuestionamiento, 
es decir, cuando los obligados con este la cumplan, ya sea de manera espontánea o 
a través de la facultad coercitiva del Estado (Monroy Gálvez, 2007: pp. 184-185), 
cuestión que solo va a poder obtenerse si se le da estabilidad a dicha resolución 
judicial mediante la autoridad de cosa juzgada.

Se debe preferir la expresión “pronunciamiento judicial” debido a que este 
puede encontrarse tanto en la parte considerativa como resolutiva de una sentencia,
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ya sea de manera expresa o implícita, al ser producto de un juicio o razonamiento 
lógico del juez; y, por ende, protegido con el carácter de cosa juzgada; por el con
trario, la expresión “decisión judicial” implica un pronunciamiento expreso, el 
mismo que siempre se va a encontrar en el fallo o parte resolutiva (Saavedra 
Dioses, 2012: p. 159).

4. COSA JUZGADA: ¿EXCEPCIÓN PROCESAL O MATERIAL?

La cuestión planteada pertenece a una discusión meramente dogmática entre 
la teoría procesal y la teoría material de la cosa juzgada que, sin embargo, tiene 
gran relevancia práctica en nuestro ordenamiento jurídico positivo; las mismas 
que serán tratadas con mayor profundidad en un apartado posterior.

Las excepciones son mecanismos de defensa que tiene el demandado para 
denunciar la existencia de una relación jurídica procesal inválida debido a una pre
tensión defectuosa u omisión de un presupuesto procesal o de una condición de 
la acción (excepción procesal); o atacar directamente el título que sirve de funda
mento (ya sea de hecho o de derecho) a la pretensión del actor, con la afirmación 
de otros hechos (distintos a los hechos de la demanda, los cuales han sido váli
damente aceptados por el demandado) cuya eficacia jurídica se muestra impedi
tiva, modificatoria o extintiva de aquella relación jurídica sustantiva cuya consti
tución no se negó (excepción material o defensa de fondo) (tal como lo sostiene, 
por ejemplo, Clariá Olmedo, 1989: pp. 303-349).

Conforme lo regula el artículo 446 inciso 8 del CPC, la cosa juzgada es una 
excepción procesal, por lo que, “el demandado pretende evitar que se dicte sen
tencia sobre un asunto que (...) ya ha sido resuelto en fonna definitiva en otro 
proceso anterior. [Es excepción] porque se trata de hechos nuevos que aporta el 
demandado en su contestación con el fin de obtener su absolución, en este caso 
en la instancia. [Y es procesal] porque no se fundamenta en preceptos sustantivos, 
sino en una norma procesal que impide celebrar procesos (...) sucesivos referi
dos a un mismo objeto procesal” (Banacloche Palao; Gascón Inchausti; De 
la Oliva (dir.) 2000: p. 272).

Sin embargo, si se toma en cuenta la teoría material de la cosa juzgada, podría
mos llegar a la conclusión de Vellani al expresar que “[esta] impide no solo 
reconstruir de manera diversa el hecho [que ha sido puesto en conocimiento del 
juez], sino sobre todo remontarse directamente a las fuentes, para deducir de ellas 
una regulación diversa entre las partes, (...) [y] en cuanto a la relación sustancial 
deducida enjuicio, el fallo (la cosa juzgada), constituye la única fuente o título de 
regulación a que las partes se deben ya referir y que todo futuro juez debe respe
tar” (Vellani, 2002: p. 38).
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Por tanto, se puede llegar a la conclusión de que la cosa juzgada, al ser con
siderada una excepción -independientemente de la naturaleza procesal o material 
de la misma-, ya de por sí tiene un régimen jurídico procesal, puesto que esta ha 
de ser inteipuesta dentro de un proceso por el demandado. No obstante, si tenemos 
en cuenta que los hechos alegados por el demandante -a  pesar de que sean coinci
dentes con el mundo fáctico en los que se suscitaron- contradicen de forma diversa 
a la reconstrucción hecha por el juez en una sentencia -la  misma que se encuentra 
investida con autoridad de cosa juzgada-, el demandado podría fácilmente inter
poner una defensa de fondo (parecida a una excepción material de nulidad de acto 
jurídico o compensación), puesto que se está atacando directamente los preceptos 
sustantivos derivados del título que sustenta la pretensión del demandante.

5. ALCANCE, EXTENSIÓN Y LÍMITES DE LA COSA JUZGADA

El artículo 123 del CPC establece que la cosa juzgada alcanza a las partes y a 
quienes de ellas deriven sus derechos. También a terceros cuyos derechos depen
den los de las partes y a terceros de cuyos derechos dependen los de las partes.

Excepcionalmente, hay sentencias que producen efectos de cosa juzgada 
frente a todos, incluso de quienes han sido absolutamente extraños al litigio, esto 
es, erga omnes. Se trata de sentencias que versan sobre el estado civil, el matri
monio, la filiación, la maternidad, la paternidad, y capacidad.

Para que una sentencia goce de autoridad de cosa juzgada es preciso que 
entre el primer proceso y el posterior se dé la concurrencia de tres elementos 
comunes (los cuales forman parte del análisis del test de la triple identidad en 
la cosa juzgada), los mismos que determinan, a su vez, los límites de los efec
tos de la res iudicata: a) subjetivo. Personas que han sido parte en ese proceso;
b) objetivo. Identidad de la cosa u objeto e identidad de la causa petendi; y
c) temporal. Elementos fácticos nuevos que no son susceptibles de considerarse 
como modificativos de la situación enjuiciada y, a la vez, no comprendidos en la 
eficacia de cosa juzgada. Límites que a continuación pasaremos a detallar.

5.1. Límite subjetivo

No puede haber cosa juzgada para uno y no para otros. Por tanto, si la senten
cia, por eiTor, se pronunció faltando alguna de las partes (demandante, demandado 
y terceros intervinientes) viene a resultar ineficaz respecto a todos (si fuese desfa
vorable) o a beneficiarlos a todos (si fuese favorable), mientras dure el plazo para 
que dicha resolución judicial pueda ser cuestionada. Recordemos que el ordena
miento jurídico prevé unos mecanismos de defensa para impugnar aquella resolu
ción que no cumpla con los requisitos exigidos en el CPC, por lo que al precluir
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el plazo para interponerlos por la parte que fue obviada enjuicio, esta resolución 
adquiere la autoridad de cosa juzgada, independientemente de si fue favorable o 
desfavorable para todos.

Los efectos de la cosa juzgada solo se producen entre quienes fueron partes 
del proceso en el que se dictó la sentencia y a determinadas personas con aque
llas (y excepcionalmente frente a todos, es decir, frente a quienes han sido abso
lutamente extraños al litigio en aquellas sentencias que versan sobre materias de 
estado civil, matrimonio, filiación, maternidad e incapacidad). Por ende, se exige 
una identidad de partes -que coincide con una identidad de posiciones-, mas no 
una identidad de personas físicas actuantes en el proceso.

5.2. Límite objetivo

La cosa juzgada opera cuando el objeto del primer pleito es idéntico al del 
segundo. Para que dos pretensiones sean idénticas es necesario que los elementos 
de la pretensión (objeto y causa petendi) confluyan.

En cuanto el objeto, la cosa juzgada preserva a aquellos puntos que sin haber 
sido materia expresa de la decisión de la sentencia, por ser consecuencia necesa
ria o depender indispensablemente de tal decisión, resultan resueltos tácitamente. 
Por ejemplo, si la sentencia condena a la restitución del bien y nada dice sobre el 
pago de frutos, debe entenderse que el demandado quedó absuelto de ellos.

En cuanto a la causa petendi, no pueden alegarse nuevas pruebas en contra de 
la cosa juzgada cuando la causa es la misma. Pueden cambiar los hechos circuns
tanciales, mas no los hechos esenciales que forman el título alegado, el mismo que 
sirve de fundamento a lo que se pretende en juicio. Así, la declaración contenida 
en la sentencia se funda en la situación de hecho existente en el momento preelu
sivo de las posibilidades de alegación.

5.3. Límite temporal

Si han sucedido hechos nuevos y distintos (con relación al fundamento de 
las pretensiones, los posteriores a la completa preclusión de los actos de alega
ción en el proceso en que aquellas se formularen), se altera la situación de hecho 
tenida en cuenta por el juez en la sentencia, y respecto a ellos, en consecuencia 
ya no es posible alegar la cosa juzgada, siendo susceptibles de tenerse en cuenta 
en un nuevo pleito posterior.

Se deben utilizar todos los materiales fácticos que se quiera de entre todos los 
concernientes al caso antes del momento “x ”, porque los que pudieran ser utilizados
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antes de ese momento y no lo fuesen, después se enfrentarán inútilmente contra la 
cosa juzgada {regla de la preclusión).

Por tanto, es relevante determinar el momento “x ”, para saber cuál de esos 
elementos fácticos es relevante para la comparación entre: res iudicio deductae 
(las cosas llevadas a cosa juzgada), res iudicata (cosa juzgada), y res indicando 
(cosa juzgada material).

6. COSA JUZGADA FORMAL Y MATERIAL

Para algunos autores (Nieva Fenoll, 2006: pp. 79-92), esta distinción entre 
cosa juzgada formal y material no existe; se trata, por el contrario, de una nueva 
desvirtuación de las ideas de Savigny con el objeto de crear unas categorías comple
tamente artificiales que resultan totalmente inconducentes: “Piénsese que Savigny 
no distinguió nunca entre los dos tipos de cosa juzgada, sino que simplemente, 
(...) consideró que la sentencia tenía relevancia formal, refiriéndose a la activi
dad de las partes y del juez y en la forma y contenido de la sentencia, y relevan
cia material, con respecto al derecho discutido en el proceso”.

Por el contrario, para De la Oliva (2005: pp. 94-105), dicha distinción 
-ciertamente clásica- no carece de sentido, por identidad con otras nociones 
(v. gr. con la preclusión), sino que posee un sentido o contenido propio, y ya por 
ello debe ser considerada.

Se dice que la cosa juzgada formal recae en aquella sentencia o resolución 
judicial que es inimpugnable, pero no inmutable. Por ende, no puede ser impug
nada en el mismo proceso, pero sí puede ser modificada en un momento posterior.

Así, nuestra Corte Suprema en la Casación N° 4255-2012-Lima casó la sen
tencia recurrida, por cuanto el ad quem no había advertido que el primer proceso 
no constituye cosa juzgada material, sino cosajuzgada formal al haber subsanado 
el demandante el error formal antes incurrido (que fue tomado en cuenta por el 
juez de segunda instancia en el proceso primigenio), esto es, notificar nuevamente 
la cláusula resolutoria en los domicilios de la emplazada especificados en el con
trato de compraventa mediante las cartas notariales de fecha 5 de junio de 2007; 
sostener lo contrario, implicaría dejar desprotegido al propietario, pues se le esta
ría limitando su derecho de restitución a la propiedad.

Sin embargo, en un análisis a la mencionada casación se concluyó que la Corte 
de Casación peruana ha resuelto acertadamente, pero con exiguos argumentos y con 
un gravísimo error alegado expresamente en su sentencia “la cosa juzgada formal 
a diferencia de la cosa juzgada material, permite al demandante poder subsanar 
el error que dio origen a que en un primigenio proceso se desestime la demanda ”,
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pues no toma en cuenta la figura jurídica procesal de la preclusión, dado que la 
cosa juzgada formal no sirve para darle una nueva oportunidad al demandante de 
subsanar errores que debió prever en su oportunidad, so pretexto de proteger el 
derecho de propiedad del demandante, en detrimento del principio constitucional
mente protegido de la preservación de la seguridad jurídica (todo proceso en un 
momento tendrá que acabar a fin de poder gozar de la paz social en justicia: fina
lidad mediata del proceso civil), sino para permitir su modificación (en un proceso 
posterior y por un órgano jurisdiccional distinto al que emitió el pronunciamiento 
judicial primigenio) cuando nuevos datos fácticos sustanciales hayan aparecido, 
pero que no pudieron (por una imposibilidad fáctica, por ejemplo) alegarse en su 
momento (Saavedra Dioses, 2014: pp. 269-278).

Así, la cosa juzgada formal se predica de aquellas resoluciones judiciales fir
mes, es decir, aquellas cuya sustitución por otra, dentro del mismo proceso, resulta 
totalmente imposible. Es la fuerza que adquieren en determinado momento las reso
luciones judiciales, haciéndolas inalterables en el mismo proceso en el que se han 
dictado. Esta pude tener dos causas distintas: la primera, si la ley no prevé recurso 
alguno contra la resolución de que se trate; y la segunda, porque, aun admitién
dolo, ha transcurrido el plazo legalmente fijado sin que ninguna de las partes lo 
haya presentado, tal como lo prevé el propio artículo 123 del CPC.

Ahora, debe tenerse en cuenta que para algunos autores (Montero Aroca, 
1989: pp. 136-157), la cosa juzgada y la firmeza son dos conceptos claramente 
diferenciados, y niega que la sentencia produzca efecto de cosa juzgada formal, 
pues si la cosa juzgada se produce en el proceso mismo en que la resolución se 
dicta y afecta al desarrollo posterior del mismo, vinculando al tribunal a lo ya 
decidido, parece obvio que la misma no puede ser producida por las resoluciones 
que pongan fin al juicio.

Empero no se menciona tal diferencia clara entre la cosa juzgada formal y la 
firmeza, añadiendo, por mi parte, una diferencia más entre estos dos conceptos y la 
inimpugnabilidad. En mi opinión, la cosajuzgada formal vincula al tribunal de esa 
instancia que la expidió, por lo que produce efectos ad intra y debe ser respetada 
(efecto positivo) debido a su efectividad y obligado sometimiento a lo dispuesto 
en la resolución con fuerza de cosa juzgada, con la consecuente necesidad de ate
nerse a lo resuelto y de no decidir ni proveer dispersa o contrariamente a ello. Por 
otro lado, la firmeza y  la inimpugnabilidad constituyen los efectos negativos de la 
cosa juzgada formal, y se diferencian en que la primera implica la imposibilidad 
de que dicha resolución judicial -expedida por el órgano jurisdiccional- pueda 
ser sustituida por otra distinta; mientras que la segunda implica simplemente la 
imposibilidad de impugnar dicha resolución. Además, se debe tener en cuenta que 
los tres conceptos anteriormente expuestos se diferencian de la definitividad, es
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decir, que una resolución judicial será definitiva si es que pone fin a la instancia, 
independientemente si se tratase de primera o segunda instancia.

Por otro lado, se dice de la cosa juzgada material, que presupone la cosa juz
gada formal., como aquella fuerza que está revestida una resolución judicial, prin
cipalmente la sentencia, cuando no puede ser atacada en otro proceso; es decir, 
es inimpugnable dentro del mismo e inmodificable en un momento posterior. Por 
tanto, el resultado procesal no puede ser atacado ni siquiera indirectamente, esto 
es, iniciando un nuevo proceso sobre la misma problemática, lo que impide que:
a) una discusión jurídica sea prolongada indefinidamente; y, b) que las resoluciones 
y sentencias sean contradictorias o que se reiteren injustificada e irracionalmente.

Sin embargo, para N ieva Fenoll la cosa juzgada formal tiene el mismo obje
tivo: preservar el juicio ya emitido, puesto que la misma implica la inimpugnabili- 
dad de la sentencia, así como la inmutabilidad o imposibilidad de ser modificada 
por el propio órgano jurisdiccional que la ha dictado.

Al mencionado autor no le falta razón, puesto que si la cosa juzgada material 
presupone a la formal con el plus de darse los efectos no solo ad intra proceso sino 
también extra proceso, implícitamente se estaría cuestionando la utilidad de la cosa 
juzgada formal. Empero, opino en contra de este razonamiento facilista, aunque 
lógico, basándome en aquellas sentencias que versan sobre pensión de alimentos.

Si terminado un proceso de alimentos mediante sentencia firme, inimpugnable 
y ejecutoriada, ¿por qué posteriormente dicha resolución judicial puede ser modi
ficada e incluso suprimida si se apertura otro proceso judicial de modificación o 
extinción de pensión de alimentos, puesto que, precisamente, las circunstancias 
del alimentante o del alimentista han cambiado?; ¿se podría considerar dicha reso
lución judicial como cosa juzgada material?; pero ¿y el carácter de inmodificable 
y la imposibilidad de abrir nuevo proceso sobre lo ya decidido, como efecto extra 
proceso de la cosa juzgada material? Pues estas interrogantes se solucionan acu
diendo a la figura de la cosa juzgada formal. La sentencia se ha pronunciado res
pecto al fondo del asunto: “fundada la demanda, por tanto, el demandante deberá 
cumplir con el pago de s/X nuevos soles por concepto de de pensión de alimentos”; 
y dicho pronunciamiento requiere de estabilidad, empero, para ello se han tenido 
en cuenta determinadas circunstancias (por ejemplo, la necesidad del demandante, 
su edad, su condición de estudiante, la posibilidad económica del demandado para 
cumplir con la pensión de alimentos), las mismas que si cambian (por ejemplo, 
alguno de los alimentistas dejaron de ser menores de edad, o se casaron y dejaron 
de estudiar, o el demandado empezó a trabajar en otro centro laboral donde gana 
mucho menos que en su anterior trabajo) influirán directamente sobre la sentencia 
ya emitida, tanto en el monto a pagar como en la propia existencia de ese derecho 
a recibir una pensión de alimentos.
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Se me podría objetar diciendo que este tipo de sentencias no tienen carácter 
de cosa juzgada, puesto que siempre existirá la posibilidad de que dicha resolu
ción pueda ser nuevamente revisada y modificada. Sin embargo, dicho argumento 
no tiene asidero debido a que esto provocaría una inseguridad jurídica en nuestro 
ordenamiento al no ponerse fin a la discusión sobre este determinado tema. Cosa 
juzgada, sí, pero cosa juzgadaformal, y he ahí su utilidad: una sentencia firme, defi
nitiva, inimpugnable dentro del mismo proceso, pero modificable en uno posterior.

A modo de conclusión se puede resumir las diferencias entre la cosa juzgada 
formal y la material. La primera produce efectos en el mismo proceso en que la 
resolución se dicta, mientras que los efectos de la cosa juzgada material se proyec
tan hacia el exterior, a otros procesos distintos y posteriores, y conlleva que el juez 
que conoce de ellos se encuentre vinculado a lo que sobre el fondo se haya resuelto 
en el anterior proceso. La cosa juzgada formal se predica de toda clase de resolu
ciones judiciales (decretos, autos y sentencias); por el contrario, la cosa juzgada 
material solo es predicable de una concreta y determinada resolución judicial que 
se pronuncia sobre el fondo del conflicto de intereses intersubjetivos: la sentencia.

7. PROPUESTA DE DIEZ PASOS A SEGUIR A FIN DE DETER
MINAR SI A UN PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL SOBRE EL
FONDO DEL ASUNTO LE ASISTE COSA JUZGADA FORMAL
O MATERIAL

Se propone una serie de pasos que el aplicador del Derecho deberá seguir a 
fin de determinar si a un pronunciamiento judicial sobre el fondo del asunto de un 
conflicto de intereses intersubjetivos le asiste la cosa juzgada formal o material:

a) Identificar (número de expediente, órgano jurisdiccional competente y 
materia sobre el que versa) los dos procesos en cuestión: a) el proceso 
primigenio; y, b) el proceso posterior.

b) Identificar el pronunciamiento judicial y la ratio decidendi esgrimidos en 
el proceso primigenio que se quiere determinar si se encuentra revestido 
con la calidad de cosa juzgada formal o material.

c) Determinar los elementos constitutivos de ambos procesos: elemento subje
tivo (partes procesales), elemento objetivo (pretensión) y la causapetendi 
(los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan mi pretensión).

d) Determinar si existen nuevos datos fácticos que fueron tomados en cuenta 
en el proceso posterior y no en el primigenio.

e) Determinar el límite temporal de esos nuevos datos fácticos en el proceso 
primigenio.
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f) Aplicar la regla de preclusión: a) si la supera, esos nuevos datos fácti- 
cos pueden ser tomados en cuenta en un proceso posterior; y, b) si no la 
supera, esos nuevos datos fácticos debieron alegarse y sustentarse en el 
momento oportuno, por lo que no podrán ser tomados en cuenta en un 
proceso posterior.

g) Determinar si esos nuevos datos fácticos -que han superado la regla de 
preclusión- son accidentales (que pese a tenerse en cuenta en un proceso 
posterior no cambiarían en nada el pronunciamiento judicial del proceso 
primigenio) o sustanciales (que si son tomados en cuenta en un proceso 
posterior cambiarían el pronunciamiento judicial primigenio).

h) Determinar si es válida la modificación del pronunciamiento judicial del 
proceso primigenio en el proceso posterior, esto es, si no hay vulneración 
de defensa de terceras personas o nuevas partes procesales que debería 
ser comprendidas en el nuevo proceso judicial.

i) Si es válida la modificación, el pronunciamiento primigenio estará reves
tido del carácter de cosa juzgada formal.

j ) Si no és válida la modificación, el pronunciamiento primigenio estará reves
tido del carácter de cosa juzgada material, por lo que no deberá admitirse 
un pronunciamiento judicial posterior.

8. FUNCIÓN POSITIVA Y NEGATIVA DE LA COSA JUZGADA
MATERIAL

Hay quienes, admitiendo la eficacia de la preclusión respecto de lo que 
pudiendo ser alegado no se alegó, sostienen que esos elementos no alegados no 
configuran la cosa juzgada; y hay otros que sencillamente afirman que lo no juz
gado no puede estar en el ámbito de la cosa juzgada.

Existe una máxima jurídica que establece: “La cosa juzgada solo comprende 
lo juzgado”. Pero ¿qué es lo juzgado?; ¿lo establecido en la parte resolutiva de 
una sentencia o también en la considerativa?; ¿tendrá efectos de cosa juzgada 
lo que se pudo y era razonable alegar, pero no se alegó; o ello es producto de la 
preclusión?

La preclusión es una institución jurídica procesal distinta de la cosa juzgada, 
pero tienen entre sí una íntima relación. Esta se da cuando el litigante deja transcu
rrir el plazo que la ley le otorga para subsanar el vicio en que ha incurrido el juez 
al momento de pronunciarse en una sentencia, debido a la inactividad de la parte 
procesal al no haber recurrido a la misma, cuya consecuencia es la imposibilidad
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de poder sanear dicho defecto o vicio ni volver a ejercitar la demanda porque la 
preclusión no es temporal sino definitiva; mientras que, la cosa juzgada se pro
duce cuando ese vicio, efectivamente, fue denunciado, pero se le niega al justicia
ble, y la sentencia deviene en firme; consagrándose dicho pronunciamiento con 
autoridad de cosa juzgada.

La función negativa o excluyente de la cosa juzgada material puede ser defi
nida como una consecuencia del principio non bis in idem, es decir, la imposibi
lidad de volver a decidir sobre la ya resuelto, lo cual no solo evita una nueva sen
tencia, sino también un nuevo proceso. Por otro lado, la cosa juzgada formal tam
bién tiene una función negativa, la cual implica impedir que se replantee, en el 
mismo proceso e instancia en que ha recaído una resolución firme, la resolución 
que fue resuelta en ella (De la Oliva, 2005: p. 108).

La función positiva o prejudicial puede ser definida como aquella que esta
blece que una primera resolución (revestida del carácter de cosa juzgada) deba 
servir necesariamente de base a la segunda, por ende, “si el proceso segundo no 
es, en sustancia, una reproducción del primero, pues sus objetos esenciales son o 
parecen ser distintos, el tribunal de ese proceso posterior, en el caso de que for
men parte esencial del asunto que ha de resolver elementos ya discernidos o deci
didos en sentencia firme anterior recaída respecto de los mismos sujetos, deberá 
atenerse al contenido de dicha sentencia, sin contradecir lo dispuesto en ella, sino 
tomándola, por el contrario, como indiscutible punto de partida” (De la Oliva, 
2005: p. 109 y ss.).

Al igual que en la función negativa, la cosa juzgada formal también cumple 
una función positiva, la misma que “implica obligar al tribunal que dicta la resolu
ción con autoridad de cosa juzgada a obrar, en el mismo proceso e instancia, con
forme a lo decidido en esa resolución” (De la Oliva, 2005: p. 109).

9. EL TEST DE LA TRIPLE IDENTIDAD EN LA COSA JUZGADA

A fin de determinar si existe cosa juzgada entre un proceso concluido y uno 
en trámite es que se realiza el denominado test de la triple identidad, el cual se 
configura sobre tres elementos: a) el elemento subjetivo o eadem personae; b) el 
elemento objetivo o eadem res; y, c) la causa petendi o eadem causapetendi. Es 
necesario que estos tres elementos se encuentren de manera idéntica o conexa tanto 
en el primer proceso como en el proceso posterior, a fin de que resulte fundada la 
excepción procesal de cosa juzgada.
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9.1. Análisis del elemento subjetivo o ea d em p erso n a e

Lo que se busca es determinar si existe una identidad subjetiva, analizando si 
entre los dos procesos han intervenido las mismas partes procesales (demandante 
y demandado) aunque haya variado su posición procesal.

9.2. Análisis del elemento objetivo o eadem  res

En el análisis de la identidad objetiva, los elementos a comparar no son los 
objetos de los dos procesos, sino el objeto de la cosa juzgada y el objeto del pro
ceso posterior.

El objeto de la cosa juzgada comprende todo lo jurídicamente realizado por 
la actividad jurisdiccional de la sentencia firme del primer proceso, es decir, tanto 
el objeto principal del proceso (la pretensión en sí) como su objeto accesorio (el 
pronunciamiento respecto a alguna excepción material propuesta dentro del pro
ceso); mientras el objeto del proceso posterior comprende todo lo fáctico o mate
rial que se pone o está frente al órgano jurisdiccional y al litigante contrario (su 
objeto principal) que es donde se interpuso la excepción de cosa juzgada (De la 
Oliva; Fernández, 1992: pp. 197-211).

Por tanto, el objeto de la res iudicata que se pretende proteger constitucio
nalmente no siempre coincide con el objeto del proceso posterior-que es aquel al 
que se le quiere poner término, puesto que, el pronunciamiento judicial que vaya 
a dar, ya fue “objeto” de pronunciamiento en un proceso anterior-. Si existe iden
tidad entre estos dos elementos, se aplicará la función negativa de la cosa juzgada, 
pero si resultan ser conexos, se aplicará la cuestión prejudicial o cosa juzgada en 
su función positiva.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que no existe prohibición legal alguna que 
lo alegado por el demandado vía excepción jurídica material o defensa de fondo 
(por ejemplo, la nulidad del contrato) en un determinado proceso, pueda ser luego 
recurrido vía acción pretendiéndose la declaración de nulidad del contrato. Situa
ción distinta es en el Derecho comparado, donde la regulación de la Ley de Enjui
ciamientos Civiles española, la cual en su artículo 408 numeral 3, afirma que la 
sentencia que en definitiva se dicte habrá de pronunciarse sobre la alegación de 
compensación o nulidad tendrá “fuerza de cosa juzgada”.

En definitiva, lo que deberá determinarse es si el objeto de la cosa juzgada 
del primer proceso contiene el objeto del proceso posterior, existiendo, por tanto, 
identidad en este elemento objetivo.
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9.3. Análisis del elemento causa p e te n d i o e a c le m  causa p e ten d i

Así como se ha tenido en cuenta el objeto de la cosa juzgada y el objeto del 
proceso posterior, deberá tenerse en cuenta los fundamentos o causa petendi de 
cada uno de estos.

La causa petendi del objeto de la cosa juzgada pueden ser: el fundamento del 
objeto principal y/o el fundamento de la excepción jurídico-material en caso de 
plantearse. Por tanto, al compararse con la causa petendi del objeto del proceso 
posterior se deberá observar si es la misma “causa petendi de una de las causa 
petendi” del objeto de la cosa juzgada.
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Artículo 124 Plazos máximos para expedir resoluciones
En primera instancia, los decretos se expiden a los dos días de 
presentado el escrito que los motiva y los autos dentro de cinco 
días hábiles computados desde la fecha en que el proceso se 
encuentra expedito para ser resuelto, salvo disposición distinta de 
este código. Las sentencias se expedirán dentro del plazo máximo 
previsto en cada víaprocedimental contados desde la notificación 
de la resolución que declara al proceso expedito para ser resuelto. 
En segunda instancia, los plazos se sujetarán a lo dispuesto en 
este código.
Los plazos en la Corte Suprema se sujetan a lo dispuesto en este 
código sobre el recurso de casación.
El retardo en la expedición de las resoluciones será sancionado 
disciplinariamente por el superior jerárquico, sin perjuicio de las 
responsabilidades adicionales a las que hubiera lugar.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. II, 50inc. 3,121,141,147, 211, 376, 377, 391, 395, 408, 478inc. 12, 
491 inc. 11, 555, 690-C, 690-E, 691, 754; L.O.P.J. art. 140.

Hehert A. Saldaña Saavedra

1. INTRODUCCIÓN

Sin duda, estamos ante un artículo que, por su propio contenido relativo a 
los plazos procesales, que, teóricamente, son los que rigen para la expedición de 
las resoluciones judiciales, suscita comprensible escepticismo en el foro y, por 
supuesto, de los justiciables. Ellos, desde una primera aproximación a la norma 
glosada (léase, primer párrafo), contrastada esta última con la realidad procesal 
que perciben a diario en los juzgados y tribunales, quedan decepcionados y sor
prendidos por una regulación que no se cumple, esto es, sin correlato alguno en 
la práctica.

Consideramos que si bien dicha regulación puede contener un propósito loa
ble con la finalidad de establecer reglas destinadas a acelerar los procesos judicia
les en nuestro medio, sin embargo, el efecto generado es otro, muy distinto, que 
incide directamente sobre la imagen del Poder Judicial, con lo cual la percepción 
que, sobre tan importante servicio público -que es la justicia- tiene la ciudadanía 
es ostensiblemente negativa. Esto lo vemos así reflejado en las diversas encuestas 
que, año tras año, se publican y difunden en medios respecto al nivel de acepta
ción de nuestras instituciones públicas, entre ellas el Poder Judicial.
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En tal sentido, con la finalidad de concretizar en la práctica los plazos proce
sales del proceso civil, sin dilaciones forzadas, pensamos que la regulación refe- 
rencial como la aquí comentada es un primer paso al que deben, necesariamente, 
sumarse medidas administrativas (léase, de gestión) concretas y complementarias, 
basadas, por ejemplo, en el uso más intensivo y  eficiente de las herramientas que la 
modernidad nos brinda abrumadoramente (nos referimos a las TIC, las denomina
das tecnologías de la información y comunicación), armonizándolas con nuestra 
realidad y, en el marco de nuestros procesos judiciales, como por ejemplo con la 
implementación de la notificación electrónica obligatoria y, en todo caso, focali
zada o gradual, conforme al distinto nivel de conectividad de nuestras regiones. 
Al respecto, no basta el dictado de más normas, tales como la Ley N° 30229 que 
adecúa el uso de las tecnologías de información y comunicación en el sistema de 
remates judiciales y en los servicios de notificaciones de las resoluciones judicia
les, entre otros, así como la Ley N° 30293, derivada de la anterior, que modifica 
diversos artículos del código bajo comento. Lo que interesa es su implementa
ción en la práctica, la que amerita, a nuestro entender y dada su trascendencia, ser 
coordinada con los colegios profesionales vinculados al quehacer de la justicia, 
en especial, los colegios de abogados.

Esa sola medida ya puesta en ejecución, hablando en términos procesales, 
contribuiría a reducir aquel tiempo muerto que se produce lamentablemente entre 
las diversas fases de todo proceso, esencialmente entre el dictado de una resolu
ción y su notificación; tiempo que atenta contra su dinamicidad (principio de cele
ridad), por lo que la implementación de las notificaciones a través de la red redu
cirían tales falencias de nuestro sistema procesal, así como las no infrecuentes (y 
maliciosas) articulaciones que se formulan frente a las (tan discutibles) notifica
ciones todavía presenciales o, si se quiere, tradicionales, que hasta la fecha tene
mos y, ciertamente, padecemos.

Sin embargo, como bien se ha dicho, no todo proceso judicial célere puede 
garantizar, per se, el dictado, en su debido momento {criterio de oportunidad), de 
resoluciones judiciales (Peyrano, 1978: p. 257 y ss.), en tanto problemática recu
rrente de los diversos sistemas de justicia, pero queda claro que sería un evidente 
y necesario factor de cambio y mejora.

2. DERECHO, TIEMPO Y PROCESO

El tiempo es una variable importante para el Derecho. Ahora bien, los hechos 
y los actos jurídicos en general tienen cierto sentido de validez atemporal (Alza- 
mora, 1987: p. 339), mas no en el ámbito del Derecho Procesal. En ese sentido, 
definirlo o delimitar su relación con el ámbito de lo jurídico es un tópico complejo 
que escapa a los alcances de este artículo; sin embargo, en términos procesales
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bastará decir que el tiempo ya juridizado es lo que se denomina plazo legal, en 
tanto y en cuanto una norma le otorgue consecuencias jurídicas relativas, en este 
caso, a una determinada actuación o acto procesal, cuyo principal problema se 
vincula a la duración del proceso (Véscovi, 1984: p. 283). Por tanto, considera
mos que los plazos legales no pueden ser analizados solo en abstracto, a partir 
simplemente de lo regulado, sino en contraste con la realidad, en función al cum
plimiento o no de ellos.

3. LOS PLAZOS PARA EL DICTADO DE LOS DECRETOS Y
AUTOS

Durante la tramitación en primera instancia, el código adjetivo prescribe cla
ramente que los decretos se expiden a los dos días de presentado el escrito que los 
impulsa y, a su tumo, los autos dentro de cinco días hábiles, computados desde 
la fecha en que el proceso se encuentra expedito para ser resuelto, salvo disposi
ción distinta del CPC.

Nótese a primera vista que los días son disímiles, pues mientras para los decre
tos se estipula un plazo de dos días, sin ninguna precisión respecto a qué tipo de 
días son los que se deben computar, para los autos, en cambio, sí se precisa que 
los cinco días son hábiles.

Sin embargo, esta última regla es la que rige para ambos tipo de resolucio
nes, a partir de una interpretación sistemática del CPC, conforme a los artículos 
141 y 147, relativos a los días y horas hábiles y al cómputo de los plazos, respec
tivamente, donde se estipula que son días hábiles los comprendidos entre el lunes 
y el viernes de cada semana, salvo los feriados, y que para el cómputo de los pla
zos procesales no se consideran los días inhábiles.

Ahora bien, los decretos, tal como se describen fimcionalmente en el artículo 
121 del CPC, son aquellas providencias o resoluciones con las cuales el juez impulsa 
o activa el proceso, siendo de mero trámite, carente, por tanto, de complejidad deci
soria alguna, a diferencia de los autos que sí importan un acto motivado y resolu
tivo propiamente dicho del juez. La razón de ello es que se pronuncia respecto a los 
actos procesales bajo su ámbito competencial o con relación a las incidencias pro
movidas o suscitadas en el decurso del proceso, luego de que el proceso se encuen
tre expedito para ser resuelto, por ejemplo, previo traslado a la contraparte para que 
exprese lo conveniente, según lo estime o no necesario a sus intereses.

4. LOS PLAZOS PARA SENTENCIAR EN PRIMERA INSTANCIA

Mención aparte merece el tema del plazo que tiene el juez para emitir sen
tencia, el cual está en función a los plazos máximos previstos para cada vía
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procedimental, computados desde la notificación del clásico tráiganse para sen
tenciar, esto es, la resolución que declara que el proceso se encuentra expedito 
para ser resuelto, dictada tras la conclusión de la audiencia de pruebas, conforme 
lo regula el artículo 211 del CPC.

Así, en principio, tenemos que considerar los siguientes plazos máximos que 
el CPC prevé: i)proceso de conocimiento: dentro de los cincuenta días (art. 478, 
inc. 12 del C PC ); ii) proceso abreviado: dentro de los veinticinco días (art. 491, 
inc. 11 del CPC); en ambos casos luego de concluida la audiencia antes mencio
nada; iii) procesos snmarísimos: al término de la audiencia única, lo que debería 
ser la regla, sin embargo, excepcionalmente, el juez puede reservar su decisión 
por un plazo que no excederá de diez días computados desde la conclusión de la 
referida y concentrada audiencia, según la complejidad o no de la materia contro
vertida (art. 555, in fine, del CPC); y, iv) procesos no contenciosos: al resolverse 
la contradicción formulada y también, excepcionalmente, el juez puede reservar 
su decisión por un plazo no mayor de tres días contados desde la conclusión de 
la audiencia, en este caso, de actuación y declaración judicial (art. 754, párrafo 
segundo del CPC).

Asimismo, cabe señalar que en el marco de las disposiciones generales del 
proceso único de ejecución tenemos la figura del auto, homologado a sentencia, 
conforme a las Casaciones N° 306-99/Lima y N° 1627-99/Huánuco, publicadas 
el 18 y 28 de diciembre del año 1999, respectivamente, con el cual justamente 
se pone fin a su tramitación (art. 691 del CPC) sea desestimando o amparando 
la ejecución promovida, y en este último caso, ordenando llevar adelante la fase 
propiamente ejecutiva, antes simplemente apercibida con el mandato ejecutivo 
(art. 690-C del CPC), dentro de ese específico proceso de corte sumarial -acorde 
con su naturaleza satisfactiva de un derecho ya declarado, contenido en el título 
ejecutivo- habida cuenta que, en caso de requerirse la actuación eventual de 
medios de prueba, la diligencia se conduce bajo las reglas de la Audiencia Única 
(art. 690-E del CPC). En consecuencia, es factible deducir que el plazo para dic
tar aquel singular auto, será el mismo que se estipula para los procesos sumarísi- 
mos, en los términos y por las razones antes indicadas.

5. LO S P L A Z O S EN SE G U N D A  IN ST A N C IA

El enunciado normativo bajo comento se limita a remitirnos a los diversos 
supuestos que pueden darse durante la tramitación, en segunda instancia, de todo 
proceso judicial.

En ese sentido, se aprecian los siguientes supuestos: i) con relación a la ape
lación de autos con efectos suspensivos: dentro de los cinco días siguientes a la
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vista de la causa (art. 376, in fine, del CPC); ii) con relación a la apelación de 
autos sin efecto suspensivo; quince días hábiles de haber quedado la causa al voto, 
tras la vista, aunque prorrogables por similar plazo por el presidente de la sala, si 
alguno de los jueces superiores lo solicita, por lo general el ponente (art. 377 del 
CPC, concordante con el art. 140 de la LOPJ). Cabe indicar respecto a estos dos 
primeros supuestos que si bien el artículo 132 de la LOPJ prescribe que el informe 
oral solo procede en caso de apelación, consultas o casación de sentencias o reso
lución que pone fin al proceso, también lo es que en el segundo párrafo dispone 
una razonable y  pertinente excepción, según la cual, en (todos) los demás casos, 
el informe oral solo es procedente si es solicitado por el abogado del patrocinante 
y concedido por mayoría de los miembros de la sala, enfatizando, que ello se daría 
en función a la trascendencia del grado (la apelación), por ejemplo, de su inciden
cia en el principal, pero con una limitante, según dé cuenta el presidente al Cole
giado, decisión que es inapelable. Es decir, se señala en dicha norma los pasos que 
se deben seguir a los efectos de abogar, en ese particular contexto, por la causa 
que se defiende, apelando a una figura que bien podría invocarse en determinados 
casos, justificados por las circunstancias; iii) con relación al trámite de consulta; 
dentro de los cinco días siguientes tras la vista de la causa (art. 409, penúltimo 
párrafo, del CPC); y, iv) con relación a la apelación de sentencias de mérito o de 
primera instancia: quince días de haber quedado la causa al voto, tras la vista, 
aunque prorrogables por similar plazo por el presidente de la sala, si algunos de 
los vocales lo peticiona, lo que constará en la resolución final (art. 377 del CPC, 
concordante con el art. 140 de la LOPJ).

6. LO S PL A Z O S A N TE LA  CO RTE SU P R E M A

Los plazos máximos para emitir resoluciones por parte de la Corte Suprema, 
acorde con la actual regulación del recurso extraordinario de casación, podemos 
subdividirlo de la forma siguiente: i) con relación a la expedición del auto cali- 

ficatorio de casación; que es el examen de procedencia o no del recurso contra 
una resolución o sentencia de vista o de segunda instancia, el código adjetivo no 
contempla plazo procesal alguno para ello (art. 391, primer párrafo, del CPC); y, 
ii) con relación a la expedición de la sentencia casatoria; dentro de los cincuenta 
días contados desde la realización de la vista de la causa (art. 395 del CPC).

7. ¿SE C U M PL E N  LO S P L A Z O S A N T E S M E N C IO N A D O S?

La respuesta es por demás evidente; interrogante que estaba ya esbozada 
cuando decíamos líneas arriba que, en principio, los plazos procesales, aun siendo 
estimativos, que eran los que pasábamos a analizar, simple y llanamente no se cum
plen. En efecto, los plazos aludidos resultan alejados de la práctica jurisdiccional
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cotidiana y, por supuesto, de los usuarios del sistema de justicia, lo cual es innega
ble, debido a factores múltiples, entre ellos, la conocida sobrecarga procesal, que 
acaso es la causa más relevante y preponderante de dicha problemática, altamente 
sensible para el litigante, aunque también viene al caso resaltar que la dilación inde
bida suele ser usada como (impropia, desde luego) defensa por una de las partes.

8. C O N SE C U E N C IA S D E L RETA R D O  EN LA E X P E D IC IÓ N  DE
LA S R E SO L U C IO N E S

La norma glosada señala una prescripción que, por lo regular, tampoco se cum
ple en la práctica cuando dispone que el retardo en la expedición de las resolucio
nes será sancionado por el superior jerárquico (v. gr.: Sala Superior respecto a los 
juzgados de primera instancia, y estos últimos frente a los juzgados de paz letra
dos), por lo que consideramos que resulta ser una regulación innecesaria, pues el 
mismo apartado precisa que la anterior sanción es sin perjuicio de las responsabili
dades adicionales a las que hubiere lugar. Estamos, pues, ante una sobrerregulación.

Siendo ello así, consideramos que hubiere bastado con delimitar la respon
sabilidad administrativa disciplinaria, sin perjuicio, como se estila regular, de las 
responsabilidades de orden civil o penal que, por lo demás, fluyen de la propia Ley 
N° 29277, Ley de Carrera Judicial (art. 43), que se alude implícitamente, en cuyo 
caso corresponderá a la Oficina de Control de la Magistratura del Poder Judicial 
(OCMA) y, en su caso, a sus. oficinas descentralizadas en los distintos distritos 
judiciales, la que de oficio últimamente, o a instancia de parte (los justiciables), 
promueva las acciones preventivas y de control necesarias para evitar que se pre
senten situaciones de retardo injustificado en la impartición concreta y oportuna de 
justicia o sancionar cuando se denuncien y comprueben. Retardo que se encuen
tra tipificado como fa lta  leve en el artículo 46 de la Ley acotada, incisos 2 y 6.

Ahora bien, a nivel de Derecho Procesal comparado, vemos que la Ley de 
Enjuiciamiento Civil española (art. 211, num. 2), simplemente, en lo que atañe a 
la morosidad en la expedición de las resoluciones judiciales, prescribe que: “La 
inobservancia del plazo dará lugar a corrección disciplinaria, a (sic) no mediar 
justa causa, que se hará constar en la resolución”. Con esta regulación se denota 
y cumple con el principio de especialidad de funciones a fin de que sea el control 
intemo del órgano jurisdiccional el que se encargue de supervisar y sancionar las 
inconductas funcionales que se denuncien, investiguen y corrobqren, sin perjui
cio de una pertinente función preventiva, enfocado, como es de esperar, a impul
sar una deseable mejora continua en la impartición de justicia.

Por lo demás, se aprecia que la sobrecarga procesal no es (ni puede ser), en 
todos los casos, causa de justificación objetiva en el retardo en la expedición de
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las resoluciones judiciales en nuestro medio, dado que puede deberse también a 
la falta de un adecuado manejo y control efectivo del despacho judicial por parte 
del juez, u otros factores exógenos que compete, por supuesto, al órgano de con
trol analizar en cada caso.

§ 5  B IB L IO G R A F ÍA  C IT A D A

A lza m o ra  Va l d e z , Mario (1987): Derecho Procesal Civil Teoría general del pro
ceso. Lima, 8a ed.; P ey ra n o , Jorge W. (1978): El proceso civil, principios y  funda
mentos. Buenos Aires: Astrea; V éscov i, Enrique (1984): Teoría general del proceso. 
Bogotá, Temis.

^  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

F errer  G u ille n , Jordi (2011): “Proceso y nuevas tecnologías”. En: W.AA. La prueba 
judicial: desafíos en las jurisdicciones civil, penal, laboral y  contencioso administra
tiva. Madrid: La Ley; M onroy , Juan (1996): Introducción al proceso civil, tomo I. 
Bogotá: Temis.
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Artículo 125 Numeración
Las resoluciones judiciales serán numeradas correlativamente en 
el día dé su expedición, bajo responsabilidad.

CONCORDANCIAS:

C. art. 139 inc. 3; C.C. art. 2011; C.P.C. arts. 50 inc. 3,122 irte. 2,136; L.O.P.J. 
arts. 263 inc 8, 266 inc. 16.

HebertA, Saldaña Saavedra

1. IN T R O D U C C IÓ N

El dictado de una resolución judicial está dado por el necesario orden y secuen
cia lógica que todo proceso judicial presupone en tanto cadena de actos y actua
ciones, donde el acto procesal antecedente y el consecuente se vinculan bajo una 
imperiosa unidad correlativa de hechos y consecuencias, esencial para la regula
ridad del proceso, evitándose así la inseguridad y  confusión (Alzamora, 1987: 
p. 341).

2. LA C O R R EC TA  N U M E R A C IÓ N  DE L A S R E SO L U C IO N E S
CO M O  IM P E R IO SA  N E C E SID A D  D U R A N T E  LA SE C U E L A
D E L P R O C E S O

La regulación anotada se refiere a un aspecto eminentemente formal (VÉs- 
covi, 1984: p. 266), pero particularmente necesario debido a que la secuencia cro
nológica que todo proceso judicial, de suyo, conlleva el avance ordenado de sus 
diversas etapas o fases. En tal sentido, la numeración de las resoluciones garan
tiza que haya un cabal conocimiento que tal o cual resolución específica cuenta 
con un determinado contenido y que además -he ahí lo relevante- tal numeración 
la identifica e individualiza plenamente frente al resto de resoluciones que obran 
en el expediente.

Dicho dato es importante cuando, por ejemplo, el órgano jurisdiccional dis
pone la inscripción registral de una resolución (bajo la forma de parte judicial) y, 
al efectuarse la correspondiente calificación del título, resulta evidente que se pro
cederá a verificar la concordancia entre el mandato judicial y la resolución judicial 
que lo contiene, a los efectos de procederse a su anotación, es decir, se requiere 
de una mínima (y congruente) formalidad entre tales extremos.

Caso contrario, de presentarse alguna discrepancia respecto a la resolución 
que contiene el mandato o alguna otra duda a dicho respecto (discordancia, por
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ejemplo, entre el oficio y la resolución, respecto a la numeración que contiene el 
mandato judicial), el registrador podrá solicitar razonablemente, en dicho supuesto, 
las aclaraciones o, de ser el caso, la información complementaria  que precise para 
la idónea calificación y ulterior registro del título (en este caso judicial), conforme 
así lo prescribe el artículo 2011 del CC.

3. R E L A C IÓ N  E N T R E  L A  F E C H A  DE LA  R E SO L U C IÓ N  Y SU
N U M E R A C IÓ N

Por otro lado, numerar las resoluciones judiciales implica inexorablemente 
consignar el día en que ha sido, cuando menos, redactada, mas no necesariamente 
suscrita, como se da en la práctica y se entiende del propio tenor de la regulación 
glosada, pues funcionalmente tenemos que el proyecto del contenido de las reso
luciones (v. gr.: decretos o autos) es presentado ante el juez o colegiado (supe
rior o supremo), según corresponda, a través del conocido despacho, mediante el 
cual el secretario de juzgado o el relator de sala dan cuenta de las providencias a 
dictar, bien sea de oficio o a instancia de parte, en uno u otro caso, para la prose
cución de la causa en giro, conforme a lo normado en el artículo 266, inciso 16 y 
artículo 263, inciso 8 de la LOPJ, respectivamente.

En ese sentido, resultaría completamente ilógico que en una resolución pos
terior respecto a una ya emitida se consigne una fecha anterior a la que aparece en 
la resolución que la precede. Ello denotaría una clara irregularidad, pasible de ser 
alegada y, en su caso, investigada, tal como seguidamente lo veremos.

4. LA IN C O R R E C T A  N U M E R A C IÓ N  DE UN A  R E SO L U C IÓ N
JU D IC IA L  Y LA  A F E C T A C IÓ N  A L D E R E C H O  D E  D E FE N SA

Desde una lectura o interpretación intrasistemática -como podemos deno
minarla- del CPC, tenemos que el artículo 122, inciso 2, sanciona con una nuli
dad ipso facto  la hipótesis de una incorrecta numeración, dado que podría generar 
una situación eventualmente lesiva, como sería el hecho de que se promueva un 
medio impugnatorio contra un determinado auto (léase, resolución) de denegato
ria de una excepción, cuando en rigor le corresponde un número distinto. Pese a 
ello, se opta prudentem ente  -antes que promover una rectificación de dicho error- 
por interponer el recurso de apelación respectivo.

En tal supuesto, estaremos ante un acto procesal defectuoso o viciado que es 
sancionado con nulidad por expresa regulación de la norma antes acotada, toda 
vez que no se puede precisar, con la debida certeza, el número exacto de la reso
lución judicial que causa agravio que es, precisamente, materia de impugnación.
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Consideramos que dicha situación limita injustificadamente, por defecto de 
numeración de la resolución impugnada, el derecho de defensa dado que estare
mos aparentemente ante una notificación regular, pero que en estricto adolece de 
un vicio evidentemente formal, con implicancias lesivas de la situación jurídica 
de una de las partes.

Sobre dicho particular, como bien lo ha precisado el Tribunal Constitucional 
en su STC Exp. N° 5871-2005-AA/TC, el derecho de defensa “(...) se proyecta (...) 
como un principio de contradicción de los actos procesales que pudieran repercu
tir en la situación jurídica de alguna de las partes de un proceso o de un tercero 
con interés (...) La observancia y  respeto del derecho de defensa es consustancial 
a la idea de un debido proceso, propio de una democracia constitucional que tiene 
en el respeto de la dignidad humana al primero de sus valores”.

Y agrega el supremo intérprete de la Constitución, en la STC Exp. N° 03844- 
2009-PA/TC, sobre el tópico de la notificación y el derecho de defensa, que:

“La posibilidad de su ejercicio presupone, en lo que aquí interesa, que quie
nes participan en un proceso judicial para la determinación de sus derechos 
y  obligaciones jurídicas tengan conocimiento, previo y oportuno, de los dife
rentes actos procesales que los pudieran afectar, a fin de que tengan la opor
tunidad de ejercer, según la etapa procesal de que se trate, los derechos pro
cesales que correspondan (v. gr. interponer medios impugnatorios).
(...)

Evidentemente no cualquier imposibilidad de ejercer esos medios para la 
defensa produce un estado de indefensión reprochada por el contenido consti
tucionalmente protegido del derecho. Esta será constitucionalmente relevante 
cuando aquella indefensión se genera en una indebida y  arbitraria actuación 
del órgano que investiga o juzga al individuo. Y esto se produce solo en aque
llos supuestos en que el justiciable se ve impedido, de modo injustificado, de 
argumentar a favor de sus derechos e intereses legítimos, con el consiguiente 
perjuicio para tales derechos o intereses”.

Nótese así la directa incidencia que puede tener el hecho de que se haya incu
rrido en una defectuosa numeración de la resolución que contiene el acto proce
sal que se objeta (vinculada por supuesto al acto de notificación), sobre el prin
cipio-derecho del debido proceso, regulado en el artículo I del Título Preliminar 
del CPC, así como en el artículo 139, inciso 3 de la Constitución, cuya posterior  
subsanación por el órgano jurisdiccional no podría enervar, de plano, el hecho de 
haber sido impugnada, dentro del plazo de ley, conforme fue notificada.

En tal supuesto, consideramos que bien podría dejarse subsistente la apelación 
promovida en aras de que la excesiva form alidad  no afecte el ejercicio del dere
cho de contradicción. En efecto, tal corrección de la numeración de la resolución
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mantendrá lo decidido, pero que ya fue impugnada. Esta corrección no podría 
determinar, a nuestro juicio, la afectación al ejercicio del derecho de defensa (ya 
ejercido) por la parte procesal que diligentemente promovió un medio de impug
nación, dentro del plazo de ley, y  conforme a la resolución que le fuera cursada, 
con un determinado número en ese momento asignado, por lo que el hecho de 
haber apelado una resolución distinta a la que realmente le causa agravio, susci
tada por el propio órgano jurisdiccional, no sería razonable que afecte su interés 
de parte, menos aún podría admitirse que una inatenta formalidad interpretativa 
importe vaciar de contenido los fines trascendentes del proceso a los que siem
pre debemos recurrir e invocar desde la defensa, dado que la primera guarda una 
relación instrumental respecto al segundo.

§ 5  B IB L IO G R A F ÍA  CITA D A

A lza m ora  Va l d ez , Mario (1987): Derecho Procesal Civil. Teoría general del proceso.
Lima, 8a ed.; V éscovi, Enrique (1984): Teoría general del proceso. Bogotá: Temis.

§ 5  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

M onroy , Juan (1996): Introducción al proceso civil, tomo I. Bogotá: Temis.
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Artículo 126 Indelegabilidad
El juez atenderá personalmente el despacho judicial, durante el 
horario que establece la ley.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139 inc. 1; C.P.C. arts. V, 1. ¡22. 147, 151, 162;L.O.P.J. arts. 124, 152, 
156, 184 inc. 7, 247, 259 ines. 4y  6, 263 ines. 1, 3 y  4, 266 inc. 7.

HebertA. Saldaña Saavedra

1. IN T R O D U C C IÓ N

La función jurisdiccional que en la práctica ejerce cotidianamente el juez (o 
tribunal) se vincula con el acto procesal que consiste en la aplicación de la ley al 
caso particular (Alzamora, 1987: p. 153), que dilucida la controversia y que se 
activa ante el no cumplimiento espontáneo del derecho objetivo (Rocco, 1969: 
p. 148). Esta actuación, a través de la competencia, definida como la medida de la 
jurisdicción, se expresa de modo tal que estamos ante un acto reglado, es decir, 
sujeto a fases preestablecidas, y últimamente, por así decirlo, correctamente cons- 
titucionalizado, como garantía mínima para una adecuada tutela jurisdiccional e 
impartición de justicia civil, privativa del Estado.

Ahora bien, una noción que de suyo se complementa a una aproximación al 
amplio tópico de la jurisdicción es la que sostiene que se trata, además, de un ser
vicio público, de carácter esencial en nuestro medio, y como tal debe ser desple
gado por el magistrado de manera personal (en rigor, p ersona lism o ), dado que 
solo le compete a él y a nadie más declarar o no, en términos generales, el dere
cho discutido en el marco de un proceso civil, brindando la tutela que corresponda, 
según sea el caso, para que se le haga ju stic ia  al justiciable que la promueve (Gon- 
záles Pérez, 1985: p. 27).

Es este último aspecto sobre el que debemos incidir con el objeto de com
prender hoy en día los alcances del artículo bajo comento, en aras de internalizar 
adecuadamente su relevancia en la práctica procesal diaria.

En efecto, desde una perspectiva amplia, en contraste a la concepción clásica 
de la potestas  jurisdiccional y, por ende, su subsecuente indelegabilidad (la antes 
esbozada), y a la vez necesaria y moderna, implica recalcar que el ejercicio de la 
jurisdicción no es, en nuestro medio, un acto procesal puro, abstraído del entorno 
inmediato del magistrado (su despacho), en términos de discrecionalidad judicial 
propiamente dicha, sino que además se encuentra ligado a insoslayables temas
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operativos dentro del ámbito de aquel entorno a cargo del juez, cuyo funciona
miento (de su personal y hasta la logística) le incumbe gestionar para el mejor 
resultado de su actuación.

2. N O C IÓ N  DE D E SPA C H O  JU D IC IA L

La noción de la expresión despacho judicial tiene diversas connotaciones, 
siendo la más usual aquella según la cual se le suele vincular con la labor deci
soria del juez en su trabajo diario, previo trámite de lo actuado, resolviendo inci
dencias, actuando en las diligencias y audiencias que por ley le corresponde diri
gir (principio de inmediación), o bien sea sentenciando. Es lo que se conoce como 
el despacho tradicional. Es decir, donde el juez imparte justicia y el secretario 
(o cursor) tenía el real control administrativo del expediente, así como el contacto 
directo con las partes.

Otra acepción es que implica la gestión del despacho como tal, en tanto espa
cio físico del quehacer judicial, respecto a lo cual una visión más moderna es la 
del denominado despacho corporativo, donde aparece la figura del administra
dor y del módulo, despacho en el cual el especialista legal (antiguo secretario) se 
sigue encargando de la tramitación del expediente, pero bajo un control menor al 
de antes, y con escaso contacto con las partes; sin embargo, el juez sigue aún bajo 
una presencia abstraída respecto a lo que sucede en su despacho, concentrado en 
su labor decisoria y actuación funcional como se ha indicado.

Tal estado de cosas determinó que bajo la influencia de la administración con
temporánea se conciba el despacho funcional, que rige en nuestro medio, el cual 
parte de una premisa esencial según la cual el juez nos es ya más solo un director 
(abstraído) del proceso, sino es además un administrador del despacho judicial, y 
ya no solo de su despacho (del juez). Se aprecia así una relación de género a espe
cie entre esos dos términos. El despacho judicial es, bajo una visión integral, el 
lugar donde concurren la figura del juez y sus colaboradores inmediatos (especia
lista y técnico judicial, en los juzgados y, secretarios de sala y relatores en los tri
bunales; sin olvidar, en ambos casos, la importante presencia de los asistentes de 
despacho). A su tumo, el despacho del juez es también ese espacio físico e intemo 
donde se imparte específicamente justicia.

Es en este último modelo encontramos el p o o l de especialistas y el de noti- 
ficadores, entre otros, donde el nivel de control del desempeño y los resultados, 
en términos de eficiencia y eficacia en el cumplimiento de metas, es (y debe ser) 
considerablemente mayor en comparación a los modelos antes descritos. Aquí, los 
indicadores de gestión son esenciales para una adecuada medición de los avances 
para el seguimiento del cumplimiento o no de las metas, por lo que entre más pre
cisos sean se podrán redefinir anualmente los planes estratégicos a implementar,
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donde la gestión verdadera y  comprometidamente activa del magistrado del des
pacho judicial harán que la mejora continua sea progresivamente una realidad, 
como lo esperamos todos, y no una vana ilusión. Todo ello dependerá de la previa  
capacitación y sapiencia  en el manejo de grupos y expertise del magistrado para 
saber armonizar y conducir idóneamente ese equipo de personas que le es dado, 
así como los recursos materiales de diversa índole, que conforman su despacho, 
para el mejor ejercicio de su cargo.

3. A T E N C IÓ N  P E R SO N A L  D E L D E SPA C H O  JU D IC IA L

Como ya lo hemos dicho, la labor judicial es, qué duda cabe, un servicio  
público esencial que como tal supone el hecho de ejercerla con la responsabilidad 
del caso, con la particularidad que en el caso del magistrado este debe desempe
ñarla de manera absolutamente personal, exclusiva y  excluyentemente, como corre
lato de la naturaleza de la función jurisdiccional de la que ha sido investido, sin la 
posibilidad que puede delegar actuaciones que son propias de su cargo y menos 
su función  principal como decisor de la justicia, aplicada a un caso dado, salvo 
actos de comisión, la que puede ser interna y externa. En el primer caso tenemos 
aquellas funciones del secretario (hoy especialista) de juzgado que el juez puede 
disponer que las realice otro auxiliar jurisdiccional (art. 266, inc. 7 de la LOPJ); 
y, en el segundo, el caso típico es el del exhorto (arts. 151 y 162 del CPC), des
crito como aquel encargo que los jueces formulan a otro de igual o inferior jerar
quía que reside en distinto lugar con el objeto que practique las diligencias que, 
por dicho motivo, no puede practicar personalmente (art. 156 de la LOPJ).

Es por dicha razón que las actuaciones que debe realizar el magistrado en el 
ejercicio de su cargo, si bien pueden contar con el apoyo de personal auxiliar, esto 
no implica que pueda sustraerse a iniciar, conducir y  concluir las diligencias que 
por ley le corresponde llevar a cabo, como serían, por ejemplo, las diligencias de 
inspección judicial, las diversas audiencias que ha de llevar adelante a lo largo de un 
proceso; y, por supuesto, el acto mismo (sin duda, central de su función) de dictar 
sentencia, acto en el cual debe expresar, con la debida motivación, su criterio, sin 
dejar de estar atento de lo que suceda  en su  juzgado especialmente en lo que res
pecta al proceso (léase, expediente) que viene precisamente resolviendo. Incluso, 
puede llegar a imponer las medidas correctoras y hasta disciplinarias que corres
pondan, como, por ejemplo, por retardo en la impartición de justicia, entre otras.

En efecto, investido el juez de su atributo como tal, consiguientemente ha de 
desempeñar su función observando fielmente las regulaciones (limitaciones) que 
por ley le son impuestas para la adecuada (<criterio de idoneidad) en su debido 
momento {criterio de oportunidad) resolución de la litis, en el marco de un proceso  
ju sto , esto es, que la dilucidación de la controversia sea resultado de un proceso
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ordenado, razonablemente célere y garante de una actuación jurisdiccional que 
se espera, como se ha dicho, idónea, individual o colegiada, según se esté ante un 
magistrado o tribunal, respectivamente.

4. EL D E SPA C H O  JU D IC IA L  EN LA L O PJ

La LOPJ se refiere al despacho en su acepción resolutiva (“los jueces despa
chan”) de una incidencia o la causa misma, y también como espacio físico (“en 
ningún caso pueden dejar el despacho”), conforme al artículo 152. Asimismo, el 
artículo 259, incisos 4 y 6, relativo a las obligaciones de los secretarios de sala, 
establece que le compete a dicho auxiliar entregar diariamente a la sala los expe
dientes que están al despacho, es decir, listos para ser proveídos o resueltos y reci
bir, luego de ello, de relatoría, bajo cargo, el despacho de cada día para proseguir 
con su trámite como, por ejemplo, expeditar las notificaciones u oficios, entre otros.

Por otro lado, en el caso de los relatores, el artículo 263, incisos 1, 3 y 11, 
referente a sus obligaciones, prescribe que debe concurrir a las salas antes que 
comience el despacho, no deben dar razón del despacho (lo resuelto) antes que 
las resoluciones hayan sido autorizadas, puesto que hasta antes que ello suceda 
son simples proyectos, caso contrario estaría incurriendo en infidencia de lo que 
sucede en la sala; y devolver los expedientes a secretaría el mismo día en que son 
despachados, bajo cargo firmado en el libro respectivo, obviamente, para deslin
dar eventuales responsabilidades funcionales internas.

A su tumo, el secretario de juzgado (hoy denominado especialista legal) tiene 
como función el atender con el apoyo del personal a su cargo (técnico judicial) el 
despacho de los decretos de mero trámite, en concordancia con lo dispuesto en el 
artículo 122 último párrafo del CPC, según el cual “Los decretos son expedidos 
por los auxiliares jurisdiccionales respectivos [entiéndase: los especialistas lega
les] y serán suscrito con firma completa (...)”.

Ahora bien, se debe tener presente que la suspensión del despacho judicial 
se produce los días sábados, domingos y feriados no laborables, y los de duelo 
nacional o judicial, así como también por el inicio del año judicial y por el día del 
juez (art. 247). Esta regulación debe observarse a los efectos del cómputo de los 
plazos procesales, según sea el caso. Ahora bien, durante el periodo vacacional 
del Poder Judicial no se suspende la jurisdicción, sino se redistribuye la compe
tencia temporalmente.
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5. ¿SE SU SP E N D E  EL D E SPA C H O  D U R A N T E  UN A  H U E L G A
JU D IC IA L ?

Durante las infaltables y, desde luego, lamentables huelgas del Poder Judi
cial, el despacho judicial no se suspende, lo cual suscita controversias, esencial
mente con relación al cómputo de los plazos procesales para el oportuno ejercicio 
del derecho de defensa, en términos generales.

Efectivamente, en lo que atañe a la actividad jurisdiccional en el tiempo y su 
eventual suspensión, con ocasión de una huelga (no paro) judicial indefinida, que 
es la que más afecta a la impartición justicia, tenemos que la Sala Civil Perma
nente de la Corte Suprema de Justicia (Casación N° 227-11/Ucayali, de fecha 15 
de junio del año 2011), ha señalado que en ese supuesto, si bien ello acontece en 
los hechos, debe estarse a lo normado en los artículos 146 y 147 del CPC, relativos 
a la perentoriedad del plazo y a su cómputo “tanto más, si no existe norma alguna 
expedida por órgano competente que haya declarado la suspensión del despacho 
judicial durante los aludidos días de paralización del personal judicial, con arre
glo a lo normado por el artículo 124 del Texto Único Ordenado de la Ley Orgá
nica del Poder Judicial ( ...)”.

En ese orden de ideas, la sala rechazó de p lano  el recurso de casación inter
puesto extemporáneamente, toda vez que si bien el plazo para interponer el recurso 
vencía el 16 de noviembre del año 2010, un día antes, esto es, el 15 del mismo 
mes y año, las labores judiciales se habían reiniciado con normalidad, pese a lo 
cual el recurrente presentó su recurso el 19 de noviembre, cuando a dicha fecha 
ya se había configurado la extemporaneidad para hacerlo dentro del plazo de ley.

En otro caso, la misma sala suprema (Casación N° 231-11/Ucayali, de fecha 
17 de junio del año 2011) arribó a la misma decisión de rechazo, invocando, entre 
otros, el artículo 247 de la LOPJ, relativo a la suspensión del despacho judicial, 
recalcando que “los plazos para la interposición de los medios impúgnatenos no 
se interrumpen (sic) por ningún motivo, salvo por las razones expresas que la ley 
señala, por lo que su observancia es rigurosa, tanto más si las normas procesales 
son imperativas (...)”. Así, la sala suprema, además, de mencionar el hecho obje
tivo que el recurrente presentó fuera de plazo el recurso de casación, acota que 
durante los meses en que se produjo la paralización de las labores judiciales, estas 
se “desarrollaron con normalidad” en la Corte Suprema. Este aspecto, p o r  tanto, no 
puede ser obviado p o r  una adecuada y  atenta defensa, durante una huelgajudicial.

Nótese, así, que tras un contexto de huelga judicial los criterios resolutivos 
se encaminan a mantener la perentoriedad  de los plazos procesales, salvo que la 
suspensión del despacho judicial se decrete por el órgano competente, como es el 
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial a través de la resolución administrativa que
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así lo disponga, a propósito de lo cual consideramos que si bien los plazos proce
sales se hubieran vencido durante el desarrollo de la huelga judicial, de ordinario 
estos se salvan, por así decirlo, el primer día de retomadas las labores judiciales, 
lo cual genera, año a año, considerables colas y congestión. Al respecto, consi
deramos que debe evaluarse la posibilidad de establecerse, por parte del Consejo 
Ejecutivo del Poder Judicial, a través de una directiva, una regla de excepción con 
el objeto de que, en esos casos, los plazos vencidos durante el periodo de huelga 
(no paro) puedan regularizarse hasta dentro de tres días, improrrogables, de rea
nudadas la labores jurisdiccionales.

§ 5  B IB L IO G R A F ÍA  CITAD A

A lza m o ra  Va l d e z , Mario (1987): Derecho Procesal Civil. Teoría general del pro
ceso, 8a ed. Lima; G o n za les  P é r e z , Jesús (1985): El derecho a la tutela jurisdiccio
nal, 2a ed. Madrid; Rocco, Ugo (1969): Tratado de Derecho Procesal Civil, tomo I. 
Buenos Aires.

§ 5  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

Salas V illa lo bo s , Sergio (2009): Curso de despdcho judicial. Materiales de ense
ñanza. XIIIPROFA (modalidad semipresencial). Lima: Academia de la Magistratura.

1748



FORMA DE LOS ACTOS PROCESALES ART. 127

Artículo 127 Actuaciones
El juez dirigirá las actuaciones y ordenará que las partes, sus 
apoderados y los abogados observen las disposiciones legales.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. V, 50 num. 1, 50 inc. 4, 102, 141, 189, 194, 202, 305, 306.

HebertA. Saldaña Saavedra

1. INTRODUCCIÓN

El presente artículo no es sino uno de los correlatos lógicos de la inspiración 
simplemente publicista (y en ningún caso pública, como queda claro) de nuestro 
proceso civil actual, concordante plenamente con lo preceptuado en nuestra Cons
titución, dentro de un Estado Social y Constitucional de Derecho en el que la per
sona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Siendo ello así, se le 
debe brindar una adecuada tutela jurisdiccional en el marco del proceso civil, en 
este caso.

Es decir, estamos ante un ordenamiento procesal, en rigor, de orientación 
mixta, donde no se privilegia un desmesurado activismo del juez frente a la actua
ción de las partes, pues de loxontrario se estaría socavando el principio disposi
tivo, sin que por supuesto el proceso quede a merced exclusiva de las partes.

Como vemos la orientación del CPC se encamina a un razonable ju sto  medio 
de vieja raigambre aristotélica. Podríamos decir así: ni el exceso de activismo, 
pero tampoco el defecto de actuación de las partes, principales artífices y prota
gonistas del proceso -no los únicos, pues, snpra partes, está la figura razonable
mente activa del juez-.

En ese sentido, suele decirse que la decisión final o de fondo en un proceso 
civil se sustenta en la demostración de la verdad  de los hechos alegados y a par
tir de esa constatación se está en aptitud de resolver una determinadas litis, que 
podemos denominar como aquel desencuentro intersubjetivo de intereses jud icia- 
lizado, aunque dicho vocablo (la verdad) encierra desde siempre, tanto en el plano 
jurídico como en el epistemológico, encontrados debates y apreciaciones dispares.

Sin embargo, el sustento de toda sentencia no siempre alcanza su configura
ción a partir de la verdad absoluta de lo ocurrido o reconstruido, sino de la certeza 

juríd ica  (ver art. 189 del CPC), hermana pobre de la verdad, según se ha dicho 
con didáctica razón. Esta expresión describe mejor aquel resultado de la activi
dad probatoria desplegada en un proceso, pues alcanzar dicha verdad es, a nuestro
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entender, una aspiración loable, que no pocas veces declina frente a la propia y 
probada (in)conducta procesal de las partes, sus apoderados, así como sus aboga
dos y, en otras, por la inatenta actuación del magistrado, pasivo y  acaso ausente de 
la litis, que justamente ve pasar articulaciones y dilaciones indebidas en desmedro 
de la justicia, sin que oportuna y  debidamente adopte las medidas que el CPC le 
faculta. Esta medidas bien puede y debe proactivamente  ejercer, pues, como bien 
lo dijo el célebre Víctor Hugo: “Es fácil ser bueno, lo difícil es ser justo”. ¡Y vaya 
que razón no le faltaba al afamado escritor galo!

2. R O L A C T IV O  D EL JU E Z  EN EL PR O C E SO

En efecto, la norma enfatiza una vez más, a lo largo del CPC, que el juez es el 
director del proceso, dirigiendo precisamente las actuaciones que le corresponde 
desplegar durante su tramitación, cuya resolución idónea pasa por un necesario 
ju ic io  de constatación  y de valor, en ese orden, de los hechos alegados por las par
tes, previo cumplimiento de las formalidades del proceso.

Esto nos conduce a tener que decir que las formas procesales, p er  se, no pue
den (ni deben) ser desdeñadas de plano, por el solo hecho de su naturaleza ins
trumental con relación a los fines trascendentes del proceso. Ello sería un craso 
equívoco, de corte sustancialista, pues recordemos que “Las formas dijo Ihering, 
son enemigas juradas de la arbitrariedad, por lo cual su reconocimiento y su res
pecto dentro del proceso, representa una de las más solemnes garantías a favor 
de las partes frente a posibles arbitrariedades del juez” (Alzamora, 1987: p. 23).

Ahora bien, ¿qué grado de participación ha de tener el juez en un proceso civil? 
Debe desplegar simplemente un adecuado rol sin que desnaturalice su impres
cindible imparcialidad, la que en todo momento debe quedar indemne, en buena 
cuenta fuera de todo atisbo de favoritismo, subrogando, por ejemplo, la deficiente 
actuación probatoria de una de las partes. Esta actuación, en modo alguno, puede 
catalogarse como invasiva del fuero de las partes, cuando es (o mejor dicho) debe 
denotar una prudente actuación funcional, encaminada a mejor resolver la litis 
de la fo rm a  más ju s ta  posible, esto es, según entendemos, más allá del relato per
suasivo de una u otra posición.

Caso contrario, se afectaría el principio de igualdad de las partes, lo cual resul
taría manifiestamente impropio de la labor de impartir justicia, máxime cuando, 
respecto a la igualdad ante la ley, el Tribunal Constitucional ha señalado que tiene 
una doble dimensión o faceta, como principio y como derecho. Según el primero, 
es uno de los pilares del orden constitucional que permite la convivencia armónica 
en sociedad. El segundo, implica una exigencia individualizada que cada persona 
puede oponer frente al Estado para que este lo respete, proteja y tutele (STC Exp. 
N° 0606-2004-AA, del 28/06/2004).
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Asimismo, el Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho a la igual
dad se subdivide en: i) igualdad en la ley, la cual implica un límite para el legis
lador, cuya actividad deberá estar encaminada a respetar la igualdad, encontrán
dose impedido de establecer diferenciaciones basadas en criterios irrazonables 
(arbitrarios, agregamos); e ii) igualdad en la aplicación de la ley, la cual se con
figura como límite al actuar de órganos públicos, tales como los jurisdiccionales 
y administrativos (STC Exp. N° 00004-2006-PI, del 29/03/2004). Este límite que 
no puede ser sobrepasado por el juez; es por ello que allí debe conducirse con la 
prudencia debida que como virtud propia de su cargo que rige su actuación en el 
proceso, en el que se tramita y define el destino personal, conyugal, familiar, pro
fesional y, por supuesto, patrimonial, de los justiciables.

3. DE LA S A C T U A C IO N E S P R O C E SA L E S DEL JUEZ

Bajo el contexto de lo antes indicado, las actuaciones procesales del juez deben 
ser desplegadas de manera claramente activa. El verbo utilizado en la norma ( “diri
g irá ”), no deja espacio para duda alguna. El “deberá” queda implícitamente con
sagrado en el texto normativo bajo análisis por opción semántica del legislador.

En virtud de ello, el juez durante la secuela del proceso no puede sino diri
girlo bajo un parámetro de diligencia jurisdiccional, acorde con la normativa pro
cesal que debe observar (sujeción a la ley), como es el caso ante una diligencia 
de inspección judicial, altamente relevantes en determinados procesos judiciales, 
como en el de deslinde o prescripción adquisitiva y, en todos los casos, durante 
la audiencia de pmebas, tras lo cual ha de seguir formando su convicción o no de 
los hechos narrados (encadenamiento fáctico de los mismos), concretando el prin
cipio de inmediación procesal que el CPC regula (art. 202, relativo a la dirección 
que le compete en dicha importante diligencia) y, así, arribar a un probado y razo
nado criterio decisor de la litis, atribuyendo o desestimando derechos, por ejemplo.

Del mismo modo, cuando el juez considere necesario proponer una prueba  
de oficio, conforme a lo normado en el artículo 194 del CPC, sin duda, un aspecto 
altamente controversial desde el punto de vista dogmático, pero que desde el plano 
práctico se presenta útil en la medida que se recurra a dicha potestad de manera 
prudente. En este caso debe respetarse, por supuesto, el contradictorio, en aras de 
mejor resolver la litis, máxime cuando “(...) la experiencia comparativa mues
tra que es infundado el temor que el juez, ejercitando un rol activo, resulte por 
esto mismo parcial e incapaz de valorar correctamente el material probatorio que 
ha sido adquirido en el juicio también sobre la base de su iniciativa” (Taruffo, 
2006: p. 270). Este “mejor resolver”, por cierto, que no pocas veces se encuen
tra exento de tendenciosas actuaciones y hasta de fraudes probatorios de una o 
ambas partes procesales.
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4. M E D ID A S C O R R EC TIVA S Y  D ISC IP L IN A R IA S D E L  JU E Z  
FR EN T E A LAS IN C O N D U C T A S D E  LO S IN T E R V IN IE N T E S  
EN EL PR O C ESO

Justamente, para no consentir o, mucho menos, convalidar (in)conductas pro
cesales de las partes, sus apoderados y los abogados, reñidas con los fines del pro
ceso (como, por ejemplo, sería generar dilación indebida o frustración reiterada 
de diligencias o cuando denoten conductas con propósitos dolosos o fraudulen
tos, durante el desarrollo del proceso, formulando igualmente peticiones malicio
sas o temerarias, carentes de fundamentos liminares - art. 102 del CPC), compete 
al juez ejercer un rol disciplinario, sancionando (art. 50, inc. 4 del CPC) a aque
llos que propicien directa o indirectamente que el proceso dilate o se frustre el 
logro de sus fines esenciales, conspirando contra la impartición de justicia, obje
tivo inobjetable de las audiencias y demás diligencias que el proceso civil regula 
a fin de arribar previamente a la certeza jurídica que sustente el fallo, acto proce
sal de indudable trascendencia social.

Es de esa manera que la institución procesal se legitima frente al justiciable y, 
por extensión, ante la sociedad, pues de lo contrario sería parte de vedadas articu
laciones carentes de control, frustrando el logro deja justicia tras un proceso que 
no puede ni debe admitir la perniciosa figura del improbus litigator.

^  B IB L IO G R A F ÍA  CITAD A

Z am ora  Va l d e z , Mario (1987): Derecho Procesal Civil. Teoría general del proceso, 
8a ed. Lima; Ta r u ffo , Michele (2006): “Poderes probatorios de las partes y  del juez 
en Europa”. En: Doxa, Cuadernos de Filosofía del Derecho, N° 29.

B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

M o n r o y  G álvez, Juan (1996): Introducción al proceso civil, tomo I. Bogotá: Temis; 
V éscovi, Enrique (1984): Teoría general del proceso. Bogotá: Temis; P rio r i P osada , 
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JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

El juzgador está obligado a exigir para los actos procesales, la exhibición de la libreta elec
toral con la constancia de sufragio en las últimas elecciones o la respectiva dispersa (Exp. 
N° 1932-95).
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Artículo 128 Adm isibilidad y procedencia
El juez  declara la inadmisibilidad de un acto procesal cuando 
carece de un requisito de forma  o este se cumple defectuosamente. 

Declara su improcedencia si la omisión o defecto es de un requi

sito de fondo .

CONCORDANCIAS: 
C.P.C. arts. 396 inc. 2.5, 497.

HebertA. Saldaña Saavedra

1. INTRODUCCIÓN

La calificación jurídica de un acto jurídico procesal de parte, sin duda, implica 
una labor decisoria del juez que, de ese modo, analiza y resuelve, por ejemplo, un 
desistimiento o una incidencia (nulidad, excepción, entre otros).

Ahora bien, como toda decisión judicial esta ha de contener una debida moti
vación o explicación de sus fundamentos que la preceden, de tal manera que la línea 
argumental asumida se presente clara y coherente, donde las premisas se encuen
tren concatenadas de manera lógica o implicante con la conclusión expuesta: lo 
decidido.

En ese sentido, la toma de una decisión judicial, en rigor, un acto procesal del 
juez, conlleva un proceso intelectivo y a la vez volitivo que se encuentra inexo
rablemente sujeto al marco legal (y constitucional) del sistema jurídico que le es 
dado a partir de lo actuado en autos, con lo cual podemos remitimos a la moti
vación fáctica y la motivación jurídica, sin que esta última quede exenta de fac
tores contributivos de carácter extralegal, de orden económico, sociológico, téc
nico, biológico (tan en boga), entre muchos otros, aunque sujetos al final parecer 
objetivo y  razonado del juez, por lo que se sostiene que es perito de peritos, con 
la salvedad antes indicada. Tal aserto viene a enfatizar hoy en día su rol de órgano 
decisor final, como cuando declara improcedente una nulidad compleja, con ribe
tes técnicos insoslayables de ponderar, o cuando se cuestiona un peritaje valora- 
tivo de una propiedad o contable en el ámbito societario.

2. NOCIÓN SUMARIA DE ACTO PROCESAL

Siguiendo la acertada sistemática que acoge nuestro CPC, debemos señalar 
que los actos procesales se subdividen, como ya lo hemos resaltado en el ítem 
anterior, en: i) actos procesales del magistrado; y, ii) actos procesales de las partes.
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Lógicamente, sin pretender esclarecer la naturaleza jurídica del acto pro
cesal, es conveniente dejar sentado que acorde con nuestra sistemática civil, el 
acto jurídico procesal es una especie  del acto jurídico (o negocio jurídico como 
lo denominan en otros ordenamientos). En buena cuenta, y como bien se ha 
remarcado, los  actos  procesales  son  los  actos  ju ríd ico s  del  proceso  (VÉ seo vi; 
1984: p. 247).

En ese sentido, el acto procesal se caracteriza  por tres elementos esenciales: 
voluntad , licitud  y  procesalidad  (Alzamora, 1987: p. 313). En cuanto al prim ero , 

indudablemente el acto procesal se asienta en un proceso volitivo que precede a la 
decisión de promover o emitir tal o cual acto procesal o decisión judicial, respec
tivamente; el segundo , dado que siendo el proceso en sí siendo una sucesión pro
gresiva de actos encaminados a un fin, estos deben gozar de una causa que legi
time su actuación que no es otra que declarar el derecho que corresponda al caso 
concreto, con arreglo a la ley y a la justicia; y, el tercero, atiende a su particulari
dad intrínseca, que comprende no solo a los actos que acontecen dentro del marco 
de un proceso, sino que también puede incluir a actos extemos (mediatos) que, a 
nuestro entender, tienen virtualidad  procesal  ulterior, aunque sobre esto último 
hay posiciones disímiles.

3. FORMA Y PROCESO

Es así como llegamos a los elementos del acto jurídico procesal, siendo estos: 
el elemento objetivo y el subjetivo. Así, el primero está dado por la  fo rm a  y el 
segundo por su contenido, entendiéndose por forma aquel conjunto de requisitos 
extemos que la ley procesal exige para la validez del acto procesal (Alzamora, 
1987: p. 314). A contrario sensu, si el acto adolece de defectos no producirá los 
efectos jurídicos que de ordinario acarrearía.

En ese sentido, la forma es definida clásicamente como aquello que es “lo que 
es”, que resulta, a su vez, inseparable de la materia; y ya más modernamente se la 
define como la apariencia  externa  de  las cosas , en este caso, de la ley procesal.

Efectivamente, las formas en el proceso deben ser aprehendidas en su real 
dimensión, de tal manera que no se incurra en una interpretación form alista , la 
que sería un (sub)producto impropio de la forma, cuando su presencia sí se justi
fica de manera singular en el ámbito del proceso, no en términos ritualistas, donde 
el quebrantamiento de una sola forma podría determinar acaso la pérdida de un 
litigio, como antaño, sino como fases secuenciales y ordenadas que todo proceso 
ordenado importa para arribar a un resultado final: la sentencia.

Dicho lo anterior, viene al caso resaltar que la forma como tal no implica una 
simple adjetividad que le es inatentamente atribuida, frente a lo sustantivo, por
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cuanto consideramos que ambas forman parte de un  todo  inescindible , que no es 
sino el  derecho  materializado  (finalmente  vivenciado )  antes que el derecho solo 
reconocido por el ordenamiento legal, de ahí su importancia. Esta forma ha de ser 
observada adecuadamente tanto a nivel de interpretación de una prescripción nor
mativa, así como a lo largo de todas las fases del proceso, como sería el caso, res
pecto a lo decidido judicialmente, la denominada cosa juzgada, cuya ejecución no 
puede verse desnaturalizada (nos referimos de lo allí declarado o reconocido), a 
riesgo de no afectar su cumplimiento debido, en  sus  propios  términos, expresión 
que gráfica cabalmente sus alcances.

4. REQUISITOS DE FORMA Y DE FONDO

Si nos remitimos al término requisitos encontraremos que este supone la idea 
de aquello que se requiere previamente para que algo opere como tal, en cuyo 
defecto (el no cumplimiento de dicho requisito) determina que lógicamente no se 
produzca la consecuencia prevista.

Sin embargo, aquello que parece simple en la práctica no deja de presen
tar inconsistencias y no pocas zonas de incertidumbre. Es por ello que deslindar 
cuándo estamos ante un requisito de forma y cuándo ante uno de fondo no siem
pre es fácil. El caso típico es el tema del plazo procesal, cuyo vencimiento deter- 

. mina el decaimiento definitivo del derecho de accionar, y ello es irremediable, lo 
que nos lleva a conjeturar, ¿acaso no estamos ante una omisión ciertamente de 
fondo, aun cuando sea un requisito de mera forma? Indudablemente, estamos ante 
una forma sustantivada, digamos, en el ámbito particular del proceso civil y de 
todo proceso, incluso, pues, su no acatamiento toma en improponible el derecho 
de acción decaído, como es el caso de la pérdida del plazo para deducir un recurso 
extraordinario de casación, lo que a su vez configura que la parte haya consentido 
el agravio que aduce la causa, por ejemplo, una sentencia de vista en su contra, en 
cuyo caso el amparo ulterior no sería procedente, tal como lo ha señalado reitera
damente el Tribunal Constitucional.

Tal situación ha llevado a sostener a nuestra reconocida doctrina procesal 
que debido a la inexactitud en el uso de tales categorías por parte del juez (forma 
y fondo), con base en una regulación legislativa ya desfasada, que se haya suge
rido, a modo de legeferenda , que tales términos, de añeja tradición filosófica, asi
milados al proceso (con los problemas de interpretación y aplicación que hemos 
visto), sean sustituidos por subsanable  e insubsanable; en consecuencia, se pro
pone, lo cual compartimos, que la inadmisibilidad sea decretada por el juez cuando 
el defecto sea subsanable e improcedente cuando el acto sea insubsanable (Mon- 
roy, 2007: p. 302).
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Nuestra coincidencia con el planteamiento resumido importa reconocer que 
el proceso civil debe trasuntar una mejora continua que desemboque en una regu
lación más idónea que permita a los operadores conocer a ciencia cierta bajo qué 
parámetros normativos se producen claramente tales o cuales efectos procesales.

5. INADMISIBILIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES

Volviendo a lo regulado en el artículo que venimos analizando, debemos seña
lar que a partir de ella, el juez declara inadmisible un acto procesal cuando  carezca 
de  un  requisito  de  fo rm a  o este  se  cumple  defectuosamente . En uno u otro caso, 
por ejemplo, encajaría el no pago de la tasa por ofrecimiento de pruebas al propo
ner excepciones (requisito de estricta forma) o, en todo caso, el pago insuficiente 
(o diminuto) de dicha tasa al interponer una demanda (cumplimiento defectuoso 
de dicho acto).

Siendo ello así, la inadmisibilidad no comporta ninguna afectación grave, en 
principio, a la parte que incurre en ella, salvo apercibimiento, toda vez que en ese 
caso se aplica lo previsto en el texto normativo procesal, sino el estricto cumpli
miento de un requisito, cuya omisión no puede pasar inadvertida en un idóneo 
proceso de calificación jurídica, donde suele decretarse el subsecuente apercibi
miento, para que en caso de no cumplirse con el mandato que ordena subsanar la 
demanda, aquel se haga efectivo.

6. IMPROCEDENCIA DE LOS ACTOS PROCESALES

La improcedencia, en cambio, sí tiene una connotación lesiva para el justicia
ble debido a que en caso de decretarse la misma ello supone que eventualmente 
se le deniegue una tutela jurisdiccional efectiva en su manifestación concreta de 
acceso a la jurisdicción (en rigor, acceso a la justicia).

En consecuencia, su aplicación debiera ser la excepción que confirme la regla 
de la inadmisibilidad, es decir, debe operar ante casos debidamente  justificados 
por las particulares circunstancias de cada acto procesal promovido, ante cuya 
omisión  o defecto  de  un  requisito  de  fo n d o , el juez declarará su improcedencia, 
liminar o sobrevenida.

Debe, en todo caso, precisarse que la misma expresión requisito  de  fondo  
causa confusión evidente con la expresión de fundabilidad  o no del acto procesal 
que se califica, existiendo verdaderas zonas grises que bien podrían disiparse con 
la adopción de la propuesta legislativa antes referida.
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CAPÍTULO II
ACTOS PROCESALES DE LAS PARTES

Artículo 129 I Objetivo de los actos procesales
I Los actos procesales de las partes tienen por  objeto la constitu-  

I ción, modificación o extinción de derechos y  cargas procesales.

CONCORDANCIAS:
C.C. art. 140; C.P.C. art. IX.

José Tam Pérez

1. INTRODUCCIÓN

El Derecho es una ciencia específica y, para tal efecto, recoge diversos y múl
tiples conceptos que adquieren significados propios y específicos en el contexto 
jurídico. A pesar de la pluralidad de conceptos que existen, es posible concluir que 
pocos tienen la relevancia e impacto que proviene del denominado acto jurídico.

El acto jurídico, recogido por CC, es definido como “la manifestación de 
voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas” 
(art. 140 del CC). De dicha definición se desprende que el concepto de acto jurí
dico tiene por finalidad describir y regular los efectos jurídicos contenidos en las 
relaciones por las cuales los individuos satisfacen sus diversos intereses. Por lo 
tanto, los actos jurídicos materializan los objetivos y metas que las personas y/o 
grupo de personas pretenden lograr durante su desarrollo, ya sea a través del esta
blecimiento de nuevos vínculos jurídicos, la variación de los ya existentes o la 
conclusión de los mismos.

Habiendo dicho ello, y situándonos ya en un plano procesal, es necesario ana
lizar el significado y función de los llamados “actos” en esta área del Derecho. El 
acto procesal es, de cierta manera, la versión procesal del acto jurídico. A partir de 
ello, la finalidad de los actos procesales es la constitución, modificación o extinción 
de derechos y cargas procesales, cuyos efectos, al igual que en los actos jurídicos, 
persiguen la satisfacción de los intereses de los individuos, limitándose exclusi
vamente al marco del proceso civil. Al respecto, Couture (1958: p. 201 y ss.) 
sostiene que: “El acto procesal es una especie dentro del género del acto jurídico. 
Su elemento característico es que el efecto que de él emana se refiere directa o 
indirectamente al proceso. Como acto jurídico, consiste en un acaecer humano,
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provocado por el hombre, dominado por la voluntad y susceptible de crear, modi
ficar o extinguir efectos jurídicos”.

Por su parte, Chiovenda sostiene: “llámanse actos jurídicos procesales los 
actos que tienen importancia jurídica respecto de la relación procesal; esto es, los 
actos que tienen por consecuencia inmediata la constitución, la conservación, el 
desenvolvimiento, la modificación o la definición de una relación procesal” (Chio
venda, 1954: pp. 131-132).

En concordancia con lo expuesto precedentemente, existe una estrecha y evi
dente vinculación entre los actos procesales y la relación procesal o, lo que es lo 
mismo, el proceso judicial. En efecto, los actos procesales constituyen los medios 
por los cuales se inicia, desarrolla y concluye un proceso judicial y, por consi
guiente, se concluye que “[e]l proceso es la sucesión de esos actos apuntada hacia 
el fin de la cosa juzgada” (Couture, 1958: p. 202 y ss.).

2. DIFERENCIAS ENTRE LOS ACTOS JURÍDICOS Y LOS ACTOS
PROCESALES

No obstante, el acto procesal se considera una especie del género acto jurídico 
y, en tal virtud, mantiene una estructura con características similares; existen tam
bién características particulares que permiten su adecuada diferenciación. A conti
nuación, pasamos a describir determinadas diferencias entre uno y otro concepto.

En primer lugar, el acto jurídico es, principalmente, de carácter privado, es 
decir, entre aquellas personas que se relacionan con la finalidad de crear, modificar, 
regular o extinguir sus relaciones jurídicas a fin de satisfacer intereses individua
les o privados. Sin embargo, los actos procesales son de carácter público debido 
a que “están ligados al fin del proceso que, como bien sabemos, es la paz social 
en justicia, ergo un fin público. Por lo demás, son públicos desde una perspectiva 
sistemática, atendiendo a que el Derecho Procesal pertenece al Derecho Público” 
(M onroy, 2009: pp. 354-355).

En segundo lugar, el acto procesal, a diferencia del acto jurídico, posee un 
gran contenido formal que “[s]e explica en el hecho de que otro de los valores 
en juego dentro del proceso es la seguridad jurídica, la cual exige la realización 
de una serie de formalidades que en muchos actos o negocios procesales, actúan 
como requisito de su validez” (M onroy, 2009: p. 355 y ss.).

En razón a ello, la finalidad garantista de los actos procesales impone que su 
validez esté sujeta al cumplimiento de un determinado número de formalidades 
que garanticen la obtención de finalidades públicas como la seguridad jurídica, 
la justicia y la tutela jurisdiccional efectiva. Por su parte, la validez de un acto
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jurídico no se encuentra sujeta al cumplimiento de formalidades, salvo actos par
ticulares previa y expresamente determinados por ley, pues, en tanto que no persi
gue una finalidad pública se adecúa a la voluntad de los individuos para la correcta 
realización de sus relaciones jurídicas y satisfacción de sus intereses particulares.

En tercer lugar, el acto procesal es predominantemente unilateral en la medida 
que suele ser una manifestación efectuada por cada uno de los sujetos que integran 
la relación procesal -entiéndase por sujetos a las partes, los terceros legitimados, 
el juez y los auxiliares judiciales- quienes postulan sus intereses de manera indi
vidual. En contraposición, el acto jurídico es, en su gran mayoría, bilateral o plu- 
rilateral porque presupone la intención de uno o más individuos en obtener algún 
efecto jurídico de su relación con uno u otros individuos.

Finalmente, los actos procesales carecen de autonomía toda vez que su efi
cacia depende de la interacción con otros varios actos procesales que, en su con
junto, pretenden la obtención de la finalidad del proceso, concretamente, la solu
ción de un conflicto o de una incertidumbre jurídica que permita lograr la paz 
social en justicia (M onroy, 2009: p. 355 y ss.). Contrariamente, los actos jurídi
cos per se sí tienen autonomía en tanto su eficacia no depende necesariamente de 
otros actos jurídicos.

Las diferencias mencionadas entre los actos jurídicos y los actos procesales 
ponen de manifiesto que los actos celebrados en el ámbito de una relación proce
sal constituyen una categoría que corresponde analizarse de manera separada. A 
continuación, pasamos a detallar los actos procesales previstos en nuestro orde
namiento jurídico.

3. TIPOS DE ACTOS PROCESALES

Los actos procesales son todas aquellas acciones que las partes reali
zan dentro de un proceso judicial. Entre todos los actos procesales posibles, 
debemos mencionar que “El principal acto procesal de parte es el constitu
tivo de la relación (demanda judicial), y el principal acto procesal de los órga
nos públicos es el acto que define la relación (sentencia); pero entre el primero 
y el segundo media una serie de actos procesales diversos” (Chiovenda, 1954: 
p. 132 y ss.). De esta manera, resulta que el proceso es una secuencia de actos 
procesales que se inicia con una demanda y que concluye con una sentencia que 
resuelve el conflicto y/o la incertidumbre con relevancia jurídica, suscitados entre 
las partes.

Ahora bien, Couture clasifica los actos procesales sobre la base de quien 
los realiza y, a partir de este criterio, los actos procesales se pueden dividir en las

1760



FORMA DE LOS ACTOS PROCESALES ART. 129

siguientes tres categorías: i) actos del tribunal; ii) actos de las partes; y, iii) actos 
de terceros. A continuación, pasamos a analizar cada uno de estos.

Los actos del tribunal, adoptando la tesis de Couture, consisten en todos aque
llos actos expedidos tanto por el juez como por los auxiliares judiciales, distinguién
dose entre actos de decisión, actos de com unicación y actos de documentación.

En primer lugar, los actos de decisión apuntan a resolver los conflictos que 
se suscitan en el proceso, como son, por ejemplo, los autos que resuelven inci
dencias ocasionadas durante el trámite de un proceso, y la sentencia por la que se 
decide el fondo del asunto controvertido. En segundo lugar, los actos de comuni
cación son aquellos por medio de los cuales se comunica a las partes los actos de 
decisión, siendo el más conocido de estos la notificación. Finalmente, los actos de 
documentación permiten documentar y registrar mediante escritos y resoluciones 
los actos procesales de las partes, del tribunal o de los terceros.

Los actos de las partes, a diferencia de los actos del tribunal, persiguen más 
bien la satisfacción de los intereses de las partes, entiéndase demandantes, deman
dados y/o terceros legitimados, durante el trámite del proceso, y en tal virtud, estos 
actos se dividen de la siguiente manera:

i) Actos de obtención: son todas aquellas acciones que las partes realizan para 
obtener un pronunciamiento judicial que satisfaga sus intereses, concreta
mente: los actos de petición (desde el pedido principal de la demanda y la 
contestación a la demanda, como cualquier incidencia generada durante 
el trámite del proceso); los actos de afirmación que contienen el sustento 
de cada pedidos; y los actos de prueba que persiguen la incorporación de 
medios probatorios que acrediten dichos pedidos.

ii) Actos dispositivos o también llamados negocios jurídicos procesales: son 
todas aquellas acciones que las partes realizan para crear, modificar y/o 
extinguir situaciones relacionadas con la controversia y/o incertidumbre 
jurídica discutida y con el trámite del proceso en sí mismo. Estos actos 
de disposición se pueden ejecutar a través de la figura del allanamiento, 
acto de aceptación de la parte demandada sobre la pretensión exigida por 
la parte actora, del desistimiento, acto de renuncia de la parte actora (o 
demandante) sobre la pretensión planteada en la demanda, y/o de la tran
sacción, que involucra concesiones y renuncias de ambas partes procesales.

Finalmente, los actos de terceros son aquellos que, sin emanar de las partes, 
del juzgador o de auxiliares judiciales, tienen alguna incidencia respecto al pro
ceso. Entre los ejemplos de actos de terceros se encuentran la declaración del tes
tigo y el informe pericial (Couture, 1958: pp. 203-209) que, evidentemente, no
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se trata de un acto ni del juzgador ni de las partes procesales, pero contribuyen en 
la solución del conflicto.

No obstante todo lo expuesto, resulta de especial importancia aclarar que exis
ten actos jurídicos llevados a cabo por los sujetos integrantes de la relación pro
cesal que no necesariamente pueden considerarse como actos procesales. De esta 
forma, mientras los actos procesales tienen un efecto inmediato y directo sobre la 
relación procesal, los actos jurídicos no procesales pueden influir en el trámite del 
proceso pero no son, propiamente, parte del mismo. Por ejemplo, el acto mediante 
el cual se otorgan poderes de representación al abogado que patrocina a una de las 
partes, es un acto jurídico de otorgamiento de poder; si bien este acto incide en el 
trámite del proceso, este no puede ser considerado acto procesal sino hasta que 
el abogado ejercite efectivamente sus facultades de representación en el proceso.

Asimismo, existen también actos no jurídicos y no procesales, realizados por 
las partes y el juzgador que pueden tener cierto efecto en el desenvolvimiento del 
proceso, tales como la elaboración de obras doctrinales, el estudio que hace el juez 
del proceso, entre otros (Chiovenda, 1954: pp. 133-134). Al respecto, D evis (1966: 
p. 455 y ss.) señala que “no todos los actos jurídicos que realizan las partes y que 
tienen relación con el litigio o con la materia del proceso, son actos procesales. 
E igualmente, no todos los actos que ejecuten las partes en el curso del proceso y 
dentro del mismo, son actos jurídicos procesales, sino únicamente aquellos que 
producen efectos jurídicos sobre la relación procesal”. En consecuencia, no todos 
los actos jurídicos que realizan las partes o que tienen relación con el litigio, pue
den ser considerados como actos procesales, sino que deberá analizarse cada caso 
en particular a efectos de determinar su correcta clasificación.

4. FORMALIDAD

Como se ha mencionado en líneas precedentes, el acto procesal contiene una 
finalidad pública y una necesidad de garantizar la seguridad jurídica que lo obliga 
a revestirse de un alto grado de formalidad. Es por estos motivos que el artículo 
IX del Título Preliminar del CPC señala que “las formalidades previstas en este 
Código son imperativas. Sin embargo, el juez adecuará su exigencia al logro de 
los fines del proceso. Cuando no se señale una formalidad específica para la rea
lización de un acto procesal, este se reputará válido cualquiera sea la empleada”. 
Por consiguiente, todas las formalidades previstas en el CPC para la constitución 
de actos procesales son de cumplimiento obligatorio.

En relación con la formalidad de los actos procesales, Devis Echandía mani
fiesta que “el acto procesal, como el acto jurídico en general, debe reunir determi
nados requisitos para su validez y para que se produzcan todos los efectos jurídicos
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procesales que normalmente le corresponden. Estos requisitos los establece la ley 
procesal, unas veces para toda clase de actos (como la oralidad o la escritura), otras 
en forma especial para una clase de actos o para uno determinado, como para las 
pmebas, la demanda o la sentencia” (D evis E ch a n d ía , 1966: p. 458 y ss.). En 
consecuencia, las normas procesales deben establecer expresamente cuáles son las 
formalidades que determinado acto procesal debe cumplir para lograr los fines del 
proceso, configurándose la nulidad de dichos actos procesales en aquellos casos 
previamente establecidos por ley.
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Artículo 130 Forma del escrito
El escrito que se presente al proceso se sujeta a las siguientes
regulaciones:
1. Es escrito en máquina de escribir u otro medio técnico;
2. Se mantiene en blanco un espacio de no menos de tres centí

metros en el margen izquierdo y  dos en el derecho;
3. Es redactado por un solo lado y  a doble espacio;
4. Cada interesado numerará correlativamente sus escritos;
5. Se sumillará el pedido en la parte superior derecha;
6. Si el escrito tiene anexos, estos serán identificados con el 

número del escrito seguido de una letra;
7. Se usa el idioma castellano, salvo que la ley o el juez, a pedido 

de las partes, autoricen el uso del quechua o del aymara;
8. La redacción será clara, breve, precisa y  dirigida al juez del 

proceso y, de ser el caso, se hará referencia a.1 número de la 
resolución, escrito o anexo que se cite; y,

9. Si el escrito contiene otrosíes o fórmulas similares, estos deben 
contener pedidos independientes del principal.

CONCORDANCIAS:
C. arts. 2 irte. 19, 48; C.P.C. arts. 101, 131, 132, 133, 134, 135, 195, 424, 425, 
426, 442; L.O.P.J. arts. 15, 288 inc. 10, 290.

José Tam Pérez

1. INTRODUCCIÓN

El presente artículo posee un gran contenido práctico por cuanto regula la 
forma en que deben elaborarse los escritos que van a presentarse durante el desa
rrollo del proceso. En el Perú, el proceso civil es preponderantemente escrito y 
por tal motivo los escritos adquieren gran importancia en cuanto instrumento de 
comunicación entre los actores procesales.

A través de la escritura se puede documentar y fiscalizar de forma más pre
cisa lo que ocurre durante el desarrollo del proceso civil. Ahora bien, la escritura 
representa tan solo una opción legislativa, pues existen también otros medios de 
comunicación eficaces como, por ejemplo, la oralidad. No obstante ello, en muchos 
países, incluyendo el Perú, “el desplazamiento de la oralidad por la escritura se 
ha proclamado fundamentalmente en defensa de la seguridad, la prohibición de 
arbitrariedades y de la imparcialidad del juzgador” (Pr io r i, 2009: p. 124 y ss.).
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Si bien es posible que en un futuro determinadas formalidades contempladas 
en el presente artículo devengan en desuso, producto de la actual digitalización de 
los expedientes judiciales, a continuación pasaremos a analizar el sentido de estas 
que se requieren para la adecuada elaboración de un escrito.

2. ANÁLISIS

La primera formalidad exigida se refiere a la necesidad de que todos los escri
tos sean elaborados en máquina de escribir u otro medio técnico. Esta exigencia 
responde a un criterio de practicidad, porque lo que busca es que los escritos pre
sentados sean legibles tanto para el juzgador como para las partes y terceros inter- 
vinientes en el proceso, y de esa manera evitar que se obstruya el adecuado desa
rrollo del proceso civil y, consecuentemente, proteger y garantizar el derecho a la 
tutela jurisdiccional efectiva.

Por otro lado, los márgenes exigidos en el inciso 2 responden a una costum
bre aún muy presente en el proceso civil peruano: el cosido de expedientes. Los 
tres centímetros exigidos en el margen izquierdo permiten el cosido o anillado del 
expediente sin afectar el texto del escrito presentado. Es muy posible que una vez 
que el proceso civil se adecúe a nuevas tecnologías referidas al almacenamiento 
y archivo de expedientes judiciales, estas exigencias carezcan de utilidad.

Por su parte, los incisos 3, 4, 5, 6 y 8 tienen por finalidad facilitar la lectura 
de cada acto procesal contenido en los expedientes, tanto para el juez, como para 
las partes procesales y para los auxiliares judiciales y, en virtud de ello, prevenir 
cualquier tipo de obstáculo durante el desarrollo del proceso.

Al respecto, Zusman (2011: p. 345 y ss.) describe con claridad las razones 
que dan sentido a esta regulación, afirmando que “en el Perú, la mala redacción 
legal es un gran problema. Eso no sorprende si se considera la deficiente califica
ción de nuestros escolares en comprensión de lectura, porque quien no comprende 
lo que lee, difícilmente podrá trasmitir lo que piensa. Y el problema es grave por
que genera distorsiones, es decir, costos innecesarios (mayor tiempo que el nece
sario para entender el documento, demoras en resolver) y repercute directamente 
en la calidad del fallo: que puede ser injusto, ineficientemente e incluso absurdo, 
solo por el hecho de que el juez no ha entendido lo medular de la controversia”.

De otro lado, el inciso 7 contempla la posibilidad de que el proceso civil pueda 
desarrollare en idioma aimara o quechua, siempre que previamente sea solicitado 
por las partes y autorizado por el juez. Esta regulación pretende que se garantice 
una verdadera tutela jurisdiccional efectiva, acercando el proceso civil a las miles 
de personas en el Perú que no hablan castellano o que no tienen dicho idioma como 
su lengua materna. En tal sentido, el mandato establecido en el inciso 7 tiene su
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correlato en el mandato constitucional contemplado en el artículo 48 de la Cons
titución Política del Perú por el que se establece que “[S]on idiomas oficiales el 
castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el quechua, el aimara 
y las demás lenguas aborígenes, según ley”.

No obstante, la buena intención del legislador en cuanto la finalidad del inciso 7 
del artículo 130 del CPC apunta a corregir una barrera de acceso a la justicia, con
cretamente, la barrera lingüística. Debemos dejar constancia que, actualmente, no 
es posible llevar a cabo un proceso un proceso civil completamente en quechua o 
en aimara. Al respecto, “la pluralidad étnica y cultural del país tiene un referente 
constitucional que se traduce como el derecho de las personas a expresarse en su 
propio idioma y desenvolverse conforme a su cultura (art. 2, inc. 19). No obstante 
que varios de millones de peruanos y peruanas hablan idiomas distintos del cas
tellano -quechua, aimara o algún otro de la Amazonia-, la posibilidad de desem
peñarse en su propia lengua en la instancias jurisdiccionales es bastante remota, 
básicamente porque los funcionarios de justicia desconocen el idioma nativo y no 
se cuenta con intérpretes” (La Rosa, 2007: p. 29 y ss.).

En efecto, si bien es cierto que, en teoría, el proceso civil provee de traductores 
para quienes no hablan castellano, es cierto también, que el Poder Judicial peruano 
aún no cuenta con suficientes traductores de quechua y aimara. Por lo demás, en 
aquellos casos donde se lleva a cabo una traducción, esta se limita a traducir un 
acto procesal en concreto, omitiéndose la traducción de todos los demás actos pro
cesales y, en consecuencia, dejándose al individuo en situación de indefensión.

A partir de lo anterior, la barrera lingüística, muchas veces presente en el pro
ceso civil, ha permitido que la justicia de paz cobre mayor presencia en la realidad 
nacional y, por tal motivo, “la justicia de paz se presenta como una alternativa. Los 
litigantes esperan que ante esta instancia puedan hablar en su propio idioma, que 
el juez pertenezca a la comunidad y conozca a las partes, o que al menos entienda 
los valores culturales y los problemas sociales de la población local, que no se 
apliquen trámites formales y trampas procesales, que el juez contribuya a la paz 
social, que los conflictos sean resueltos dentro de un plazo corto, que los costos 
sean bajos y que los jueces sean ‘rectos’, justos y probos” (Brandt, 1990: p. 378 
y ss.). De esta manera, la justicia de paz constituye un mecanismo que reduce 
los impactos generados por las barreras lingüísticas y económicas que se suelen 
encontrar en el proceso civil.

Finalmente, el inciso 9 se refiere a los otrosíes usualmente presentes en los 
escritos legales. Según el Diccionario de la Lengua Española, la palabra ‘otrosí’ 
en el campo del Derecho es definida como “Cada una de las peticiones o preten
siones que se ponen después de la principal”. En los escritos se suele consignar 
la expresión “otrosí digo”, lo que podría ser traducido como ‘además digo’ y,
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efectivamente, se utilizan para solicitar al órgano jurisdiccional pedidos autóno
mos e individuales, distintos al pedido principal que contienen un escrito. Algunos 
ejemplos de estos otrosíes pueden ser el acto por el que se deja constancia haber 
cumplido con el pago del arancel judicial correspondiente, la autorización de los 
abogados patrocinantes de una parte procesal, entre otros.

Ahora bien, nos preguntamos ¿la falta de uno de los requisitos analizados pre
cedentemente importa el rechazo de un escrito? El artículo 426 del CPC regula los 
supuestos de inadmisibilidad de una demanda, los cuales se asemejan a los requi
sitos establecidos en el presente artículo para la elaboración de un escrito. En ese 
contexto, haciendo una ponderación entre la seguridad jurídica que las formali
dades pretenden garantizar y el adecuado acceso a una tutela judicial efectiva, la 
falta de uno o más requisitos de un escrito no debería acarrear su rechazo limi- 
nar, sino que debería tener como consecuencia su inadmisibilidad, otorgándose 
un plazo para su adecuada subsanación. Sin embargo, si los vicios advertidos por 
el juzgador no friesen subsanados en el plazo conferido, entonces el rechazo del 
escrito debe ser su consecuencia inmediata.

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Brandt, Hans-Jürgen (1990): “Conclusiones y perspectivas [sobre la justicia de paz]”. 
En: En nombre de la paz comunal. Un análisis de la paz comunal en el Peni. Lima: 
Fundación Friedrich Naumann; La Rosa Calle, Javier (2007): Acceso a la justicia en 
el mundo rural. Lima: Instituto de Defensa Legal; Priori Posada, Giovanni (2009): 
“Del fracaso del proceso por audiencias a la necesidad de regular una auténtica ora- 
lidad en el proceso civil peruano”. En: Themis, N° 58; Zusman T inman, Shoschana 
(2011): “Tips 100 consejos útiles de redacción legal”. En: Ius Et Vertías, N° 43.
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Artículo 131 Firma
Los escritos serán firmados, debajo de la fecha, por la parte, ter
cero legitimado o abogado que lo presenta. Si la parte o tercero 
legitimado no sabe firmar, pondrá su huella digital, la que será 
certificada por el auxiliar jurisdiccional respectivo.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 101, 130, 424, 442; L.O.PJ. arts. 288 inc. 10, 290.

José Tam Pérez

1. INTRODUCCIÓN

El artículo 131 del CPC regula la manera en la que se deben firmar los escri
tos presentados a lo largo de un proceso civil, fijándose que el escrito se firme, 
debajo de la fecha, por la parte, el tercero legitimado o por el abogado que lo pre
senta. Al respecto, debe tenerse en consideración que el escrito no debe contener 
textor alguno luego de la firma, caso contrario, resultaría necesario que se firme 
nuevamente debajo del texto incorporado, a efectos de evitar que se agregue infor
mación indebidamente.

Por otro lado, el presente artículo contempla también la posibilidad de la firma 
a través de la huella digital para aquellas personas que no sepan firmar. Esta regu
lación apunta a no privar a los analfabetos o a quien no sepa firmar de ejercer sus 
derechos a un adecuado acceso a la justicia.

No obstante lo expuesto, existe otra modalidad de firma denominada la firma a 
ruego. Al respecto, Ledesma señala que la firma a ruego “[e]s la firma que pone un 
tercero, a ruego del obligado, por estar este impedido físicamente o ser analfabeto. 
Esta clase de firmas debe ser legalizada por el secretario del juzgado” (Ledesma 
Narváez, 2008: p. 490 y ss.). Asimismo, añade que “[njuestro Código no regula la 
firma a ruego, para los escritos, solo establece el uso de la huella digital. Cuando 
un escrito o diligencia fuere firmado a ruego del interesado, el secretario o auxi
liar jurisdiccional deberá primero certificar que el firmante, quien previamente se 
identificará, ha sido autorizado para ello en su presencia o que la autorización ha 
sido ratificada ante él” (2008: p. 491 y ss.).

En razón a lo expuesto, si bien nuestro CPC no recoge expresamente la figura 
de la firma a ruego, es posible que se aplique esta modalidad siempre que el auxi
liar judicial correspondiente corrobore que el tercero ha sido debidamente auto
rizado por el obligado, configurándose un nuevo supuesto que permite un mayor 
alcance del derecho constitucional al acceso a la justicia para aquellas cualesquiera 
situaciones en que el individuo no pueda firmar un escrito por sí mismo.
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2. ANÁLISIS

Si bien es posible manifestar que el artículo en mención constituye un claro 
ejemplo de las formalidades que imperan en el proceso civil, también debe tenerse 
presente que estas formalidades tienen como objetivo proteger y garantizar la segu
ridad jurídica y, con ella, la tutela judicial efectiva de las partes.

En efecto, habida cuenta que nuestro proceso civil es predominantemente 
escrito, siempre se asumirá el riesgo de que los escritos procesales sean suplan
tados por personas que buscan obtener un provecho ilícito de tal acción. Frente a 
esta situación, las formalidades descritas en el presente artículo intentan asegu
rar que los actos procesales sean realizados por quienes verdaderamente forman 
parte de la relación procesal.

Ahora bien, es cierto que estas formalidades pueden, eventualmente, consti
tuir una obstrucción para el desenvolvimiento del proceso en tanto obliga a que 
todos los escritos sean firmados por las partes y sus abogados. A fin de darle una 
solución a este problema, corresponde aplicar también el artículo 290 de la LOPJ, 
el cual establece que “sin necesidad de la intervención de su cliente, el abogado 
puede presentar, suscribir y ofrecer todo tipo de escritos, con excepción de aque
llos para los que se requiere poder especial con arreglo a ley”.

El citado artículo 290 de la LOPJ, surge como una solución frente al eventual 
problema práctico que pudiese surgir del presente artículo por cuanto supone, una 
vez que las partes de un proceso han firmado un escrito en el que otorgan facultades 
de representación a sus abogados, ya no sería necesaria su expresa intervención en 
el proceso civil, salvo para aquellos actos procesales por los que se disponga del 
derecho material. En tal sentido, el artículo 290 referido permite a los abogados 
firmar todos los actos procesales que correspondan en representación de la parte 
que los designó, permitiéndose así el adecuado desenvolvimiento del proceso.

BIBLIO G RAFÍA  CITADA

L edesma N arváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo I.
Lima: Gaceta Jurídica.

M  JURISPRUDENCIA RELACIONADA

Todo escrito será firmado por la parte y autorizado por el abogado colegiado (Exp. 
N° 1608-95).

Los abogados están facultados para presentar escritos sin requerir de poder especial, salvo 
los recursos impugnatorios (Exp. N° 1362-94).
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Artículo 132 Defensa cautiva
El escrito debe estar autorizado por abogado colegiado con indi
cación clara de su nombre y  número de registro. De lo contrario 
no se le concederá trámite.

CONCORDANCIAS:
C. art. 139; C.P.C. arts. 130, 179, 424, 442; L E Y26662 art. 14; L.O.P.J. arts.
284, 285, 286, 288 inc. 10, 290.

José Tam Pérez

1. INTRODUCCIÓN

El artículo 132 del CPC ha ocasionado posiciones encontradas en doctrina por 
cuanto exige que todo escrito cuente con la autorización de un abogado colegiado, 
de lo contrario, no se le dará trámite. La discusión que se origina de la norma en 
mención radica, principalmente, en la finalidad que este artículo persigue y en sus 
efectos frente al correcto y adecuado desarrollo del proceso civil.

La figura recogida en el presente artículo suele conocerse como “defensa 
cautiva”. Dicho término es definido como “aquella defensa que asume un abo
gado colegiado en un proceso, representa el derecho a la libertad de elegir 
sin ningún tipo de coacción la asistencia y ayuda profesional más favorable” 
{Diccionario del Poder Judicial). Si bien esta definición se refiere a la defensa 
que asume un abogado colegiado elegido libremente por su cliente, cabe señalar 
que no hace referencia alguna a la obligatoriedad de contar en todo momento con 
un abogado en el curso del proceso civil, que es finalmente a lo que se refiere el 
presente artículo.

2. FINALIDAD

La principal finalidad de la defensa cautiva es poner en una situación de igual
dad a los sujetos que integran el proceso civil por cuanto busca que las partes sean 
defendidas por un abogado que domine la técnica legal y que, por consiguiente, 
provea una defensa eficaz de los intereses controvertidos. Asimismo, la defensa 
cautiva busca también garantizar el derecho de defensa de las partes del proceso. 
De acuerdo a L a n d a , el derecho de defensa “es el derecho a defenderse de la 
demanda de un tercero o acusación policial, fiscal o judicial, mediante la asisten
cia de un abogado. Este derecho a su vez se descompone en el derecho a ser oído, 
derecho a elegir a su defensor, obligatoriedad del defensor y, si es el caso, de con
tar con un defensor de oficio y con una defensa eficaz, facultades comprendidas 
en el artículo 139 de la Constitución” (L a n d a , 2004: p. 198 y ss.).
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A este respecto, el Tribunal Constitucional ha señalado lo siguiente:

“Si bien este Tribunal determinó que sí es posible bajo ciertos requisitos que 
las dimensiones material y formal del derecho de defensa puedan ser ejercidas 
por un procesado que tenga a su vez la condición de abogado (cfr. STC Exp. 
N° 1323-2002-HC/TC); también señaló que no es posible reconocer el ejer
cicio del derecho de defensa por sí mismo (sin asistencia letrada) a un proce
sado que no ostenta la calidad de abogado, ya que de lo contrario implicaría 
someterlo a un estado de indefensión por ausencia de una asistencia letrada, 
versada en el conocimiento del Derecho y de la técnica de los procedimientos 
legales, situación que, además quebranta el principio de igualdad de armas 
o igualdad procesal de las partes” (STC Exp. N° 01425-2008-HC, f. j. 10).

En virtud a lo expuesto por el Tribunal Constitucional, la defensa cautiva cons
tituye un mecanismo que pretende prevenir que un procesado, o una parte pro
cesal en general, se vea inmerso en un estado de indefensión en la que no pueda 
abogar por sus intereses ni obtener, finalmente, un pronunciamiento judicial justo 
y equitativo.

3. C R ÍT IC A S

No obstante que la defensa cautiva pretende evitar un estado de indefensión 
producto de la falta de asesoría legal frente a los aspectos técnicos de los que está 
contenido el proceso civil, también es posible que la propia defensa cautiva oca
sione un estado de indefensión a las partes de un proceso.

Una de las principales críticas a la defensa cautiva radica en que la exigencia 
de un abogado para todos los actos procesales suscitados en el proceso civil pue
den terminar lesionando derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y al 
derecho de acceso a la justicia debido al alto costo que tiene en el Perú contratar a 
un abogado. En ese sentido, esta exigencia es susceptible de constituir un acto de 
desigualdad y marginación frente a las personas de escasos recursos.

Es posible concluir entonces que la figura de la defensa cautiva es susceptible 
de ser una barrera económica que impide el acceso a la justicia en el Perú y, en tal 
escenario, “[E]n un país donde más de la mitad de la población vive en situación 
de pobreza o pobreza extrema, los costos económicos de acceder a alguna forma 
de resolución de conflictos reconocida legalmente constituyen una enorme dificul
tad. Al respecto, pueden identificarse como principales barreras el pago que deben 
efectuar los ciudadanos por tasas judiciales y los costos de la defensa letrada. (...) 
En relación con los costos de la defensa letrada, cabe llamar la atención sobre la 
incapacidad del Estado para poner a disposición de los ciudadanos que lo requie
ran un defensor de oficio. Según cifras del Ministerio de Justicia, 308 abogados 
ejercen esta labor en todo el país, cifra insuficiente si se considera la demanda por 
este servicio” (L a  R o s a , 2007: pp. 29-30).
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En esta línea, si efectivamente el Estado no cuenta con suficientes abogados 
para proveer el auxilio judicial (ver art. 179 del CPC) en todos los casos en los 
que actualmente se requiere, entonces la defensa cautiva sí resulta un obstáculo 
para el acceso a la justicia de todas aquellas personas de escasos recursos quienes 
no pueden destinar sus gastos en la contratación de abogados.

Sin embargo, hay quienes sostienen que la defensa cautiva permite que los 
escritos dirigidos a los órganos jurisdiccionales contengan un mínimo de requeri
mientos procesales que permitan su adecuada valoración, es decir, los escritos son 
actos procesales y como tales se encuentran comprendidos dentro de una regulación 
de carácter procesal cuyo conocimiento técnico está centralizado por los abogados.

En ese sentido, si la defensa cautiva no fuese necesaria y, en consecuencia, 
se permitiese que las partes se dirijan a los jueces sin la necesidad de un abogado, 
entonces esta situación podría dar lugar a que los juzgadores se enfrenten a escri
tos carentes de los requerimientos procesales mínimos. Esto implicaría no solo el 
desorden de las regulaciones procesales, sino que, principalmente, obligará a los 
órganos jurisdiccionales a adecuar cada pedido al marco procesal que corresponda 
resultando esta una acción ineficiente y gravosa para los juzgadores.

Como se puede apreciar, la defensa cautiva es una institución jurídica, con 
efectos variables, tanto positivos como negativos. Por un lado, lo positivo radica 
en que la defensa cautiva busca la igualdad entre las partes y un adecuado ejerci
cio del derecho de defensa en cuanto los aspectos técnico legales que contiene el 
proceso civil; por otro lado, lo negativo se sustentaría en que la defensa cautiva 
podría constituir una barrera económica frente al acceso al sistema de justicia.

4. REQ U ISITOS 1

Los requisitos para el ejercicio de la defensa cautiva se encuentran regulados 
en la LOPJ. En primer lugar, el artículo 285 de la LOPJ señala que para patro
cinar se requiere: i) tener título de abogado; ii) hallarse en ejercicio de sus dere
chos civiles; iii) tener inscrito el título profesional en la Corte Superior de Justicia 
correspondiente, y si no lo hubiere, en la Corte Superior de Justicia más cercana; y,
iv) estar inscrito en el colegio de abogados del distrito de judicial correspondiente, 
y si no lo hubiere, en el distrito judicial más cercano.

De acuerdo con la citada norma, la figura de la defensa cautiva contiene requi
sitos bastante precisos sin los cuales no es posible que un abogado ejerza el patro
cinio y la defensa de una persona. Al respecto, cabe resaltar la importancia que el 
artículo 285 otorga a los colegios de abogados en el Perú por cuanto cualquiera que 
pretenda ejercer la profesión deberá necesariamente estar inscrito en uno de ellos.
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Por su parte, el artículo 286 de la LOPJ señala que no puede patrocinar un 
abogado que: i) ha sido suspendido en el ejercicio de la abogacía por resolu
ción judicial firme; ii) ha sido suspendido en el ejercicio por medida disciplina
ria del colegio de abogados en donde se encuentra inscrito, o no se halle hábil 
conforme al estatuto del respectivo colegio; iii) ha sido inhabilitado para ejercer 
la abogacía por sentencia judicial firme; iv) ha sufrido destitución de cargo judi
cial o público, en los cinco años siguientes a la aplicación de la sanción; y, v) se 
encuentre sufriendo pena privativa de la libertad impuesta por sentencia judicial 
condenatoria firme.

A este respecto, las causales para la suspensión del patrocinio de un abogado resul
tan adecuadas por cuanto el ejercicio de la abogacía, de acuerdo con el artículo 284 
de la LOPJ es una función social al servicio de la justicia y el derecho y, por con
siguiente, contiene un matiz de función parcialmente pública.

5. APLICABILIDAD

La figura de la defensa cautiva es la opción legislativa por la que nues
tro ordenamiento jurídico ha optado en relación con el proceso civil, no resul
tando exigible para todo tipo de procesos y/o procedimientos. En efecto, a modo 
enunciativo, no resulta obligatorio contar con un abogado para la realización 
de cualquier trámite o procedimiento administrativo, salvo se encuentre previa 
y expresamente determinado, ni tampoco se requiere en las etapas prejudicia
les penales ni en los procesos constitucionales de hábeas corpus y hábeas data 
ni en la justicia de paz.
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Artículo 133 Copia de escrito y anexo
Tratándose de escritos y  anexos sobre los que deba recaer alguna 
de las resoluciones citadas en el artículo 157, quien los presente 
debe acompañar tantas copias simples de ambos como interesados 
deba notificarse.
El auxiliar jurisdiccional correspondiente verificará la confor
midad y  legibilidad de las copias. Si no las encuentra conformes, 
ordenará su sustitución dentro de veinticuatro horas, bajo aper
cibimiento de tenerse por no presentado el escrito.
Todo reclamo sobre la idoneidad de las copias será resuelto por 
el juez en el día, por resolución inimpugnable.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 3, 4, 130, 135, 157, 425, 442; L.O.P.J. arí. 155-F.

José Tam Pérez

1. IN T R O D U C C IÓ N

El artículo 133 del CPC posee un gran contenido práctico. En efecto, la fina
lidad del presente artículo es informar a las partes de todos los actos procesales 
realizados por la parte contraria para que, de esa manera, se posibilite el ejercicio 
del derecho de defensa.

De manera informativa, el artículo 157 del CPC al que se remite el presente 
artículo, establece que todas las resoluciones judiciales y en todas las instancias 
-incluyendo la Corte Suprema- se notifican mediante cédula. En ese sentido, la 
norma dispuesta en el artículo materia de comentario no exige copias de todo tipo 
de escrito, sino solo de aquellos escritos o anexos presentados sobre los cuales se 
vaya a generar la emisión de una resolución judicial. En estos casos específicos 
debe proveerse al juzgado con tantas copias como interesados existan en el pro
ceso “[A] efecto de la notificación electrónica o por cédula” (D iv is ió n  d e  E s t u 
d io s  Ju r íd ic o s  d e  G a c e t a  J u r íd i c a , 2014: p. 583).

De lo expuesto se desprende que el presente artículo busca que las partes y 
los terceros legitimados reciban copias de los escritos, anexos y demás recau
dos que puedan ser de su interés frente al proceso y, por consiguiente, resulta 
una norma protectora y garantista del derecho de defensa de cada actor procesal, 
pues, como resulta lógico, sin una correcta notificación los actores de la relación 
procesal se verían impedidos de confrontar sus derechos y sustentar sus pedidos 
adecuadamente.
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En lo que respecta al segundo párrafo del artículo 133 del CPC constituye 
un deber del auxiliar judicial verificar la conformidad y legibilidad de los docu
mentos presentados, proveyendo a las partes la oportunidad de sustituir cualquier 
escrito que resulte inidóneo. Cabe resaltar que esta norma no solo obliga a los jus
ticiables a reemplazar cualquier documento inidóneo, sino que se otorga un plazo 
de veinticuatro horas para subsanar los vicios advertidos bajo apercibimiento de 
rechazarse el escrito.

Asimismo, resulta pertinente mencionar que mediante Resolución Adminis
trativa N° 014-93-CE-PJ del 02/06/1993, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial 
agregó como un requisito adicional que en las copias de cada escrito se consigne 
el nombre y número de colegiatura del abogado que suscribe el escrito (y necesa
riamente firmado) original. Este requerimiento también debe ser verificado por el 
auxiliar judicial correspondiente.

De lo previamente expuesto se puede concluir que el auxiliar judicial cuenta 
con la facultad de aceptar o rechazar las copias u otros recaudos presentados por 
las partes. A este respecto, debe precisarse que la decisión del auxiliar judicial 
frente al hecho descrito debe sustentarse en criterios objetivos, concretamente, la 
legibilidad en el ofrecimiento de los recaudos y en la verificación en el cumpli
miento de lo normado por el presente artículo. No obstante ello, la facultad del 
auxiliar judicial se limita a verificar la correcta presentación de los recaudos, mas 
no le corresponde evaluar los mismos desde su relevancia para con el fondo del 
asunto controvertido.

Finalmente, el tercer párrafo del presente artículo determina que es facultad del 
juez resolver en única instancia sobre la admisión de los documentos presentados, 
precisándose que lo decidido por el juzgador es no es susceptible de impugnación.

2. FINALIDAD

Conforme a lo expuesto, el presente artículo tiene por finalidad garantizar 
el derecho de defensa de los sujetos que integran el proceso civil. En ese sentido 
se pronuncia L e d e s m a  (2008: p. 495 y ss.) cuando señala que “La razón de ser 
de las copias de los escritos y anexos es para permitir, en mejor forma, viabilizar 
el principio de bilateralidad que opera en todo proceso, que consiste en poner en 
conocimiento de todo pedido o solicitud a la contraparte para que pueda ejercer, 
si lo desea, su defensa”.

El derecho de defensa involucra la posibilidad de que cada actor procesal 
se encuentra en la posibilidad de poder cuestionar válida y adecuadamente cual
quier incidencia ocurrida dentro del iter procesal. En ese sentido, para que los 
actores procesales ejerzan adecuadamente su defensa es necesario conocer las
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afirmaciones vertidas en su contra y, con ello, los medios de prueba en los que se 
sustentan dichas afirmaciones.

Por este motivo, resulta esencial que se regule la obligación de presentar copias 
suficientes de cada escrito y sus anexos, dado que solo con una correcta presenta
ción de un escrito se podrá transmitir a las partes involucradas el contenido de los 
actos procesales de las partes, los mismos que en su oportunidad serán suscepti
bles de la emisión de una resolución judicial.

3. SOBRE LA NOTIFICACIÓN ELECTRÓNICA DE LOS
ESCRITOS Y ANEXOS

Sobre esta materia, en primer lugar, debemos señalar que el artículo 155-F de la 
LOPJ señala que los escritos y anexos presentados por las partes, además de pre
sentarse por escrito, se deben proveer también en un soporte digital. En ese sen
tido, el artículo mencionado establece lo siguiente:

“Artículo 155-F. Recaudos de la notificación.

En el caso de los actos postúlatenos, el escrito y los medios probatorios 
que se acompañen deben presentarse en documentos físicos, y, además en 
soporte digital con indicación del formato de archivo para su notificación 
respectiva. El Poder Judicial, a través del Consejo Ejecutivo, dispone en 
normatividad complementaria los tipos de formatos digitales que se pue
den emplear para dicho efecto.

Para el caso de medios probatorios ofrecidos que no se puedan digitali- 
zar, el juez dispone que sean recogidos de la oficina del secretario judi
cial de sala o juzgado en un plazo no mayor de dos días. Vencido dicho 
plazo, con o sin su recojo, la notificación del acto procesal se entiende 
perfeccionada.

Solo las partes pueden recoger los recaudos, además sus abogados y sus 
apoderados autorizados para dicho efecto. El secretario o especialista judi
cial debe certificar la firma y comprobar la identidad de quien suscribe la 
constancia de entrega bajo responsabilidad funcional”.

Como se desprende del artículo anterior, constituye un deber de las partes pre
sentar tanto las copias en formato escrito como anexos en soporte digital, cons
tituyéndose como única excepción la presentación física solo de aquellos docu
mentos que no sean pasibles de digitalizar. La norma antes mencionada responde 
a una política de modernización del Poder Judicial, que busca la digitalización 
de todos los expedientes judiciales en tanto permitirá disminuir la duración del
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proceso al reducir los tiempos de notificación de escritos, anexos, resoluciones, 
entre otros. No obstante ello, debemos mencionar que aún falta un largo tramo 
por recorrer en lo que respecta a la digitalización de expedientes judiciales dado 
que aún no todos los distritos judiciales cuentan con el soporte tecnológico ade
cuado para estos fines.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

D ivisión  d e  E stu d io s  Ju r íd ic o s  d e  G aceta Ju r íd ic a  (2014): El Código Proce
sal Civil explicado en su doctrina y  jurisprudencia, tomo 1. Lima: Gaceta Jurí
dica; L edesma N arváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil, 
tomo. 1. Lima: Gaceta Jurídica.
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Artículo 134 Entrega de copias
En el acto de notificarse la resolución respectiva, se hará entrega 
a la parte contraria de las copias a que se refiere la primera parte 
del artículo 133.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 133, 135; L.O.P.J. arts. 155-A, 155-D.

José Tam Pérez

1. INTRODUCCIÓN

El artículo 134 del CPC establece que con la notificación de las resolucio
nes judiciales se debe hacer entrega de las copias a las que se refiere el artículo 
133. En efecto, el presente artículo busca garantizar el principio de contradicción 
o bilateralidad, que “consiste en que todos los actos del proceso deben realizarse 
con conocimiento de las partes, aun cuando más específicamente queremos decir 
que todo acto procesal debe ocurrir con la información previa y oportuna a la parte 
contraria” (M o n r o y , 2009: p. 177 y ss.).

Efectivamente, esta bilateralidad se logra con la notificación y entrega de las 
copias, pues de esta manera la parte toma conocimiento de lo que ha presentado 
su contraparte y, de ese modo, se encuentra en la posibilidad de oponerse, contra
decir y/o responder a las afirmaciones y/o solicitudes planteadas. En ese sentido, 
que las notificaciones estén acompañadas con copia de los escritos y/o documen
tos presentados por la otra parte adquiere una especial relevancia, pues constituye 
un requerimiento necesario para el adecuado ejercicio de del derecho de defensa 
de cada individuo que participe en la relación procesal.

La entrega de las copias, en principio, se realiza mediante notificación por 
cédula. A tal respecto, L e d e s m a  (2008: p. 496) señala que “La cédula es un ins
trumento público extendido por un funcionario judicial para notificar a las partes, 
sus representantes o a terceros intervinientes en el proceso de una resolución judi
cial. Se compone de original, que se agrega a los autos y cumple la función de pro
bar el término inicial del plazo que correrá según la naturaleza del acto procesal 
que se transmita; y de una o varias copias, que sirven al notificado como medio 
de comunicación o información”. La cédula constituye, entonces, un mecanismo 
por el cual se comunica a una parte sobre los actos procesales realizados por la 
otra parte y, además, permite definir un momento en el tiempo a partir del cual se 
computarán los plazos dentro de los cuales se permitirá la respuesta de las demás 
partes procesales notificadas.
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2. SO BR E LA S N O T IF IC A C IO N E S

La notificación es definida como “el acto por el cual se pone en conocimiento 
a las partes o terceras personas vinculadas con el litigio de las resoluciones o de 
las citaciones que emiten las dependencias del Poder Judicial” (Diccionario del 
Poder Judicial). En adición a ello, y en concordancia con lo señalado en el pre
sente artículo, la notificación también es el acto mediante el cual se entrega a los 
sujetos que integran el proceso, copias de los escritos y anexos presentados por 
las partes, es decir, la notificación abarca tanto las resoluciones o citaciones emiti
das por las dependencias del Poder Judicial como las copias de los escritos y ane
xos presentados por los sujetos que intervienen durante el trámite de un proceso.

En razón a ello, la notificación resulta un acto procesal de vital relevancia e 
importancia para el proceso civil en tanto su ejecución importa no solo la adecuada 
comunicación entre las partes y el órgano jurisdiccional, sino también la interac
ción de los actores procesales en tanto constituye el punto de inicio de los plazos 
que orientan esta interacción.

Por otro lado, si bien en cuanto a las notificaciones se tiene como regla gene
ral a la notificación por cédula, es decir, el diligenciamiento efectuado por un auxi
liar judicial que implica el envío físico de las resoluciones, escritos y anexos, al 
domicilio de cada parte, cabe resaltar que las modificaciones a la LOPJ contem
plan también la utilización de la notificación electrónica. Al respecto, el artículo 
155-A de la LOPJ, señala que “La notificación electrónica es un medio alterna
tivo a la notificación por cédula y se deriva a casilla electrónica de manera obli
gatoria en todos los procesos contenciosos y no contenciosos tramitados ante los 
órganos jurisdiccionales del Poder Judicial”. En ese sentido, la notificación elec
trónica resulta un medio de notificación válido y actualmente vigente en nuestro 
ordenamiento jurídico.

Por ese motivo, el artículo 155-D establece que “[l]os abogados de las partes 
procesales, sean o no de oficio, los procuradores públicos y los fiscales deben con
signar una casilla electrónica, la cual es asignada por el Poder Judicial sin excep
ción alguna”. En efecto, la consignación de una casilla electrónica importa una 
obligación que da sentido a la norma dispuesta en el artículo 155-A toda vez que 
materializa la posibilidad de que los actores procesales puedan recibir las comu
nicaciones originadas durante el proceso, vía electrónica.

Sin perjuicio de lo expuesto, es necesario advertir que la notificación elec
trónica todavía no sustituye a la notificación por cédula en su totalidad. Sobre el 
particular, el cuarto considerando de la Resolución Administrativa N° 214-2008- 
CE “dispone que la notificación de todas las resoluciones judiciales, en todas las 
instancias, y aun en la Corte Suprema, se realiza por cédula, precisándose en el
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artículo 163 del mismo cuerpo legal, que salvo el traslado de la demanda o de la 
reconvención, citación para absolver posiciones y la sentencia, las otras resolu
ciones pueden, a pedido de parte, ser notificadas además, por telegrama, facsímil, 
correo electrónico u otro medio idóneo, siempre que los mismos permitan confir
mar su recepción”.

De acuerdo con lo dispuesto por el CEPJ, la notificación electrónica es un 
acto procesal válido y complementario a la notificación por cédula, la cual conti
núa manteniéndose como regla general. En efecto, si bien la notificación electró
nica resulta una alternativa válida para la comunicación entre las partes y el órgano 
jurisdiccional, aún se mantiene como complementaria a la notificación por cédula. 
Esto ocurre porque, si bien es intención del Poder Judicial que se logre la digita- 
lización de los expedientes judiciales, esta intención aún requiere de una mayor 
inversión no solo de recursos, sino también de tiempo a fin de implementar un 
sistema judicial predominantemente electrónico que contribuya a una mayor agi
lidad, celeridad y eficiencia al proceso civil.

BIBLIOGRAFÍA CITADA

L ed esm aN arváez, Marianella(2008): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo 1.
Lima: Gaceta Jurídica. M onroy  G álvez, Juan (2009): Teoría general delproceso (1996),
3a ed. Lima: Communitas.
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Artículo 135 Constancia de recepción
La parteo tercero legitimado puede exigir que el auxiliar de ju s
ticia le devuelva una copia sellada del escrito y  sus anexos, con 
indicación del día y  la hora de su presentación.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 54. 133. 134.

José Tam Pérez

1. INTRODUCCIÓN

El artículo 135 del CPC provee a las partes de un mecanismo mediante el 
cual tienen la posibilidad de exigir que el auxiliar judicial que reciba los escritos 
y anexos deje constancia de la fecha y hora de su presentación.

Si bien la norma en mención es clara al determinar que se trata de una facultad 
otorgada a las partes y que, en consecuencia, su exigencia no resulta una obliga
ción para ellas, es de vital importancia que las partes exijan que se les devuelva una 
copia sellada del escrito y sus anexos, a la que comúnmente se denomina “cargo”.

2. LA RELEVANCIA DEL CARGO

La importancia de este artículo radica principalmente en que solo a partir de 
la constancia de la fecha y hora de la presentación es posible corroborar que los 
actos procesales se han ejecutado oportunamente, es decir, dentro de los plazos 
previstos por el CPC.

Si bien el presente artículo otorga a las partes la facultad de exigir que se deje 
constancia de la fecha y hora de la presentación, es posible que en el caso concreto 
se requiera de otros medios adicionales que permitan acreditar la veracidad del 
contenido en la constancia o cargo. Al respecto, L e d e s m a  (2008: p. 497) afirma 
que “hay criterios que cuestionan la ineficacia del cargo si este no viene acom
pañado de la firma del secretario o auxiliar. Se dice que dicha omisión no impide 
asignar efectos al cargo, si el personal autorizado para la recepción informa que 
el escrito fue dejado en la oficina el día y hora en que se consigna y no se aduce 
o demuestra falsedad o inexactitud”.

De acuerdo con L e d e s m a , es recomendable que las partes que presenten escri
tos y anexos exijan al secretario o auxiliar judicial la constancia de la fecha y hora 
de la presentación conjuntamente con la firma de quien los recibe, a fin de evitar
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cuestionamientos derivados de esta constancia. Ahora bien, si el cargo no consigna 
la firma del secretario o auxiliar judicial que recibió los escritos y anexos, esto no 
significa que la constancia carezca de valor toda vez que dicha constancia consti
tuye un medio de prueba de la presentación, salvo que se acredite su inexactitud.

BIBLIO G RAFÍA  CITADA

L edesma N arváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo 1. 
Lima: Gaceta Jurídica.
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TITULO II
FORMACIÓN DEL EXPEDIENTE

Artículo 136 Expedientes
Los auxiliares jurisdiccionales son responsables de la formación, 
conservación y  seguridad de los expedientes. Cuidarán, además, 
de la numeración correlativa y  sin interpolación de los folios, que 
las actas que contienen actuaciones judiciales sean suscritas por el 
juez y  por los que intervengan en ellas, dando fe  de la veracidad de 
su contenido y  las demás responsabilidades que la ley les señala. 
La interpolación en la numeración correlativa solo es procedente 
por resolución autoritativa del juez y  bajo su responsabilidad.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 54, 122, 125, 137, 138, 139, 140; L.P.A.G. art. 153; L.O.P.J. arts. 
169, 170, 266 ines. 11 y  16, 136.

David Florián Vigo

1. INTRODUCCIÓN

En el Derecho Procesal existen dos sistemas: el dispositivo, también denomi
nado privatista, y el inquisitivo, llamado publicista.

El primer sistema se caracteriza por dar preponderancia a las partes, es decir 
que quienes manejan el proceso son las partes; en cambio, lo característico en el 
segundo sistema es que el juez tiene más protagonismo que las partes, pues tiene 
muchas facultades y prerrogativas en su calidad de director del proceso.

Asimismo, en el sistema dispositivo gobierna la escrituralidad, mientras que 
en el sistema inquisitivo se privilegia la oralidad.

Por lo tanto, el expediente físico es propio de un sistema privatista en donde 
todos los actos procesales deben realizarse por escrito en papel.

No obstante, con la reciente ley que modifica el CPC, Ley N° 30293, la cual 
introduce la oralidad en ciertas actuaciones procesales -tales como la audiencia 
de pruebas, en donde esta será registrada en audio y ya no en papel, así como en 
los interrogatorios a los testigos y declaración de parte, los cuales se realizarán en
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forma directa, no siendo exigible que la parte que ofrece dicho medio probatorio 
adjunte a su demanda el sobre cerrado conteniendo el pliego interrogatorio o el 
pliego de posiciones- se pretende disminuir la escrituralidad y, por lo tanto que 
los expedientes sean menos voluminosos.

2. DEFINICIÓN DE EXPEDIENTE

En primer lugar, iniciaremos el presente análisis doctrinario definiendo el 
expediente judicial.

Los expedientes son “legajos de actuaciones o piezas escritas que registran 
los actos procesales realizados en un juicio, ordenadas cronológicamente y folia
das en forma de libro, provistas de una carátula destinada a su individualización” 
(Couture, 2004: p. 332).

En palabras Ledesma (2009: p. 308), los expedientes son “legajos de folios 
que se forman mediante la agregación cronológica de los escritos, documentos, 
actas y demás diligencias producidas por los sujetos del proceso, sus auxiliares y 
los terceros”.

En igual sentido, Idrogo  D elgado (2014: p. 98) considera que el expediente 
es “el contenido material del proceso. Está formado por los folios que contiene 
el proceso en los cuales se encuentran los actos procesales que realizan las par
tes, el juez y terceros”.

Ahora bien, nosotros consideramos que el expediente judicial constituye el 
conjunto de escritos organizados en orden de presentación ante el órgano juris
diccional, debidamente enumerados (foliados) que contienen los actos procesales 
del juez, de las partes (demandante-demandado) y terceros legitimados (tercero 
coadyuvante, tercero litisconsorcial, denunciado civil, etc.). No obstante, muchas 
veces se confunde al expediente con el proceso, por lo que resulta necesario hacer 
una diferenciación.

El proceso se define como el instrumento que utiliza el juez para resolver el 
conflicto de intereses o la incertidumbre (ambos con relevancia jurídica), someti
dos a su conocimiento. También es definido como el conjunto de actos jurídicos 
procesales coordinados, sistematizados y lógicos que realiza el juez, las partes y 
los terceros intervinientes, desde la interposición de la demanda hasta la ejecu
ción de la sentencia.

Por lo tanto, el proceso es algo abstracto, mientras que el expediente es 
algo material (físico); entonces lo correcto es que el proceso se materializa en el 
expediente.
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Dicho ello, debemos aclarar que cuando se dice que se “da por concluido 
y se archiva el proceso”, lo correcto es que se “da por concluido el proceso” y 
se “archiva (guarda) el expediente”. Así también se dice se “remite el proceso”, 
cuando lo correcto debe ser se “remite el expediente”.

3. FORMACIÓN DEL EXPEDIENTE

Según el artículo 169 de la LOPJ el expediente judicial contiene las piezas 
escritas del proceso, agregadas sucesivamente y en orden de presentación, con las 
que se forma un solo cuerpo foliado con número y letras.

Asimismo, el artículo 170 de la LOPJ, establece que para cada proceso se orga
niza un expediente que se identifica con el número correlativo del órgano juris
diccional correspondiente. En los casos que establece la ley se organizan anexos 
y cuadernos adjuntos.

“Se inicia un expediente, con una carátula, donde se consigna una serie de 
datos de identificación del proceso, o sea: la Corte Superior al que corres
ponde el Juez que tramita el proceso; el número del expediente; naturaleza de 
la materia controvertida; el nombre del demandante; el nombre del deman
dado; materia de conflicto de intereses o incertidumbre jurídica; el Juzgado 
especializado que tramita; el nombre del Juez que lleva el proceso, el nombre 
del Secretario de Juzgado. Además contiene la fecha de inicio del proceso y 
la fecha de sentencia o conclusión” (Urquizo, 1996: p. 314).

Los expedientes del proceso pueden ser: principales o accesorios, denomina
dos estos últimos como incidentes o cuadernos (v. gr. cuaderno de excepciones, 
cuaderno de defensa previa, cuaderno de apelación de auto cuyo concesorio es 
sin efecto suspensivo y sin la calidad de diferida, cuaderno de recusación cuando 
esta no es aceptada por el juez recusado, cuaderno cautelar).

Por otro lado, “en los supuestos de acumulación sucesiva de procesos, a que 
se refiere el artículo 90 del CPC, existen tantos expedientes principales como pro
cesos acumulados, debiendo aquellos reunirse materialmente en un expediente 
único, salvo que el trámite simultáneo resulte difícil por la naturaleza de las cues
tiones planteadas” (Palacio, 1994: p. 109; Ledesma, 2008: p. 499).

Finalmente, si bien es cierto no existe norma legal referente al desglose de 
escritos o documentos del proceso, esto no es óbice para que en la praxis jurídica 
se realice, previa autorización del magistrado, dejándose constancia de las piezas 
desglosadas y del número de fojas de la resolución que dispuso el desglose, y, de 
ser el caso, lo recomendable es que se dejen copias certificadas de las piezas que 
se hayan desglosado.
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4. DEBERES Y RESPONSABILIDADES DE LOS AUXILIARES
JURISDICCIONES RESPECTO AL EXPEDIENTE

Este artículo hace referencia a los auxiliares jurisdiccionales, por lo que 
es necesario determinar quiénes se encuentran comprendidos dentro de dicha 
denominación.

Al respecto, el artículo 54 del CPC prescribe que los auxiliares de la jurisdic
ción civil son los secretarios de sala, los relatores, los secretarios de juzgado, los 
oficiales auxiliares de justicia y los órganos de auxilio judicial; sin embargo, espe
cíficamente los encargados de la formación, conservación y seguridad del expe
diente son los secretarios de los juzgados y los secretarios de las salas, ya sean 
superiores o supremas.

Dicho ello, los auxiliares jurisdiccionales responsables de los expedientes 
(ya precisados) tienen los siguientes deberes:

a) Formación del expediente: deben velar por el armado del expediente, 
siendo la tarea principal de los auxiliares jurisdiccionales cuidar que el 
mismo esté cosido debidamente, con sus respectivos escritos, anexos y 
demás diligencias judiciales.

b) Conservación del expediente: el expediente debe estar en un lugar en el 
cual se mantenga en buen estado, evitando las mutilaciones o deterioros del 
mismo. En ese sentido, el inciso 11 del artículo 266 de la LOPJ establece 
que es obligación genérica de los secretarios de juzgado vigilar la conser
vación de los expedientes y los documentos que giran a su cargo, siendo 
responsables por sus mutilaciones o alteraciones, sin perjuicio de las res
ponsabilidades del personal auxiliar. Así, algunas cortes de justicia cuentan 
con un archivo modular transitorio en el cual los expedientes son llevados 
temporalmente para su mejor conservación.

c) Seguridad del expediente: deben tener la mayor diligencia posible en el 
cuidado del expediente, impidiendo su pérdida o extravío.

d) Cuidar la numeración correlativa del expediente y  sin interpolación de 
los fo lio s : una vez debidamente formado el expediente, debe procederse 
a su enumeración de manera correlativa, es decir, continua, con núme
ros y letras, sin dejar escritos, anexos, resoluciones o demás diligencias 
judiciales sin enumerar. En tal sentido, el inciso 16 del artículo 266 de 
la LOPJ señala que es obligación genérica de los secretarios de juzgado 
cuidar que la foliación de los expedientes se haga por orden sucesivo de 
presentación de los escritos y documentos, y que las resoluciones se enu
meren en orden correlativo.
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Es transcendental la enumeración correlativa y sin interpolación de folios, 
por cuanto garantiza la integridad del expediente; asimismo, facilita el trá
mite del proceso, específicamente para las citas de los folios en las reso
luciones que se expidan o en los escritos que se presenten. Solo es pro
cedente la interpolación (intercalación o alteración en la numeración) de 
folios por resolución autoritativa del magistrado, conforme lo establece 
el artículo 136 del CPC.

Pero ¿qué significa interpolación? Interpolación  consiste en corregir los 
folios cuando ha existido una numeración errónea, por ejemplo al folio 
199, le sigue el folio 200, empero se consignó el folio 300 y así sucesi
vamente, lo cual no es correcto y debe ser corregido conforme a lo seña
lado en el párrafo precedente.

e) Procurar que las actas que registran actuaciones judiciales (v. gr. el acta 
de inspección judicial, el acta de audiencia, etc.) sean suscritas p o r  el 

ju e z  y  p o r  los que participaron en ellas: dando fe de la veracidad de su 
contenido.

5. EXPEDIENTE DIGITAL

Debemos señalar que la nueva tendencia es eliminar progresivamente el expe
diente material (documentado), el cual será reemplazado por el expediente digi
tal o electrónico, con la finalidad de agilizar procesos y aligerar la carga procesal.

Ya en algunas cortes superiores está siendo implementando, como es el caso 
de Lima Norte, en donde ha sido posible gracias al aporte del Banco Mundial. Así, 
los litigantes de Lima Norte ahorrarán tiempo y dinero con el expediente digital, 
pues ya no tendrán que acudir a los juzgados para conocer el estado de sus expe
dientes, sino que lo podrán hacer desde cualquier lugar con acceso a Internet.

El traspaso de papel a digital se inició en diciembre de 2013 y se requirió un 
aporte de 15 millones de soles financiados por el Poder Judicial y el Banco Mun
dial. La segunda etapa de digitalización está dirigida a las cortes de Lima, Junín y 
Tacna, en las salas especializadas en lo comercial y familia, y contará con el finan- 
ciamiento del Banco Interamericano de Desarrollo, por cinco millones de soles.

Finalmente, la tercera y más grande etapa tendrá como objetivo la imple- 
mentación total de esta solución informática en todas las cortes superiores a nivel 
nacional. Este último paso requerirá de una inversión de 30 millones de soles y se 
cumplirá en un plazo aproximado de tres años.
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§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Couture, Eduardo J. (2004): Vocabulario jurídico, 3a ed. actualizada y ampliada, por 
Ángel Landoni Sosa. Montevideo: B de F.; Ledesma Narváez, Marianella (2008): 
Comentarios al Código Procesal Civil, tomo I, Ia ed. Lima: Gaceta Jurídica; Ledesma 
Narváez, Marianella (2009): Comentarios al Código Procesal Civil, análisis artículo 
por artículo, tomo 1,2a ed. actualizada y aumentada. Lima: Gaceta Jurídica; Idrogo 
Delgado, Teófilo (2014): Derecho Procesal Civil. El proceso de conocimiento, tomo I. 
Trujillo: Fondo Editorial de la Universidad Privada Antenor Orrego; Urquizo Pérez, 
Víctor (1996): Nuevo Derecho Procesal Civil. Arequipa: Editorial Justicia.

§5 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Castillo Quispe, Máximo; Sánchez Bravo, Edwar (2013): Manual de Derecho Pro
cesal Civil. Lima: Jurista Editores; Hinostroza Minguez, Alberto (2010): Comen
tarios al Código Procesal Civil, tomo I, 3a ed. Lima: Idemsa.
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Artículo 137 Custodia del expediente
El expediente se conserva regularmente en la oficina del secretario 
de juzgado, o de la secretaría de la sala o en la oficina del juez. 
El expediente podrá ser trasladado a un lugar distinto solo en los 
casos previstos por la ley o por resolución autoritativa del juez, 
fijándose el plazo respectivo.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 89 inc. 2, 136, 138, 140; L.O.P.J. arts. 171, 174, 266 inc. 11.

David Florián Vigo

1. INTRODUCCIÓN

Como se ha dejado establecido, el expediente constituye el conjunto de pape
les (resoluciones y escritos), por lo tanto, necesita de un espacio físico para su con
servación o permanencia, el mismo que debe ubicarse dentro del juzgado o sala, 
o más específicamente dentro de la secretaría, pues un juzgado puede tener más 
de una secretaría, y cada secretario será responsable de un determinado número 
de expedientes (procesos) asignados a su cargo, y cuando el expediente sea tras
ladado a otro lugar se debe ser por resolución autoritativa del juez, ya sea que se 
fundamente en una causa legal o en una causa debidamente motivada del juez.

2. CUSTODIA DEL EXPEDIENTE

La organización clásica de la institución judicial permitía que los expedientes 
se conservaren, por lo regular, en la oficina del secretario de juzgado, en la secre
taria de sala o en la oficina del juez. Sin embargo, algunas reparticiones judicia
les organizadas bajo un sistema corporativo conservan la custodia de los expe
dientes en archivos modulares que pueden ser transitorios o definitivos (Ledesma, 
2008: p. 500).

Ahora bien, del texto legal en análisis se infiere que generalmente el expe
diente del proceso se conserva físicamente en la oficina del secretario del juzgado 
o de la sala o en el despacho del magistrado. Unicamente está permitido trasladar 
el expediente a otro lugar cuando está previsto expresamente en la ley o mediante 
autorización del juez en una resolución debidamente motivada y fijándose un 
plazo correspondiente.
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En los casos señalados en la ley, tenemos, por ejemplo, cuando se ha dis
puesto la acumulación de procesos, pues el expediente (el proceso) que venía tra
mitándose en un juzgado, debe ser remitido al juzgado en el que fue acumulado.

Cabe puntualizar que se hace referencia a la “acumulación de procesos”, 
institución jurídico-procesal regulada en el inciso 2 del artículo 89 del CPC, por 
cuanto la “acumulación de expedientes” no ha sido contemplada en nuestro orde
namiento jurídico procesal; no obstante, al disponerse la acumulación de los pro
cesos, los cuales se materializan en el expediente judicial, lógicamente tendrán 
que ser acumulados estos últimos.

Por otro lado, respecto a los casos de decisión judicial podemos citar como 
ejemplo la sentencia expedida en la tramitación de un proceso de otorgamiento de 
escritura pública, mediante la cual el juez dispone la remisión del expediente a una 
notaría con la finalidad que el notario elabore la escritura pública que el deman
dado en su momento se negó a otorgar.

Este dispositivo legal guarda concordancia con el artículo 174 de la LOPJ, el 
cual prescribe que los expedientes, libros, archivos y demás implementos nece
sarios, pertenecen a la sala o juzgado, no pudiendo ser retirados del mismo, salvo 
autorización del magistrado competente; asimismó, resulta concordante con el 
artículo 171 de la LOPJ, cuyo texto señala que en ningún caso son retirados los 
expedientes del despacho judicial, salvo los permitidos por ley.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

Ledesma Narváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil,
tomo. I, Lima: Gaceta Jurídica.

BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Castillo Quispe, Máximo; Sánchez Bravo, Edwar (2013): Manual de Derecho Pro
cesal Civil, Lima: Jurista Editores; Palacio, Lino (1994): Derecho Procesal Civil, 
tomo IV. Buenos Aires: Abeledo-Perrot; Urquizo Pérez, Víctor (1996): Nuevo Dere
cho Procesal Civil. Arequipa: Editorial Justicia.

1790



FORMACIÓN DEL EXPEDIENTE ART. 138

Artículo 138 Examen de los autos
Las partes, sus abogados y  sus apoderados pueden examinar los 
expedientes judiciales en el local en que se conservan, pudiendo 
tomar nota de su contenido.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 136, 137, 139; L.O.P.J. arts. 130, 171, 174, 259 inc. 11, 266 ines. 
10 y  11.

David Florián Vigo

1. INTRODUCCIÓN

Es derecho de las partes, ya sea en forma directa, a través de sus represen
tantes legales, apoderados judiciales y abogados, revisar los expedientes, esto es, 
enterarse de lo actuado (resoluciones emitidas por el juez, escritos presentados 
por la otra parte) e inclusive tomar nota de su contenido.

2. PUBLICIDAD DEL EXPEDIENTE Y EXAMEN DE LOS AUTOS

La norma contenida en este artículo constituye un enunciado del principio 
publicista, lo que significa que en principio los expedientes son públicos y, por 
ende, están a disposición de los intervinientes en el proceso. Sin embargo, esta 
norma es clara al señalar quiénes están legitimados para examinar o revisar los 
expedientes: las partes (demandante y demandado), sus abogados (debidamente 
acreditados en el proceso) y los apoderados de cada una de ellas.

Respecto a dicho extremo, consideramos que se debió consignar también a 
los terceros intervinientes en el proceso; sin embargo, haciendo una interpretación 
extensiva de la norma, ellos también estarán legitimados, al igual que los repre
sentantes legales de las partes, pues tan igual que los apoderados judiciales repre
sentan a las partes.

Ahora bien, sobre el lugar donde deben ser revisados los expedientes, entién
dase que será en el local del juzgado o de la sala, ya sea superior o suprema, toda 
vez que allí se conservan los expedientes. En algunas cortes superiores se ha esta
blecido que el examen de los expedientes se realice en un espacio especial acondi
cionado para tal propósito, denominado “Sala de Lectura de Expedientes”, con la 
finalidad que además de la lectura y revisión que realicen las personas indicadas, 
puedan tomar nota del contenido de las piezas procesales (resoluciones y escri
tos) que se hayan expedido o presentado en el proceso.
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Este estudio, como ya ha sido referido, permite a las personas habilitadas 
a tomar nota de su contenido; en ese sentido, también se advierte en la casuís
tica que algunas sedes judiciales permiten el acceso de material fílmico, fotográ
fico, magnetofónico y demás formas de reproducción portátil; sin embargo, en 
otras dependencias la toma de notas se restringe al uso clásico del papel y lápiz 
(L edesma , 2008: p. 503).

En este sentido, el artículo 171 de la LOPJ señala que las partes, sus apode
rados o sus abogados tienen acceso a los expedientes en giro, con las excepcio
nes que establece la ley.

Asimismo, el inciso 10 del artículo 266 de la LOPJ refiere que es obligación 
y atribución genérica de los secretarios de juzgado el facilitar el conocimiento de 
los expedientes a las partes y a sus abogados, y a las personas que tienen interés 
legítimo acreditado, con las respectivas seguridades. En el caso de expedientes 
archivados, pueden facilitar el conocimiento a cualquier persona, debidamente 
identificada, que los solicite por escrito. Respecto a la obligación de los secre
tarios de sala, estos deben facilitar a los interesados y a sus abogados, en la ofi
cina de la Secretaría, el estudio de los expedientes (inc. 11, art. 259 de la LOPJ).

Finalmente, el artículo 130 de la LOPJ, señala que los abogados de las partes 
pueden informarse del expediente por secretaria de sala de la Corte Superior o de 
la Corte Suprema, hasta tres días antes de la vista de la causa.

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Ledesma Narváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil,
tomo I. Lima: Gaceta Jurídica.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Zavaleta Carruitero, Wilvelder (2003): Código Procesal Civil, tomo 1,4a ed. Lima: 
Rodhas.
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Artículo 139 Expedición de copias
Los secretarios de sala y  dejuzgado entregan copias simples de las 
actas de las actuaciones judiciales concluidas a los intervinientes 
en ellas que lo soliciten. En cualquier instancia, a pedido de parte 
y  previo pago de la tasa respectiva, el juez ordenará de plano la 
expedición de copias certificadas de los folios que se precisen. 
La resolución que ordena la expedición de copias certificadas 
precisará el estado del proceso y  formará parte de las copias 
que se entregan. En la misma resolución el juez podrá ordenar se 
expidan copias certificadas de otros folios.
Concluido el proceso, cualquier persona podrá solicitar copias 
certificadas de folios de un expediente. El juez puede denegar el 
pedido en atención a la naturaleza personalísima de la materia 
controvertida.

CONCORDANCIAS:
C. P.C. arts. 138,198, 204, 240, 640;L.P.A.G. art. 55;L.O.P.J'. art. 266inc. 13;
D. LEG. 1075 art. 10.

David Florián Vigo

1. INTRODUCCIÓN

En el proceso civil rige el principio de publicidad; en tal sentido, no puede 
existir justicia reservada, ya que la actividad procesal es una función pública y 
debe desenvolverse en un ambiente de claridad y transparencia; esto constituye 
una conquista del moderno Derecho Procesal ( U r q u i z o , 1996: p. 316).

Las partes y, en general, los intervinientes tiene derecho a solicitar que se 
les entregue una copia simple del acta de las actuaciones judiciales, por su parte 
los secretarios del juzgado y de las salas tendrán la obligación de entregar dichas 
copias. Asimismo, las partes tienen derecho a solicitar copias simples o certifi
cadas de las piezas procesales pertinentes y el juez deberá ordenar su entrega. 
Cuando el proceso se encuentre concluido las partes y cualquier persona pue
den solicitar la entrega de las copias salvo la excepción que la norma contempla.

2. EXPEDICIÓN DE COPIAS SIMPLES DE ACTAS 
Y DE FOLIOS DEL EXPEDIENTE

El secretario de sala o de juzgado se encuentra facultado para entregar copias 
simples de las actas de las actuaciones judiciales concluidas a los intervinientes

7931



ART. 139

en ellas que lo soliciten; es el caso de las copias de las actas de audiencia y de ins
pección judicial llevadas a cabo por el juzgado.

En el caso del acta de audiencia de pruebas es necesario indicar que la Ley 
N° 30293, publicada en el diario oficial El Peruano el 29 de diciembre de 2014, 
ha modificado el artículo 204 del CPC en los siguientes términos: “La audien
cia de pruebas es registrada en video o en audio, en soporte individualizado que 
se incorpora al expediente. Se entrega una copia a las partes dejándose constan
cia en el expediente de dicha entrega. En los casos en que esto no sea posible, se 
levanta el acta respectiva (...)”.

3. EXPEDICIÓN DE COPIAS CERTIFICADAS DE ACTAS
Y DE FOLIOS DEL EXPEDIENTE

La entrega de copias certificadas puede ser de expedientes de procesos en trá
mite o de los que ya han concluido.

a) Los expedientes de procesos en trámite o en giro no pueden ofrecerse 
como medio de. prueba en otros procesos; sin embargo, cabe la posibili
dad de autorizar la solicitud de copias certificadas de este, previo pago de 
la tasa judicial respectiva por los folios que" el interesado indique.

A este respecto, en una ejecutoria suprema se ha precisado que “las par
tes interesadas pueden presentar copias certificadas de los procesos en 
trámite como medios probatorios, su valoración queda a criterio del juz
gador, mientras no exista sentencia firme en el proceso del que provienen 
dichas copias certificadas” (Cas. N° 167-98, Callao).

En tal sentido, cabe preguntamos: ¿el expediente tiene calidad de medio 
probatorio? El artículo 240 del CPC prescribe: “Es improcedente el ofre
cimiento de expedientes administrativos o judiciales en trámite. En este 
caso la parte interesada puede presentar copias certificadas de este. Si se 
presenta como medio probatorio un expediente fenecido, debe acreditarse 
su existencia con documento”.

Como se podrá verificar de este artículo citado, un expediente en trámite 
no puede ser ofrecido ni presentado como medio probatorio; sin embargo, 
la parte interesada podrá presentar copias certificadas, y su valoración 
dependerá del criterio del juez, en cada caso en concreto. Por ejemplo, si 
en un proceso de desalojo por ocupante precario, el demandado sostiene 
que viene tramitando la prescripción adquisitiva en otro proceso, el expe
diente no podrá presentarlo como medio probatorio, pero sí las copias cer
tificadas, las cuales serán valoradas por el juez, a efectos de declarar fun
dada o infundada la demanda de desalojo.
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Un expediente fenecido sí puede ser ofrecido como medio probatorio sin 
ninguna restricción, siendo de cargo de la parte que lo ofrece probar su 
existencia con algún documento, claro está que dicho documento debe 
referirse al expediente como, por ejemplo, copia de alguna resolución 
expedida en ese proceso.

b) Los expedientes de procesos conchados o terminados pueden ser solici
tados por cualquier persona a fin de que se les expida copias certificadas 
de los folios que se indique, pagando la tasa judicial correspondiente.

Cuando el proceso concluye en forma definitiva, esto es, con la ejecución 
de lo decidido en la sentencia, el expediente se remite al archivo. Respecto 
a su utilización después de fenecido tenemos lo preceptuado en la décimo 
novena disposición complementaria del CPC, la cual establece diversas 
hipótesis:

1) A pedido de la autoridad universitaria, que debe ser el decano o direc
tor de escuela de las facultades de Derecho, el juez puede ordenar al 
auxiliar jurisdiccional proporcionar por un breve término los expe
dientes fenecidos a los graduandos, con el cargo correspondiente.

La norma acotada se refiere a los casos de los exámenes de expedien
tes (examen de suficiencia profesional) establecidos en las facultades 
de Derecho para obtener el título profesional de abogado, para lo cual 
los graduandos deben conseguir dos expedientes fenecidos de la mate
ria que la facultad determine. El breve término está referido al tiempo 
razonable para obtener las copias respectivas.

2) Los expedientes cuyas sentencias tengan más de cinco años de ejecu
tadas pueden ser remitidos a las facultades de Derecho que los solici
ten para uso de docencia universitaria.

Esta hipótesis es sumamente importante, pero en la práctica no se hace 
efectiva, pues generalmente en las facultades de Derecho se forman a 
los estudiantes (futuros abogados) solo desde el punto de vista teórico 
o doctrinario, es decir, sin el análisis de la casuística contenida en los 
diversos expedientes judiciales, con el fin que lo analicen y emitan su 
opinión. Por lo que, existiendo esta norma deben las autoridades de 
las universidades ponerla en práctica.

3) Existe una última disposición, a la que no se da cumplimiento, refe
rida a que cuando hayan transcurrido más de cinco años de consen
tida o ejecutoriada la sentencia o cualquier otra forma de conclusión 
del proceso, los secretarios de juzgado, previo mandato judicial, deben
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transferir los expedientes al Archivo General de la Nación o a los archi
vos departamentales, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 4 
del Decreto Ley N° 19414, bajo riguroso inventario, para su conser
vación documental o, de ser el caso, su declaración como patrimonio 
cultural de la nación.

Por último, el artículo sujeto a comentario expresa que el juez tiene la facultad 
de denegar el pedido de expedición de copias certificadas en atención a la natura
leza personalísima de la materia controvertida. Esto puede entenderse como una 
vulneración del principio de publicidad del proceso; sin embargo, al tratarse sola
mente de una excepción, al amparo de proteger o reservar derechos intuito per- 
sonae de quienes fueron partes en aquel proceso, en el sentido de que tanto los 
hechos como las pruebas existentes en aquel proceso tienen un carácter particu
larmente reservado o discreto (por ejemplo, se trata de cuestiones íntimas, de ima
gen, de honor o reputación, en fin), no se estaría produciendo una vulneración al 
aludido principio.

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Urquizo Pérez, Víctor (1996): Nuevo Derecho Procesal Civil. Arequipa: Justicia.

§5 BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Castillo Quispe, Máximo; Sánchez Bravo, Edwar (2013): Manual de Derecho 
Procesal Civil. Lima: Jurista; Hinostroza Minguez, Alberto (2010): Comentarios 
al Código Procesal Civil, tomo I, 3a ed. Lima: Idemsa; Sagástegui Urteaga, Pedro 
(1995): Código Procesal Civil del Perú y  legislación procesal en vigor, tomo I. Lima: 
San Marcos.
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Artículo 140 Recomposición de expedientes
En caso de pérdida o extravío de un expediente, el juez ordenará 
una investigación sumaria con conocimiento de la Oficina de Con
trol de la Magistratura del Poder Judicial. De ser el caso, ordenará 
su recomposición de oficio o a pedido de parte, quedando estas 
obligadas a entregar, dentro de tercer día, copias de los escritos 
y  resoluciones que obren en su poder. Vencido el plazo y  con las 
copias de los actuados que tenga en su poder, el juez las pondrá 
de manifiesto por un plazo de dos días, luego del cual declarará 
recompuesto el expediente.
Si apareciera el expediente, será agregado al rehecho.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 136, 137, 138, 139; L.O.P.J. art. 266 inc. 11.

David Florián Vigo

1. INTRODUCCIÓN

A diferencia del Código de Procedimientos Civiles de 1912, nuestro vigente 
CPC de 1993 sí regula la recomposición o reconstrucción de expedientes en su 
artículo 140.

Mediante Resolución Administrativa N° 032-94-CE-PJ de fecha 14 de abril de 
1994 y publicada en el diario oficial El Peruano con fecha 7 de mayo de 1994, el 
CEPJ reglamentó la recomposición de expedientes judiciales. Esto anteriormente 
se regía por la circular recaída en el acuerdo de Sala Plena de la Corte Suprema 
de Justicia de la República, de fecha 7 de noviembre de 1974.

La recomposición del expediente se inicia con la providencia que dispone la 
reconstrucción, la que puede ser total o parcial, según hayan desaparecido todas 
las piezas integrantes del expediente principal o uno o más de sus cuerpos o cua
dernos (L edesma, 2008: p. 506).

2. REGLAS RESPECTO A LA RECOMPOSICIÓN DEL
EXPEDIENTE

La primera regla del artículo único de la resolución administrativa antes citada 
dispone que se debe considerar perdido o extraviado, total o parcialmente, un expe
diente o cualquiera de sus cuadernos si luego del requerimiento hecho por cuales
quiera de las partes y de la búsqueda respectiva, este no apareciese, en cuyo caso 
el solicitante pondrá este hecho en conocimiento del juez, quien ordenará se dé
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razón, dentro del tercer día, por el secretario y por los demás auxiliares eventual
mente responsables y, conforme a lo informado, se dispondrá una sumaria inves
tigación, con conocimiento de la OCMA.

La segunda regla establece que desde la denuncia de pérdida o extravío hasta 
la fecha del auto que declare la recomposición del expediente, quedan suspendi
dos todos los términos y actos procesales en el proceso. Si al momento de la pér
dida o extravío del expediente o de cualquiera de los cuadernos, estuviere pen
diente alguna diligencia, que de no efectuarse conllevaría grave perjuicio al inte
resado, ella se realizará conforme a los términos de la documentación existente, 
dejando expresa constancia de las especiales circunstancias por las cuales dicha 
diligencia se realiza.

La tercera regla dispone que dada la razón emitida por el secretario, y sin 
perjuicio de la investigación del caso, el juez dictará auto de oficio o a pedido de 
parte, ordenando que se ponga el hecho en conocimiento del Ministerio Público, 
conforme al siguiente trámite:

a) En el auto que ordene la recomposición, el juez dispondrá que las partes 
y terceros presenten las copias de los escritos, solicitudes, recursos, actas 
de audiencia y demás componentes del expediente que conserven en su 
poder, y, que del libro copiador del juzgado o sala, se tome transcripción 
de las resoluciones o actas que corresponda, solicitándose por oficio en 
su caso.

b) Las partes deberán cumplir el mandato de entrega de copias dentro del 
plazo de tres días. El incumplimiento injustificado de este mandato será 
sancionado por el juez, con multa no menor de dos ni mayor de diez URP, 
sin perjuicio de las demás sanciones que por ley correspondan.

c) Presentadas las copias, el juez dispondrá que dentro del plazo de tres días 
el secretario respectivo proceda a compaginarlas en orden estrictamente 
cronológico, dando cuenta a su despacho.

d) Cumplido el mandato, se notifica a las partes poniéndose de manifiesto 
en la Secretaría las copias respectivas, por el plazo de tres días, vencido 
el cual, con el pedido de las partes para la adición de piezas, o sin ello, se 
procederá conforme a lo dispuesto en el parágrafo f).

e) Si faltare algún escrito, o componente de importancia y no hubiere la copia, 
cualquiera de las partes puede hacerlo constar, en cuyo caso propondrá un 
texto que supla al original y que deberá ser notificado a la otra parte.
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Dicho texto se tendrá por aprobado si en el plazo de dos días de notifi
cado, ni el juez, ni las partes formulan objeción. En caso de objeción, el 
juez dará conocimiento a la otra parte y con su absolución o sin ella resol
verá. La decisión del juez es apelable con efecto diferido.

f) Cumplidos los trámites anteriores, el juez ordenará que en el plazo de tres 
días el secretario tome copia certificada de todas las copias presentadas, 
que se ordenarán en estricta secuencia de fechas, y a continuación expe
dirá auto declarando recompuesto o completo el expediente y el número 
de folios de que consta, con conocimiento de la OCMA, asimismo, orde
nará que las copias simples empleadas se devuelvan a la parte o tercero 
que las suministró. Si apareciera el expediente original, será agregado al 
recompuesto.

Como cuarta regla se estipula que como consecuencia de la investigación se 
determinase al responsable, este asumirá los gastos causados, sin perjuicio de las 
responsabilidades penales y administrativas que le pudieran corresponder. Cuando 
no se hubiera determinado al responsable, los gastos de recomposición serán asu
midos por ambas partes en igual proporción, dentro del tercer día de notificados, 
con el auto a que se refiere el parágrafo f) del punto tercero. Asimismo, señala que 
se exceptúa del pago a aquellos a quienes se hubiese concedido auxilio judicial.

Finalmente, como quinta regla se establece que en caso de deterioro total o 
parcial de un expediente se observará, en lo que fuese pertinente, el trámite pre
visto en el punto tercero para el procedimiento de recomposición de expedientes.
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TITULO III
TIEMPOS EN LOS 

ACTOS PROCESALES

Artículo 141 Días y horas hábiles
Las actuaciones judiciales se practican puntualmente en el día y  
hora hábil señalados, sin admitirse dilación.
Son días hábiles los comprendidos entre el lunes y  el viernes de 
cada semana, salvo los feriados.
Son horas hábiles las que determina la Ley Orgánica del Poder 
Judicial.
Para las actuaciones que deban actuarse fuera del despacho jud i
cial, son horas hábiles las que están comprendidas entre las siete 
y  las veinte horas, salvo acuerdo distinto del Consejo Ejecutivo 
del Poder Judicial.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 7,122, 142 a 147, 151,203, 204 inc 1, 205, 260, 641, 768; C. deP.P. 
art. 92; L.O.P.J. arts. 124, 125, 247, 248.

Marco J. Carhajal Carbajal

1. INTRODUCCIÓN

El articulado de nuestro CPC se encuentra subdividido en seis seccio
nes, cada sección con sus respectivos títulos y estos a su vez con sus capítulos 
correspondientes.

El artículo en comentario al igual que los subsiguientes -en  estricto, hasta el 
147- del citado Código conforman el Título III referido al “Tiempo en los actos 
procesales”, que a su vez integra la Sección Tercera destinada a la “Actividad 
procesal”.

Como se analizará a continuación, el presente dispositivo lo que regula funda
mentalmente es el lugar -aun cuando no esté descrito expresamente- y el tiempo 
en que se deben de llevar a cabo las actuaciones judiciales como podrían ser una 
audiencia, una inspección judicial, etc., las cuales, al lado de los actos decisorios 
o de impulso que se encuentran contenidos en resoluciones judiciales, constituyen 
el género actos procesales del juez, que unidos a los otros actos procesales de los
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otros sujetos procesales como son las partes, los terceros legitimados y los órganos 
de auxilio judicial, conforman ese entramado complejo llamado proceso judicial.

Es que tiempo y lugar de un acto procesal constituyen dos modos de ser del 
acto mismo, que siempre van juntos, pues el primero expresa el espacio tempo
ral en que deben ser realizados los actos procesales (plazos) sean de las partes, 
de los terceros legitimados, órganos de auxilio judicial, etc., y con mayor razón si 
son del juez; y el segundo el espacio físico (lugar) donde se deben llevar a cabo. 
Carnelutti (1944: p. 515) con una expresión más física que jurídica decía que 
“Tiempo y espacio son dos conceptos correlativos; del mismo modo que el pri
mero se refiere a la naturaleza bajo el aspecto dinámico, el espacio la considera 
bajo el aspecto estático, por lo que cabría decir que el uno es la dimensión diná
mica de la naturaleza y el otro su dimensión estática”.

2. DEL LUGAR DE LAS ACTUACIONES JUDICIALES

A diferencia con lo que ocurre, por ejemplo, con la Ley de Enjuiciamiento 
Civil española, la cual empieza la regulación del Título V, integrante del Libro 
Primero, “De las actuaciones judiciales”, describiendo en su artículo 129 el lugar 
donde se deben llevar a cabo las mismas, precisando en línea de principio que estas 
se realizan en la sede de la oficina judicial, como no podría ser de otra manera, 
salvo aquellas que por su naturaleza se deban practicar en otro lugar (piénsese 
en una inspección judicial, por citar un ejemplo); sin embargo, debe tenerse en 
cuenta que nuestro CPC no contiene una regulación específica como la antes glo
sada que discipline el lugar donde deben ser realizados los actos procesales. Pese 
a ello se puede llegar a la misma conclusión a partir de la lectura integral del pre
sente artículo, en el sentido de que las actuaciones judiciales en efecto deben ser 
realizadas en el local del juzgado, no solo porque en su primer párrafo hace alu
sión de manera general a “las actuaciones judiciales”, sino también por el énfasis 
puesto en el último párrafo cuando hace referencia de forma excepcional a “[L]as 
actuaciones que deban actuarse fuera del despacho judicial”. Eso quiere decir que 
si la excepción son las actuaciones judiciales realizadas fuera del despacho judi
cial, la regla es que estas se realicen dentro del despacho judicial.

La lectura de este artículo en la línea antes descrita, concordante con lo regu
lado por los artículos 203, 204 inciso 1, 205, 260 y 768 del CPC, que aluden al 
“local o lugar del juzgado”, confirma la regla consistente en que las actuaciones 
judiciales deben ser realizadas dentro del local del juzgado, teniendo como excep
ción aquellas que por su naturaleza deban realizarse fuera de aquel, como podría 
ser una inspección judicial, la toma de una declaración de una de las partes o de 
los testigos que por motivos de salud no puedan trasladarse al local del juzgado, 
etc. Si esto es así para las actuaciones judiciales, especie de actos procesales del
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juez, como ya lo sostuvimos en las líneas precedentes, igual regla rige para los 
demás actos procesales del juez contenidos esta vez en resoluciones judiciales, 
sobre todo porque el artículo 122, inciso 1, del CPC considera como requisito de 
las resoluciones judiciales “la indicación del lugar en que se expiden”, sancio
nando con nulidad su omisión.

De la misma tesitura es H urtado R eyes (2014: p. 464), quien afirma que:

“[Tjenemos como regla general que el juez debe realizar todas las actuacio
nes judiciales en el lugar asignado para el despacho judicial: emitir sus reso
luciones (indicando lugar de emisión), realizar audiencias, tomar declaración 
de parte y la de testigos, etc. De forma excepcional los actos procesales se 
pueden realizar fuera del lugar donde el juez ejerce su actividad jurisdiccional 
(diligencias en lugar diferente al local judicial), aquí encontramos a la audien
cia que se lleva a cabo fuera del local judicial a la que llamamos inspección 
judicial. Igualmente el juez puede ordenar la realización de actos procesa
les fuera de la circunscripción (emplazar al demandado en otro lugar, ejecu
tar medidas cautelares, disponer el remate de un bien ubicado en otro distrito 
judicial), ordenar una notificación dentro del territorio nacional o fuera de él 
(exhorto consular)” (v. también G ozaíni, 2005: p. 205).

Ahora bien, sentada la premisa que las actuaciones judiciales pueden ser rea
lizadas tanto dentro del local del juzgado como fuera de él, corresponde puntuali
zar en este último caso lo siguiente: ¿qué jueces podrían llevarlas a cabo?

A fin de dar solución a esta interrogante, convenimos que se pueden presen
tar hasta dos posibilidades: la primera que la diligencia se vaya a practicar fuera 
del despacho judicial, pero dentro del ámbito territorial donde el juez ejerce su 
función jurisdiccional, siendo que en este caso la respuesta será que el juez que 
la realizará es el del proceso (el caso más frecuente es el de la inspección judicial 
debido a que siempre el inmueble a inspeccionarse por obvias razones se encuen
tra fuera del recinto judicial); y la segunda, que además de realizarse fuera del 
despacho judicial, el ámbito geográfico donde se llevará a cabo la actuación judi
cial pertenece a un distrito judicial distinto al del juez del proceso, subrayando 
que en esta hipótesis la respuesta será que el juez que la realizará es el juez comi
sionado, conforme a lo dispuesto por el artículo 7 del CPC, puntualizando que el 
mecanismo procesal para cumplir dicho encargo es el exhorto, tal como lo esta
blece el artículo 151 del CPC.

En similar sentido, Fa lcó n  (2005: pp. 133-134) sostiene que desde el punto 
de vista del lugar debemos distinguir dos grupos: actos dentro de la competencia 
territorial del juez, los cuales serán realizados directamente por este y actos fuera 
de la competencia territorial del juez que pueden ser realizados por él personal
mente o por los jueces comisionados de las respectivas localidades.
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No está demás relievar que en este caso de la comisión no existe propiamente 
delegación de la competencia, sino simplemente eso, una comisión, un encargo 
para la realización de una determinada actuación judicial, sobre todo porque uno 
de los caracteres de la competencia al lado de la irrenunciabilidad, inmodifica- 
bilidad, entre otros, es el de la indelegabilidad, el cual, además, integra el orden 
público procesal.

Quizá la objeción -y  con razón- a esta permisión se encuentra en el quebran
tamiento del principio de inmediación, sobre todo si de la práctica de una prueba 
se trata, es decir, que no sea el juez del proceso el que reciba la declaración del 
testigo o de la parte que por motivos de salud no pueda trasladarse al local del 
juzgado siempre que domicilie fuera de la competencia territorial del juez de la 
causa; empero, no ocurre lo mismo con las notificaciones a las partes que domi
cilian fuera de la competencia territorial del juzgado, pues en este último caso, 
independientemente de la trascendencia de este acto para el ejercicio del derecho 
de defensa, qué duda cabe que solo se trata del diligenciamiento de una cédula, 
actuación judicial meramente administrativa que difiere ostensiblemente de la 
toma de una declaración en la cual el contacto personal del juez con el testigo o 
la parte es determinante para advertir titubeos, sonrojamientos, respuestas inter
cadentes, etc., pudiendo, a partir de estos hechos, extraer información valiosísima 
que serviría para formar convicción en la sentencia, información que obviamente 
no podrá ser transmitida al juez de la causa a través de la fría acta donde constará 
la declaración (piénsese en una pretensión de nulidad de acto jurídico por simula
ción absoluta, la cual generalmente se combate por medio de indicios, a partir de 
los cuales se puede construir presunciones judiciales).

Sin soslayar la importancia de los argumentos que sustentan esa objeción, la 
figura de la comisión utilizada en sus justos términos no solo contribuye a la eco
nomía procesal debido a que permite ahorrar tiempo, esfuerzo y dinero autori
zando que sea otro juez el que reciba a prueba una declaración, por ejemplo, sino 
que permite también la rápida solución de los procesos.

Esto no significa que la comisión no tenga límites, en el sentido de que pueda 
ser utilizada para todo tipo de actos procesales. Sus límites se encuentran confor
mados por los actos decisorios, los cuales no pueden ser delegados o encomenda
dos al juez comisionado. Así lo reconoce la profesora Ledesma (2008: p. 203): “La 
comisión puede versar sobre diligencias coercitivas o sobre la práctica de pruebas, 
pero jamás sobre la jurisdictio”.
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3. DÍAS Y HORAS HÁBILES PARA LAS ACTUACIONES
JUDICIALES

El tiempo, sea medido en días o en horas, tiene una capital importancia en la 
vida del ser humano. En virtud de este nacemos, crecemos, nos reproducimos y 
morimos. Es tal su relevancia que ha trascendido incluso al sistema de regulación 
de conductas más sofisticado que el hombre haya creado jamás, llamado Derecho. 
Figuras como la prescripción extintiva, prescripción adquisitiva, la caducidad, la 
separación de hecho, la preclusión, entre otras, hunden sus raíces es en este fe n ó 
meno natural. Ni qué decir del proceso mismo, el cual necesita del tiempo para 
su desarrollo.

El tiempo se erige para el proceso como aquel riel por el cual este va a transi
tar. Y si bien el tiempo es un aliado del proceso, toda vez que este no podría avan
zar sin aquel, empero el tiempo puede terminar convirtiéndose en el peor enemigo 
de este noble instrumento debido a que en muchos casos contribuye a desfigurar 
el rostro de la justicia. No por las puras suele decirse que justicia que tarda no es 
justicia o que el tiempo en el proceso vale más que oro si no es justicia.

Dentro de la teoría de los actos procesales, el tiempo es entendido como un 
hecho procesal, toda vez que se trata de un acontecimiento ajeno a la voluntad 
del ser humano, esto es, carece del elemento de la voluntariedad (R ed en ti, 1957: 
pp. 187-188; Fairén , 1990: p. 329; H urtado , 2014: p. 458), pero que es catalo
gado de procesal porque llega a producir efectos dentro del proceso, si no cómo 
explicar el abandono deí proceso, la preclusión, entre otros.

M onroy  C abra (1988: p. 399) señala que “El tiempo tiene enorme trascen
dencia en el Derecho Procesal”, así como que “Los actos procesales se realizan en 
el tiempo, y la eficacia del acto procesal depende de que sea ejecutado en tiempo 
oportuno, de allí que la ley procesal establezca los días y horas hábiles en que 
tales actos deben efectuarse”.

Pero no solo eso, sino que establecer dentro de los códigos procesales los días 
y horas hábiles en que se deben llevar a cabo las actuaciones judiciales (sea den
tro o fuera del recinto judicial), contribuye a otorgar no solamente orden en la rea
lización de los actos procesales sean de las partes o del juez a fin de permitir que 
se vayan enhebrando de manera concatenada, sino también a eliminar la incerti
dumbre en que podrían caer los sujetos procesales al no saber qué días y en qué 
horas se pueden llevar a cabo determinados actos procesales.

Por ello es que a continuación analizaremos cómo es que el presente artículo 
ha disciplinado los días y horas hábiles para el desarrollo de las actuaciones judi
ciales tanto dentro como fu era  del despacho judicial.
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El artículo en comentario, independientemente de la redacción, lo que en rigor 
regula en los tres primeros párrafos son los días y  horas hábiles para la realización 
de las actuaciones judiciales dentro del local del juzgado y en el último párrafo 
regula también los días (que son los mismos que para el caso anterior) y  sobre 
todo las horas hábiles (las cuales si difieren) para la realización de las actuacio
nes judiciales fuera del local del juzgado; haciendo hincapié como regla general 
para ambos casos que toda actuación judicial -sea dentro o fuera del recinto judi
cial- debe ser practicada puntualmente, sin admitirse dilación alguna. Analice
mos cada uno de estos supuestos.

En el caso del primer supuesto referido a las actuaciones judiciales realiza
das dentro del despacho judicial, la norma señala que son días hábiles los com
prendidos entre el lunes y el viernes, salvo los feriados.

El artículo 124 de la LOPJ, en su último párrafo, refiere de manera gené
rica que constituyen días inhábiles “aquellos en que se suspenden el despa
cho judicial”, complementando el artículo 247 de la referida ley: “No hay des
pacho judicial los días sábados, domingos y feriados no laborales, los de duelo 
nacional y judicial, el día en que se inicia el año judicial así como el día del 
juez”; para, finalmente, el artículo 248 de la ley antes glosada puntualizar cuá
les son los días que deben ser considerados como duelo judicial en los términos 
siguientes: “Son días de duelo judicial los del sepelio de los siguientes Magistra
dos en ejercicio: 1.- Del Presidente de la Corte Suprema, en toda la República; 
2.- De los Vocales Supremos, en la Capital de la República; 3.- De los miembros 
de las Cortes Superiores, en la Provincia sede de la Corte o Sala; 4.- De los Jueces 
Especializados o Mixtos, en la Provincia respectiva; 5 -  El Consejo Ejecutivo del 
Poder Judicial, norma el duelo que corresponde a los demás Magistrados y ser
vidores del Poder Judicial; y, 6.- En los casos de fallecimiento de Magistrados en 
actividad, jubilados o cesantes se iza a media asta el Pabellón Nacional el día de 
las exequias, en los locales que corresponda, considerándose la fecha como duelo 
judicial laborable, sin perjuicio de los honores señalados por el Reglamento”. Es 
decir, que todos estos días son considerados como inhábiles para la realización de 
actuaciones judiciales dentro del despacho judicial.

Sostiene la profesora Ledesma (2008: p. 509) que: “Una cosa es la inhabilita
ción y otra el asueto, aun cuando tienden a confundirse. Este último no importa un 
receso en la actividad judicial ni la inhabilitación del día en el cual se lo decreta, 
sino una mera limitación en cuanto al personal de todas las jerarquías encargado 
de tal actividad. Un caso en concreto lo constituye la celebración del día del juez, 
que otorga día no laborable a los magistrados, pero no suspende el despacho judi
cial”. Esto nos lleva a concluir que ese día, que técnicamente no es un día inhábil 
para el funcionamiento del Poder Judicial por tratarse de un asueto, es contabili
zado para los plazos procesales, sobre todo porque las mesas de parte se encuentran
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en funcionamiento, empero en la realidad opera como tal, toda vez que no puede 
ser utilizado para las actuaciones judiciales dentro del despacho judicial porque 
ha sido declarado no laborable para el juez, quien en última instancia es el que 
las conduce de manera directa y personal por ser el director del proceso, llamado 
además a hacer efectivo el principio de inmediación.

Y en cuanto a las horas hábiles, es el artículo 124 de la LOPJ, el que en su 
segundo párrafo puntualiza que se consideran como tales a “Las que median entre 
las seis y veinte horas”.

Si bien el artículo en comentario deja sentado como regla que toda actua
ción judicial -sea dentro o fuera del recinto judicial- debe ser practicada puntual
mente en el día y hora hábil, sin admitirse dilación alguna, enfatizando el antes 
citado artículo 124 de la LOPJ que “Las actuaciones judiciales se practican en 
días y horas hábiles bajo pena de nulidad”; sin embargo, debe tenerse en cuenta 
que el hecho de que una actuación judicial no se lleve a cabo, por ejemplo, en la 
hora prevista, esto es, se practique con dilación debido a múltiples factores como 
podría ser la sobrecarga procesal, no acarreará la nulidad del referido acto proce
sal, pues la nulidad procesal se rige por diversos principios como el de trascen
dencia (si no hay agravio, no hay nulidad), el de finalidad (si el acto defectuoso 
cumplió con el propósito que el ordenamiento jurídico le impone, entonces no hay 
nulidad) y el de elasticidad o instramentalidad de las formas (las formas no son un 
fin en sí mismas, sino solo un medio), que hacen retroceder a la nulidad decretada 
en interés de la ley (principio de legalidad), cuya aplicación de manera irreflexiva 
genera severos daños en el proceso al importar un retroceso en el iter procesal.

En el peor de los escenarios la realización de la actuación judicial fuera de la 
hora señalada a lo sumo podría generarle responsabilidad disciplinaria al juez por 
constituir una falta grave, conforme decreta el artículo 145 del CPC, claro está, en 
tanto y en cuanto no medie justificación alguna. La situación es diferente cuando 
la actuación judicial no se lleva a cabo (dilación), pero esta vez no en la hora pre
vista, sino en el día previsto, pues en este caso esa omisión sí que le puede gene
rar responsabilidad disciplinaria al juez, sin soslayar el daño generado a las partes 
procesales por el traslado al local del juzgado, por los permisos solicitados, etc., 
siempre y cuando obviamente no medie justificación alguna (ex artículo 145). Por 
supuesto, esto último no impide que el juez vuelva a reprogramar esa actuación 
judicial dentro de los días y horas hábiles a fin de cumplir con los plazos señala
dos en este Código o, en su defecto, habilitando días y horas inhábiles con el pro
pósito de llevar a cabo el acto procesal incumplido.

En cuanto al segundo supuesto referido a las actuaciones judiciales realizadas 
fuera del despacho judicial, como lo sostuvimos anteriormente, es el último párrafo 
de este artículo el que regula los días (que son los mismos para el primer supuesto),
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pero sobre todo las horas hábiles (las cuales sí difieren del primer supuesto) en que 
se pueden llevar a cabo. En lo atinente a las horas, que es lo que conviene resaltar 
debido a la regulación diversa respecto a lo que ocurre en el primer supuesto (de seis 
a veinte horas si las actuaciones judiciales se van a llevar a cabo dentro del despacho 
judicial), el artículo en comentario -y  no así la LOPJ- señala que las actuaciones 
judiciales a ser realizadas fuera del local del juzgado se pueden llevar a cabo entre 
las “Siete y las veinte horas”. Es decir, para este tipo de actos procesales, el órgano 
jurisdiccional se encuentra habilitado a actuar una hora después de la hora habili
tada para las actuaciones a ser realizadas dentro del local del juzgado, sin embargo, 
en cuanto a la hora tope de ambas, sí es la misma para los dos supuestos, esto es 
las veinte horas. En esta misma línea, el profesor Garcés (2010: pp. 626-627) 
sostiene que “Las horas hábiles son las comprendidas entre las seis y las veinte 
horas, conforme con el citado artículo 124 de la LOPJ a la cual nos remite la norma 
materia de comentario. Sin embargo, el CPC precisa que si se trata de actuaciones 
fuera del despacho judicial las horas hábiles son las comprendidas entre las siete 
y las veinte horas”. En contra de esta posición se encuentra la profesora Ledesma 
(2008: p. 509) quien afirma que “Con relación a las horas hábiles, la Ley Orgá
nica (ver el art. 124) considera a las que medien entre las seis y las veinte horas 
con respecto a diligencias a practicar fuera del despacho judicial, sin embargo, la 
norma en comentario (se refiere al artículo 141 del CPC) considera las compren
didas entre las siete y veinte horas”.

Ahora bien, en lo referente a los días, en aras de no incurrir en redundancia, 
nos remitimos a todo lo dicho para el primer supuesto, como cuáles son los días 
hábiles y cuáles los inhábiles, la puntualidad que debe existir en la realización de 
las actuaciones, la inadmisión de dilación alguna, la falta grave que configura la 
vulneración de la puntualidad (hora) y de la postergación (día) de la actuación judi
cial, la relatividad de la nulidad en la hipótesis de demora en la hora y/o la poster
gación del día de la actuación judicial.

Por lo demás, baste señalar que una cosa son las horas hábiles para las actua
ciones judiciales sea que se realicen dentro o fuera del despacho judicial (que van 
desde las seis o siete horas, respectivamente, hasta las veinte horas como máximo), y 
otra muy diferente las horas de atención al público, es decir, la hora en que empieza 
y en que termina la atención de cada dependencia judicial. Queda claro que entre 
las primeras y las segundas existe una ostensible diferencia, de tal suerte que lo 
que puede ser una hora hábil para realizar una actuación judicial incluso dentro 
del local del juzgado (seis de la mañana), no lo será por ejemplo para presentar un 
escrito ante la mesa de partes, habida cuenta que ella empieza a atender a la hora 
que comienza la atención al público, lo cual depende de la reglamentación autó
noma de cada corte, la misma que puede establecer su propio horario en la medida 
que se encuentre en armonía con lo dispuesto por la Resolución Administrativa
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N° 072-2002-CE-PJ del 5 de junio del 2002, que en la norma general 4) dispone: 
“Para el inicio de la jomada laboral en ningún caso podrá señalarse hora que por 
razón del clima haga difícil el acceso al público. En este sentido, para la Costa y 
Sierra la jomada laboral deberá comenzar no antes de las 7:45 de la mañana; para 
la Selva no antes de las 7:00 de la mañana”.

En función de esta resolución administrativa es que las diferentes cortes supe
riores de justicia empiezan a funcionar a partir de las 7:45, aun cuando por ejem
plo en la Corte Superior de Justicia de La Libertad hasta no hace mucho el hora
rio de atención empezaba a las 7:00 horas.
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C a r n e l u t t i, Francisco (1944): Sistema de Derecho Procesal Civil, tomo III. Actos 
del proceso, trad. Niceto Alcalá Zamora y Castillo y Santiago Sentís Melendo. 
Buenos Aires: Uteha; Fairén  G u il l e n , Víctor (1990): Doctrina general del Dere
cho Procesal (hacia una teoría y  ley procesal generales). Barcelona: Bosch; Fal- 
c ó n , Enrique (2005): Manual de Derecho Procesal, tomo I. Buenos Aires: Astrea; 
G arcés, Kenneth (2010): En: Johan S. Camargo Acosta (coord.). Código Procesal 
Civil comentado por los mejores especialistas, tomo I. Arequipa: Adrus; G o z a ín i, 
Oswaldo (2005): Elementos de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Ediar; H u r 
tado , Martín (2014): Estudios de Derecho Procesal Civil, tomo I. Lima: Idemsa; 
L edesm a  N arváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil, 
tomo I. Lima: Gaceta Jurídica; M on ro y  C abra , Marco (1988): Principios del Dere
cho Procesal Civil. Bogotá;Temis; R e d en ti, Enrico (1957): Derecho Procesal Civil 
(1952), trad. Santiago Sentís Melendo y Marino Ayerra Redin, tomo I. Buenos Aires: 
EJEA.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

C avani, Renzo (2014): La nulidad en el proceso civil. Lima: Palestra; D id ie r , Fredie 
Jr.; P ed ro sa , Pedro H. (2015): Teoría de los hechos jurídicos procesales (2013), trad. 
Renzo Cavani. Lima: ARA; Pa la cio , Lino (2011): Derecho Procesal Civil. Actos 
procesales, tomo V, 3a reimp. Buenos Aires: Abeledo-Perrot.

&  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
De acuerdo a nuestro ordenamiento procesal no existe tolerancia de tiempo para las diligen
cias (Exp. N° 1318-95).

Habiendo impedido la huelga de los trabajadores del Poder Judicial la presentación del 
recurso de subsanación del demandado dentro del término normal, por principio de legalidad, 
quedan suspendidos los plazos procesales (Exp. N° 1743-94).
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Artículo 142 Habilitación
De oficio o a pedido de parte, el jaez puede habilitar días y  horas 
en aquellos casos que no pueda realizarse una actuación judicial 
dentro del plazo que este Código establece o cuando se trate de 
actuaciones urgentes cuya demora puede perjudicar a una de las 
partes.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 141, 143, 145, 288, 641; L.O.P.J. art. 125.

Marco J. Carbajal Carbajal

1. INTRODUCCIÓN

Tratando de encontrar el verdadero sentido de esta norma diremos que mien
tras el artículo anterior reguló el lugar y el tiempo (días y horas) hábiles en que 
se llevarán a cabo las diligencias judiciales tanto dentro como fuera del despacho 
judicial (diligencias que, como ya lo dijimos, son una especie del género actos pro
cesales del juez), el presente artículo está orientado a otorgar la facultad o poder 
al juez como director del proceso para que este, cuando medie motivo justificado, 
pueda habilitar de manera expresa días y  horas inhábiles convirtiéndolos de este 
modo en hábiles, mediante resolución judicial motivada y notificada de manera 
previa a las partes, sea porque él así lo considera conveniente {ex oficio) o porque 
las partes se lo pidieron. La finalidad es poder cumplir con las actuaciones judicia
les de su despacho dentro de los plazos que el CPC establece o cuando la actua
ción judicial a realizarse resulte necesaria debido a la urgencia del caso concreto 
(piénsese en la declaración de un testigo que se encuentra hospitalizado y que no 
puede ir al juzgado a declarar en horario de atención judicial), cuya demora en su 
realización puede terminar perjudicando a alguna de las partes o a la buena mar
cha del despacho judicial.

Adviértase que la regla es que las actuaciones judiciales se lleven a cabo den
tro de los días y horas hábiles y que la excepción está compuesta por la posibili
dad de habilitar días y horas inhábiles convirtiéndolos en hábiles, para que dentro 
de ellos se pueda ejercer actividad procesal válida, siempre y cuando medie causa 
o motivo razonable o justificado.

Esto es lo que en rigor regula el presente artículo, es decir, la habilitación 
expresa.
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2. HABILITACIÓN Y CLASES

Tal como ya se señaló en el ítem anterior, por habilitación debemos entender 
aquella declaración expresa (mediante resolución motivada) o tácita (cuando por 
la anuencia de las partes y del juez una diligencia empezada en hora hábil conti
nua en hora inhábil sin suspenderla) de parte del juez como director del proceso, 
para que los días u horas inhábiles se puedan considerar como hábiles a efectos 
de poder realizar actividad procesal válida por mediar una causa que resulta jus
tificada o razonable, la cual va a depender de la regulación que cada legislación 
procesal le otorgue.

V éscovi (1999: pp. 249-250) considera que “Habilitación es declarar útiles, 
a los efectos de determinado acto procesal (o de determinado asunto), los días u 
horas inhábiles, pues es regla general la de que ‘no puedan practicarse diligencias 
judiciales’ sin previa habilitación por causa justa, en los días u horas inhábiles. 
Para poder realizarse actos válidos en días u horas inhábiles se necesita de habili
tación previa y por causa justificada, debiendo entenderse por previa que esta se 
realice antes del acto y por causa justificada (urgencia) que [medie] una situación 
urgente cuya dilación pueda causar perjuicio grave a los interesados o a la buena 
administración de justicia”. En igual sentido, B acre (1996: p. 313) sostiene que 
“Habilitar en sentido procesal, significa declarar utilizable para el cumplimiento 
de determinados actos, los días y horas inhábiles”.

Ahora bien, dependiendo de si la habilitación se dispone mediante resolución 
judicial motivada y previa a la actuación judicial o simplemente por la anuencia de 
las partes y el juez de continuar en hora inhábil una diligencia empezada en hora 
hábil sin suspenderla; la referida habilitación puede clasificarse en expresa que 
es la que está regulada en el presente artículo o tácita llamada también implícita 
contemplada en el artículo 143 de nuestro CPC, respectivamente.

Esta permisión (habilitación expresa), además se encuentra regulada también 
en el artículo 125 de la LOPJ, que dispone: “Los magistrados pueden habilitar los 
días y horas inhábiles en los casos señalados por las normas procesales”.

Comentando una norma similar de la Ley Orgánica del Poder Judicial espa
ñola, los magistrados Vacas y M artín  (2008: p. 553) consideran que la resolu
ción que dispone de manera expresa la habilitación correspondiente es irrecurrible. 
Si bien esas autorizadas opiniones son congruentes con la naturaleza de este tipo 
de resoluciones, conforme se explicará en el párrafo siguiente, la determinación 
de si es recurrible o no, está zanjada en la Ley de Enjuiciamiento Civil española 
debido a que el inciso 4 del artículo 131 prescribe que: “Contra las resoluciones 
judiciales de habilitación de días y horas hábiles no se admitirá recurso alguno”.
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Por nuestra parte, consideramos que por tratarse de una resolución que es la 
expresión de un poder conferido por la ley al juez como director del proceso  den
tro de un sistema de corte publicístico al cual se encuentra adscrito nuestro pro
ceso civil, con la única finalidad de evitar dilaciones indebidas o que se consumen 
daños irreversibles a las partes o a la buena administración de justicia por tratarse 
de actuaciones urgentes, esta resolución es inimpugnable.

3. SUPUESTOS DE HABILITACIÓN EXPRESA

La habilitación no puede ser el resultado del capricho o de la arbitrariedad 
del juez, toda vez que esta se tiene que fundar en elementos objetivos o supuestos 
tasados que, como sostuvimos, va a depender de cada legislación procesal. Así, 
el presente artículo hace referencia a dos supuestos: el prim ero  orientado a cum
plir con las actuaciones judiciales de su despacho dentro de los plazos que el CPC 
establece; y el segundo cuando la actuación judicial a realizarse resulte necesa
ria debido a su urgencia, cuya demora en su realización puede terminar perjudi
cando a alguna de las partes o a la buena marcha del despacho judicial. Veamos 
una por una.

En lo que respecta al prim er supuesto , consideramos que este se encuentra 
reservado básicamente para aquellas hipótesis en los que por motivos de sobre
carga procesal el juez se encuentra atrasado en su despacho judicial de tal forma 
que existe la posibilidad que no pueda cumplir con las diligencias dentro de los 
plazos que la ley procesal establezca y a la postre terminar incurriendo en incon
ducta funcional. A fin de evitar caer en responsabilidad y perjudicar a las partes por 
la dilación innecesaria en la tramitación del proceso es que se encuentra facultado 
para habilitar días y horas inhábiles, convirtiéndolos en hábiles, para que pueda 
realizar dichas diligencias judiciales dentro de los plazos que el CPC fija como, 
por ejemplo, habilitar un día sábado o un día domingo para llevar a cabo una 
audiencia de pruebas en un proceso de conocimiento o abreviado, o una audien
cia única en un proceso sumarísimo debido a que está por vencerse el plazo que 
la ley establece para llevarlas a cabo. Si bien esta habilitación expresa -mediante 
resolución judicial- de días y horas inhábiles en hábiles puede generar inconve
nientes para las partes procesales por la dificultad de movilizarse o por dejar de 
realizar actividades relacionadas con su vida diaria, empero eso se puede reducir 
en la medida que sea notificada de manera previa a ellas, sin dejar de lado, ade
más, que se trata del ejercicio de una facultad legalmente conferida al juez en su 
condición de director del proceso.

En esta misma línea se encuentra el profesor Garcés (2010: p. 629), quien 
sostiene que: “El primer supuesto está diseñado para que las actuaciones judicia
les se realicen dentro de los plazos establecidos en el CPC, de manera que, por
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ejemplo, las audiencias se realicen a tiempo conforme con las normas pertinen
tes para los procesos de conocimiento, abreviado y sumarísimo. En tal sentido, 
los jueces podrán habilitar y trabajar sábados y domingos para cumplir con la ley, 
sin perjuicio de la trascendencia y dificultades de orden laboral y administrativo 
que ello implicaría, las cuales, sin embargo, no dejan sin efecto el poder conce
dido por la norma”.

Pese a lo dicho anteriormente, conviene relievar que en la hipótesis que el 
juez no pueda realizar las actuaciones judiciales dentro de los plazos previstos 
legalmente, ora por negligencia o descuido, ora porque está atiborrado de tra
bajo incluso todos los días inhábiles que los ha convertido en hábiles por medio 
de la habilitación expresa; eso no significa que se encuentre imposibilitado jurí
dicamente de poder realizarlos fuera de los plazos previstos legalmente, toda vez 
que los plazos que la ley impone a los jueces para que realicen sus actos proce
sales (sentenciar, llevar a cabo una audiencia) no son preelusivos como sí lo son 
la mayoría de los plazos otorgados a las partes procesales. Es decir, el tiempo no 
afecta a la validez de los actos procesales del juez, como sí lo hace con los actos 
procesales de las partes.

Si no fuera de esa manera, entonces resultaría imposible que el juez pueda 
sentenciar una vez vencido el plazo que la ley le impone, perjudicando de esta 
forma solo y únicamente a las partes procesales. Esto es, el vencimiento de un 
plazo otorgado legalmente al juez para que sentencie o lleve a cabo una audien
cia, no debe ser leído en clave de nulidad. En el campo de las nulidades procesa
les, esta defección es conocida con el nombre irregularidad, la cual es una pato
logía que “afecta singularmente a los requisitos temporales de los actos procesales 
y muy especialmente a aquellos realizados por el órgano jurisdiccional” (Serra, 
1998, II: p. 562), la cual es sancionada simplemente con “la consiguiente imposi
ción a quien [ha incurrido en ella], de una sanción determinada, pero sin impedir 
la producción de plenos efectos jurídicos” (Serra, 1998, II: p. 561).

Nuestro ordenamiento procesal sanciona la dilación del juez en la realización 
de una diligencia judicial fuera de los plazos previstos legalmente, considerán
dola como falta grave tal como lo dispone el artículo 145 del CPC, en tanto y en 
cuanto la demora sea imputable al juez, es decir, no medie justificación alguna. Así 
lo ha entendido nuestra Corte Suprema, al señalar: “(...) El exceso del plazo para 
la realización de las citadas audiencias, no es causal de nulidad sino que consti
tuye una falta por parte del juez conforme lo dispone el artículo ciento cuarenta y 
cinco del acotado [CPC] (...)” o “(...) no se advierte contravención de las normas 
que garantizan el derecho a un debido proceso, pues la omisión por parte del Cole
giado Superior primigenio de emitir la sentencia de vista dentro del plazo signado 
por ley constituye una falta de carácter disciplinario que no acarrea la nulidad de la
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resolución, conforme lo establece el artículo 140 del Texto Único Ordenado de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial” (ver: Casación N° 1126-2005/Arequipa, publi
cada en E l Peruano, el 30/09/2005, pp. 14828-14829 y Cas. N° 720-05/Amazo- 
nas, publicada en E l Peruano, el 02/01/2003, pp. 9764-9765 respectivamente, en 
Código Procesal Civil, 2014, tomo I: pp. 597-598).

Finalmente, en lo concerniente al segundo supuesto, como ya lo habíamos 
apuntado, este se encuentra reservado para aquellas hipótesis en las que resulta 
necesaria la intervención del órgano jurisdiccional debido a la urgencia de la 
actuación judicial, cuya demora en su realización puede terminar perjudicando a 
alguna de las partes o a la buena marcha del despacho judicial o a la reputación 
de la función jurisdiccional. De allí que el juez esté habilitado para convertir los 
días y horas inhábiles en hábiles.

¿Qué quiere decir esto? Que el juez en estos casos podría habilitar un sábado, 
un domingo o un feriado, con sus respectivas horas que van desde seis o siete horas 
hasta las 20 horas (dependiendo de si se trata de una actuación dentro o fuera del 
despacho judicial, respectivamente), para llevar a cabo la diligencia judicial. Esta 
puede estar destinada, por ejemplo, a realizar una audiencia de pruebas o tomar la 
declaración de un testigo que se encuentra hospitalizado en un nosocomio dentro 
de la ciudad y que no puede ir al juzgado a declarar en horario de atención judi
cial debido a que se encuentra gravemente enfermo. Si no se hace eso de manera 
urgente e inmediata, se corre el riesgo que este fallezca, con el agravante que este 
testigo es, además, pieza clave para la recta dilucidación de los hechos, toda vez 
que ha presenciado cómo es que han ocurrido. Consecuentemente, su declaración 
serviría para verificar la fu en te  de prueba  descrita e introducida por el deman
dante al proceso o a constatar personalmente (inspección judicial) el estado del 
inmueble que es materia del proceso y que puede ser alterado por el transcurso 
del tiempo mientras se espera que exista un día y hora hábil para llevar a cabo la 
citada diligencia judicial.

Queda claro que nuestra norma procesal no ahonda en lo que debe entenderse 
por actuaciones urgentes cuya demora pueda  perjudicar a una de las partes, lo 
que quiere decir que esta situación deberá de determinarse en cada caso concreto, 
esto es, nos encontramos frente a un problema de carácter tópico dado su laxitud.

Situación distinta ocurre, por ejemplo, con la Ley de Enjuiciamiento Civil 
española, la cual, al menos en su artículo 131 numeral 2, establece más amplia
mente que: “Se consideran urgentes las actuaciones del tribunal cuya demora 
pueda causar grave perjuicio a los interesados o a la buena administración de jus
ticia o provocar la ineficacia de una resolución judicial”, siendo que para un sec
tor de su doctrina, ante la pregunta, “¿Cuándo existe la urgencia?”, esta se limita 
a parafrasear el mismo inciso señalando: “A tenor de lo que dispone el apartado
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segundo de este artículo, se considerarán urgentes las actuaciones cuya demora 
pueda causar un grave perjuicio a los interesados o a la buena administración de 
justicia o provocar la ineficacia de una resolución judicial” (M u erza , 2011, I: 
pp. 796-797). En cambio, otro sector considera que “la valoración de dicha urgen
cia corresponde realizarla al tribunal -la  propia ley le da algunos criterios orienta- 
tivos a tal efecto-, resaltando que la decisión que se tome es irrecurrible” (B ana- 
clo c h e , 2001: p. 290).

§5 BIBLIOGRAFÍA CITADA

Bacre, Aldo (1996): Teoría general del proceso, tomo II. Buenos Aires: Abeledo- 
Perrot; Banacloche, Julio (2001): Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
Madrid: Civitas; Gaceta Jurídica (2014): Código Procesal Civil, tomo I. Lima: 
Gaceta Jurídica; Garcés, Kenneth (2010): En: Johan S. Camargo Acosta (coord.). 
Código Procesal Civil comentado “Por los mejores especialistas”, tomo I. Arequipa: 
Adrus; Muerza, Julio (2011): En: Faustino Cordón; Teresa Armenia; Julio Muerza; 
Isable Tapia (coordinadores). Comentarios a La Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. I, 
2a ed. Navarra: Aranzadi-Thomson Reuters; Serra Domínguez, Manuel (1998): 
“Nulidades procesales”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal, tomo II; Vacas, 
Luis; Martín, Gervasio (2008): Comentarios a la Ley Orgánica del Poder Judicial, 
vol. I, Navarra: Thomson-Aranzadi; VÉscovi, Enrique (1999): Teoría general del 
proceso, 2a ed. actualizada. Bogotá: Temis.

^  BIBLIOGRAFÍA RECOMENDADA

Alsina, Hugo (1956): Tratado teórico práctico de Derecho Procesal Civil y  Comer
cial, tomo 1,2a ed. Buenos Aires: Ediar; Hurtado, Martin (2014): Estudios de Dere
cho Procesal Civil, tomo I. Lima: Idemsa; Serra, Manuel (1969): Estudios de Dere
cho Procesal. Barcelona: Ariel.

S  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Habiéndose trabado la medida cautelar sobre bienes que pertenecen a la deudora, no es proce
dente anular de oficio la medida y sustituirse en su derecho, por haber ejecutado la medida en 
día feriado y sin habilitación expresa. No constituye causal de nulidad si no se depositan los 
bienes en un almacén, pues la ley no lo señala como obligación, sino como prioridad (Exp. 
N° 66942-98).
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Artículo 143 I Habilitación implícita
La actuación judicial iniciada en día y  hora hábiles, podrá conti
nuar hasta su conclusión en tiempo inhábil, sin necesidad de que 
previamente se decrete la habilitación.

CONCORDANCIAS:
C .P .C . a r ts . 141 , 142 , 2 0 6 .

Marco J. Carhajal Carbajal

1. INTRODUCCIÓN

Tal como se señaló al comentar el artículo anterior, por habilitación, de manera 
general, podemos entender a aquella declaración de parte del juez como director 
del proceso, para que los días u horas inhábiles se puedan considerar como hábi
les a efectos de poder realizar actividad procesal válida por mediar una causa que 
resulta justificada o razonable.

Si la habilitación se dispone ora mediante resolución judicial motivada y pre
via al proceso, ora simplemente por la anuencia de las partes y el juez al continuar 
en tiempo inhábil una diligencia empezada en día y hora hábil, entonces esta puede 
clasificarse en expresa, que es la que está regulada en el artículo anterior, o tácita, 
llamada también implícita, contemplada en el presente artículo, respectivamente.

Por obvias razones, el desarrollo siguiente estará referido a la segunda de 
ellas, esto es, a la habilitación implícita.

2. SUPUESTOS DE HABILITACIÓN IMPLÍCITA

Apunta la profesora L edesma (2008: p. 513) que “Este tipo de habilitación 
opera cuando el tiempo inhábil resulta utilizable, sin necesidad de declaración 
judicial y por el simple hecho de haberse comenzado a ejecutar el acto en tiempo 
hábil”. G arcés (2010: p. 631) sostiene igualmente que: “Si en el transcurso de la 
actuación judicial llega la hora inhábil esta puede considerarse habilitada implí
citamente. El sujeto de la norma es el órgano jurisdiccional ya que es el juez el 
que se encuentra autorizado para continuar la actuación judicial. Por lo tanto, si 
se trata de una audiencia y el juez no suspende la misma, se entiende que existe 
decisión implícita de habilitación, sin necesidad de una resolución previa, tal como 
establece la norma, sin perjuicio de emitir una resolución justificante posterior”.
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A diferencia de lo que ocurre con la Ley de Enjuiciamiento Civil española, 
la cual en su numeral 3 del artículo 131 regula también este tipo de habilitación, 
reservándola al igual que la habilitación expresa, para aquellas “actuaciones urgen
tes”, lo que ha llevado a su doctrina a afirmar que la tarea de determinar cuándo se 
está ante una actuación urgente corresponde al juez, quien goza de la discreciona- 
lidad para ello. En el caso peruano la situación es diferente, pues si bien la norma 
en comentario regula de manera clara cómo es que se configura este tipo de habi
litación implícita o tácita señalando que: “La actuación judicial iniciada en día y 
hora hábiles, podrá continuar hasta su conclusión en tiempo inhábil sin necesidad 
de que previamente se decrete su habilitación”; empero, no se ha preocupado en 
precisar en qué casos o hipótesis es que resulta aplicable esta modalidad de habi
litación, lo que sí ha ocurrido con la habilitación expresa.

La orfandad de puntualización o desarrollo de los diferentes supuestos a apli
carse nos lleva a divagar entre varias posibilidades todas ellas razonables. Así se 
puede argüir primero que se puede utilizar en todo tipo de diligencias judiciales, 
independientemente si resulta necesaria o no por el mero prurito de lograr la eco
nomía procesal; segundo que se aplique solo para aquellas diligencias que ten
gan la condición de urgentes; y tercero que se utilice en aquellas diligencias en 
las que de reprogramarse la misma el día fijado para ella exceda el plazo que la 
ley procesal establece.

Partiendo de la premisa que se trata de una habilitación tácita, es decir, excep
cional por no provenir de una resolución judicial motivada (habilitación expresa), 
así como que tampoco ha sido comunicada a las partes de manera previa, conside
ramos que este tipo de habilitación puede ser utilizada en las tres hipótesis antes 
descritas, en tanto y en cuanto su aplicación se haga de manera razonable en vir
tud de la discrecionalidad  con la que debe contar el juez en cada caso concreto de 
cara a la ordenación del proceso en atención a su condición de director del mismo, 
y siempre que ello no termine afectando a alguna de las partes procesales sea en 
su salud, en su tiempo o en su economía.

Ello podría ocurrir, por ejemplo, si las partes llegasen de otros distritos judi
ciales el mismo día y solo para esa diligencia pensando que esta concluiría, en el 
mejor de los casos, dentro del horario de atención al público y con un presupuesto 
económico ajustado (no pensando en hotel, etc.) o, incluso, sin la medicación ade
cuada para otro día más por afligirle alguna dolencia de consideración o que tenga 
programado un viaje al extranjero al día siguiente, etc.

Desarrollando cada una de las hipótesis aludidas, consideramos que resulta
ría razonable y no perjudicial para las partes, en cuanto a la primera, por ejem
plo, si la consecución de la economía procesal importa concluir con la diligencia 
en hora o día inhábil y de ese modo no tener que reprogramar para otro día (hábil
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o inhábil) la conclusión de la misma, pues ello le puede generar problemas en su 
despacho judicial retrasándolo o restándole valioso tiempo que debe estar desti
nado para otras diligencias que ya están programadas con antelación. En lo refe
rente a la segunda, es decir, en el caso de una actuación urgente, en el sentido que 
la no continuación con la diligencia en hora o día inhábil pueda traer consigo el 
rompimiento de la “unidad de la audiencia” (ex art. 206 del CPC) o que de repro
gramarse la diligencia de embargo en forma de administración o de intervención 
en recaudación, desencadene la ineficacia de este acto procesal porque el nego
cio o los bienes a afectarse o está cerrado o ya no existen, respectivamente. Y en 
cuanto a la tercera, debido a que de no continuar en hora o día inhábil, le genere 
responsabilidad disciplinaria al juez.

El éxito en la utilización de esta modalidad de habilitación pensamos que se 
encuentra en el equilibrio en su utilización. Equilibrio que tiene que lograrse entre 
los dos intereses involucrados en el proceso: el del juez al buscar la buena marcha 
de su despacho o no incurrir en responsabilidad, y el de las partes, es decir, entre 
la discrecionalidad razonable y el no perjuicio de aquellas.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

Garcés Trelles, Kenneth (2010): En: Johan S. Camargo Acosta (coord.). Código 
Procesal Civil comentado por los mejores especialistas, tomo I. Arequipa: Adrus; 
Ledesma Narváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo 
I. Lima: Gaceta Jurídica.
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Artículo 144 Actuación diferida
Cuando la actuación judicial requiera más tiempo del previsto, 
podrá ser suspendida para su continuación al siguiente día hábil 
o cuando el juez lo jije. Tal decisión se hará constar en el acta.

CONCORDANCIAS: 
C .P .C . a r ts . 1 4 1 -1 4 3 .

Marco J. Carbajal Carbajal

1. INTRODUCCIÓN

Si el artículo 141 reguló el lugar y el tiempo hábil en que deben de reali
zarse las actuaciones judiciales, sea dentro o fuera del despacho del juez, el 142, 
el poder conferido al juez para que expresamente habilite días y horas inhábiles 
convirtiéndolas en hábiles y de ese modo realizar actuaciones judiciales en las 
hipótesis previstas en la ley procesal; y el 143, para que, excepcionalmente, de 
forma implícita o tácita de manera similar al caso anterior convierta en hábiles, 
horas o días inhábiles, a fin de continuar con una diligencia empezada en hora y 
día hábil. Ya el presente artículo tiene por propósito regular el poder otorgado al 
juez para que de manera excepcional disponga la “suspensión de una diligencia”, 
sea esta una audiencia, una inspección judicial, etc., por “requerir más tiempo 
del previsto”, reprogramando su continuación ora al siguiente día hábil ora en la 
fecha fijada por él.

Y decimos excepcional porque la regla es que las diligencias se concluyan en 
un “solo acto” (que es distinto a decir en un mismo día), esto es, que no se pos
terguen o reprogramen, por los diversos problemas que esto podría generar para 
las partes y para el proceso mismo.

2. SUSPENSIÓN Y CONTINUACIÓN DE LAS ACTUACIONES

Adviértase que este poder concedido al juez por la norma procesal (como 
todos los poderes, verbigracia decretar pruebas de oficio), para que como 
director del proceso “suspenda una actuación judicial” porque esta “nece
sita de más tiempo” al considerado por él originariamente, requiere que su uti
lización sea realizado de manera excepcional, toda vez que la regla en mate
ria de actuaciones judiciales (audiencia, inspección judicial, diligencia de eje
cución de medida cautelar, etc.), es que estas se concluyan en “un solo acto”, 
que como ya señalamos es diferente a decir que termine en un mismo día.
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Y además de excepcional, este poder deberá ser ejercido de manera razonable, 
admitiendo para ello como límite el principio de no causar perjuicio a las partes 
procesales y el de no desnaturalizar y/o tomar ineficaces las actuaciones judicia
les, entendidas estas como una de las modalidades que adoptan los actos proce
sales del juez.

Sin embargo, pese a esta característica, la postergación o reprogramación en 
la realidad forense se ha convertido en la regla o, dicho de otro modo, es moneda 
corriente, primero  por la desorganización misma del despacho jud icia l, y segundo 
por la fa lta  muchas veces de previsión  del juez al no calcular la duración de cada 
una de sus diligencias en función a la naturaleza de las mismas y a su compleji
dad, debiendo reconocerse que para que se configure cualquiera de estas dos malas 
prácticas, el factor determinante lo constituye la carga procesal que soporta cada 
juzgado, toda vez que se trabaja con un número de expedientes que excede larga
mente lo que los estándares indican, lo cual a la larga diluye cualquier buena inten
ción y previsión que pueda tener el juez, impidiendo de esta manera que se estudie 
a consciencia cada expediente antes de fijar día y hora para la actuación judicial.

Eso quiere decir que ese poder mal utilizado (reprogramación o postergación) 
podría terminar generando incluso daños para las .partes procesales pues puede 
traer abajo toda previsión que estas hayan tenido para con sus tiempos y su eco
nomía como lo ocurrido para los supuestos de habilitación implícita ya comen
tado, así como también para el proceso mismo al generar las condiciones nece
sarias para desnaturalizar y/o tomar ineficaces las actuaciones judiciales como es 
el hecho que por la postergación, o sea, no conclusión de la actuación judicial en 
un solo acto utilizando para ello la figura de la habilitación implícita, el negocio 
o los bienes materia de la diligencia de embargo en forma de administración o de 
intervención en recaudación, se haya cerrado o ya no existan respectivamente.

En atención, a la naturaleza de la “suspensión” y ulterior “continuación” de la 
actuación judicial, esto es, por tratarse de una prolongación  de una diligencia ya 
iniciada, o sea, que no se está en presencia de dos actos procesales diferentes sino 
de uno solo, llevado a cabo en dos momentos de tiempo diferentes, consideramos 
que a la continuación de la “actuación suspendida” solo deben concurrir las par
tes que asistieron a la primera, encontrándose por ello notificadas en la actuación 
primigenia que fue suspendida (no requiriéndose nueva notificación), por eso es 
que la norma en comentario en su último párrafo remarca que “Tal decisión [de 
postergarla] se hará constar en el acta respectiva”.

Ahora bien, en cuanto a la fecha en que se continuará con la diligencia sus
pendida, conforme la propia norma señala, esta puede fijarse para se continúe al 
día hábil siguiente, o cuando el juez lo determine, lo que nos lleva a considerar 
diversas posibilidades. O bien cualquier otro día posterior hábil, o incluso hasta
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un día y hora inhábil en atención a las recargadas labores que soporte el juzgado, 
siendo que para esto último ocurra, el juez en la actuación judicial misma antes 
de suspenderla, tendrá que emitir la resolución correspondiente haciendo uso de 
la facultad contenida en el artículo 142 del CPC, que regula la figura de la habi
litación expresa.

^  BIBLIO G RAFÍA  RECOMENDADA

Ledesma Narváez, Marianella (2015): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo I. 
Lima: Gaceta Jurídica.
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Artículo 145 Falta grave
Incurre en falta grave eljuez que, sin justificación, no cumple con 
realizar la actuación judicial en la fecha señalada o dentro del 
plazo legal respectivo.

CONCORDANCIAS:
C .P .C . a r ts . 5 0  irte. 3, 1 4 1 ; L E Y 2 9 2 7 7 a r ís . 4 7  inc. 2, 5 1  inc. 2, 53 .

Marco J. Carbajal Carbajal

1. INTRODUCCIÓN

El presente artículo confirma un viejo principio aplicable a todo orden natu
ral o social, en el sentido que “las cosas son lo que su esencia o naturaleza expre
san y  no lo uno quisiera que sean”.

Aplicándolo al ámbito del Derecho Procesal, que es donde se inserta este 
artículo, diremos que esta más que ser una norma de Derecho Procesal, que no lo 
es, se trata de una de carácter administrativo y en rigor de “Derecho Disciplinario- 
Sancionador” y no de “Derecho Sancionador” propiamente, debido a que tiene por 
propósito fundamentalmente describir la conducta del juez y no de otro sujeto pro
cesal considerándola como infracción administrativa, tipificándola a su vez como 
falta grave. Decimos que no es una norma de Derecho Procesal porque estas no 
son tales por su simple ubicación dentro de un determinado ordenamiento procesal, 
sino fundamentalmente por su naturaleza. Afirmar lo contrario importa postular una 
tesis irreal, la cual con mucha agudeza ha sido catalogada como realismo ingenuo.

Nótese que hemos dicho, que esta norma formaría parte del “Derecho Disci- 
plinario-Saneionador” y no del “Derecho Sancionador”. Esta disquisición obedece 
a que mientras el primero está reservado para un estatuto determinado de admi
nistrados (policías, profesores, registradores, jueces en este caso, etc.), siendo que 
solo ellos debido a su condición de empleados del Estado pueden ser considerados 
como “infractores especiales” al vulnerar sus deberes impuestos; el segundo está 
diseñado para cualquier administrado (cualquier ciudadano que no tenga ninguna 
condición especial) por eso es que son considerados como “infractores comunes”; 
debiendo precisarse que estos son los dos modos como los administrados se vin
culan con la administración.

La justificación de esta vinculación se encuentra en que dentro del primer 
derecho, el administrado se encuentra en una relación de “sujeción especial” de 
ahí que deba soportar niveles más intensos de intervención administrativa por 
cuanto nos encontramos ante ámbitos que son ordenados por la administración y
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su ius ponendi, que sin este privilegio sería imposible poder organizados, siendo 
que las notas características de esta “relación especial de sujeción” son la presen
cia de deberes específicos de cumplimiento a cargo del administrado, su rol esen
cial de subordinación en función de los objetivos públicos y una regulación dada 
por la autoridad en forma estatutaria. En cambio, en el segundo derecho el admi
nistrado mantiene una relación de “sujeción general” con la Administración, que 
es la regla común, por ese motivo es que se encuentra ejerciendo plenamente su 
libertad de actuación, vinculándose excepcionalmente a determinados deberes 
generales de cumplimiento y al poder de policía de la administración que limitan 
su estado de libertad y de acción (Morón, 2014: p. 746).

Lo anterior significa admitir que el juez, dentro de un proceso, goza de una 
doble condición. Por un lado, es el detentador de la función jurisdiccional, única 
para solucionar conflictos de intereses, controlar conductas antisociales, velar por 
el cumplimiento de los derechos fundamentales y la constitucionalidad normativa 
así como controlar la legalidad de los actos de la administración; y, por el otro, 
detenta igualmente la condición de administrado en virtud de la relación de “suje
ción especial” que mantiene con el Poder Judicial que es su empleador, de allí 
su condición de subordinación para con los objetivos públicos fijados por él y el 
cumplimiento de deberes específicos como son, por ejemplo, los previstos ahora 
en la Ley de la Carrera Judicial.

Por eso suele afirmarse, desde la óptica de la teoría del Derecho, que el juez 
en virtud de su estatuto, dentro del proceso, no solo está premunido de poderes, 
facultades, sino también de deberes funcionales, y, justamente, cuando infringe 
estos deberes funcionales es que puede ser sancionado (por ejemplo, llegar tarde, 
frustrar las diligencias programadas, no dirigir personalmente las audiencias, etc.). 
Situación distinta de lo que acontece con las partes, que dentro del proceso gozan 
fundamentalmente de cargas procesales y deberes de conducta.

La existencia de deberes funcionales se explica por la misma naturaleza pública 
que tiene el proceso, el cual si bien sirve para satisfacer intereses de carácter privado 
de las partes como es solucionar el conflicto de intereses obligando, por ejemplo, a 
la parte demandada que cumpla con devolverle la casa que le arrendó; también vale 
para satisfacer intereses de carácter público, en tanto restablece la paz social en jus
ticia, así como el ordenamiento jurídico material vulnerado a consecuencia de la cri
sis de cooperación producida en el plano material, contribuyendo de ese modo con 
la propia función legislativa al restablecer las reglas de juego dictadas por el Estado.

2. SUPUESTOS DE APLICACIÓN

Todo derecho sancionador, disciplinario o no, se mueve básicamente sobre 
dos pilares, el primero el establecimiento de infracciones, esto es, de conductas
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reprochables administrativamente que tienen que estar contenidas en una ley (lex 
scripta), de manera previa a la comisión del hecho {lexpraevia) y que la conducta 
sea descrita de manera clara y precisa (¡ex certa); y el segundo de sanciones que 
deben ser razonables y proporcionales con la conducta desplegada.

Este artículo lo que regula únicamente es la infracción, o sea, la conducta 
desplegada por el juez, que es tipificada como falta grave, mas no así la sanción.

En cuanto a la primera, consistente en “no cumplir, sin justificación, con rea
lizar lá actuación judicial en la fecha señalada o dentro del plazo legal respectivo”, 
ha sido tipificada como falta grave, siendo recogida, además, como tal en el inciso 2 
del artículo 47 de la Ley de la Carrera Judicial, al señalar que son faltas graves: 
“Causar grave perjuicio al desarrollo de las incidencias y diligencias del proceso, 
frustrando o retrasando injustificadamente la realización de los actos procesales”. 
Esta infracción cumple con las exigencias del principio de legalidad y tipicidad 
consistentes en estar contenidas en una ley (lex scripta), de manera previa a la 
comisión del hecho (lex praevia) y que la conducta sea descrita de manera clara 
y precisa (lex certa).

Y en cuanto a la segunda, es decir, a la sanción, esta se encuentra regulada 
en el inciso 2 del artículo 51 de la Ley de la Carrera\Judicial, castigando a la falta 
grave con multa o suspensión que tendrá una duración mínima de 15 días y máxima 
de tres meses, exigiendo el último párrafo de este artículo que en la imposición de 
la sanción se deberá de observar la adecuación o proporcionalidad entre la gra
vedad del hecho constitutivo de la infracción y la sanción aplicada, precisando el 
artículo 53 de la misma ley que el límite de la sanción de multa será del 10 % de 
la remuneración total mensual del juez.

Este ilícito administrativo exige culpabilidad  por parte del juez, esto es, no 
se configura de manera objetiva por el mero incumplimiento de los deberes antes 
señalados, pues la falta grave se producirá cuando aquellos deberes consistentes 
en realizar la actuación judicial en la fecha señalada o dentro del plazo legal no se 
lleven a cabo, pero sin que medie justificación alguna, como podría ser, por ejem
plo, que el juez simplemente no llegue a su despacho el día programado para la 
diligencia judicial (audiencia) y con ello se frustre la misma con el consecuente 
perjuicio no solo para las partes, sino para la recta administración de justicia o 
que se realice fuera del plazo legal previsto pese a no venir soportando ese juz
gado una alta carga procesal.

A contrario sensu, si existe justificación de por medio, como podría ser que 
saliendo temprano el juez de su casa al juzgado para cumplir con sus deberes le 
sobrevenga un accidente de tránsito inusitado el día programado para la diligen
cia judicial que afecta gravemente su salud y que lo lleve a tener que internarse de
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emergencia en una clínica o que el despacho que recién ha asumido registra una 
elevada carga procesal por haber estado antes sin un juez titular; en estos casos 
debe entenderse que no habrá incurrido en esa infracción, pues la violación de esos 
deberes obedece a una justificación objetiva que tendría que tomarse en cuenta al 
momento de tipificar su conducta.

Finalmente, corresponde decir que la fuente de estos deberes funcionales, 
es diversa. Así, para el primer caso, aquella proviene de un mandato del propio 
órgano jurisdiccional como, en efecto, lo es “realizar la diligencia judicial en la 
fecha programada”; en cambio, para el segundo caso, su procedencia es la misma 
ley procesal, como no puede ser de otra manera, pues se trata de “llevar a cabo 
una actuación judicial dentro del plazo legal respectivo”.

Así también lo reconoce Garcés (2010: pp. 633-634) al sostener que: “El 
primer deber cuyo incumplimiento se califica como falta grave es no realizar la 
actuación judicial en la fecha señalada. Se trata del incumplimiento respecto de 
un mandato del propio órgano jurisdiccional (...). El segundo deber cuyo incum
plimiento se califica como falta grave es no realizar la actuación judicial dentro 
del plazo legal. [L]a diferencia en el tratamiento radica simplemente que por un 
lado tenemos un deber que surge de una resolución judicial y por otro lado tene
mos un deber que surge de una norma legal”.

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

Garcés Trelles, Kenneth (2010): En: Johan S. Camargo Acosta (coord.). Código
Procesal Civil comentado por los mejores especialistas, tomo I. Arequipa: Adrus;
Morón Urbina, Juan Carlos (2014): Comentarios a la Ley del Procedimiento Admi
nistrativo General, 10a ed. Lima: Gaceta Jurídica.

s  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Si el juez dispuso se expediten copias certificadas de la causa, por cuenta y costos de las par
tes, concediéndole tres días de plazo; no obstante, las partes y el secretario del juzgado han 
mostrado su inactividad, los primeros por no cumplir el mandato y el secretario por no dar 
cuenta oportunamente al juez sobre su incumplimiento, hecho que ha originado una demora 
innecesaria en el trámite de la causa -más de cuatro meses- atribuible al recurrente, por 
cuanto este, a través de una razón o informe debió dar cuenta al juez indicando que las par
tes no han cumplido con expeditar las copias certificadas; que, al margen que las partes o 
el secretario del juzgado expedite las copias certificadas y de la etapa de austeridad en que 
se encuentra este Poder del Estado, los auxiliares jurisdiccionales están en la obligación de 
coadyuvar con la celeridad en el trámite de las causas, dando cuenta al juzgado de las parali
zaciones o dilataciones indebidas que pudieran presentarse; por lo que habiéndose acreditado 
el retraso en la tramitación de la causa, que dio origen a la presente medida disciplinaria atri
buible al secretario recurrente, es correcta la aplicación del artículo 208 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial (Revisión N° 207-2008).
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Artículo 146 Perentoriedad del plazo
Los plazos previstos en este Código son perentorios. No pueden 
ser prorrogados por las partes con relación a determ inados actos 
procesales. La misma regla se aplica al plazo judicial. A falta de 
plazo legal, lo fija el juez.

CONCORDANCIAS:
C .P .C . ar t. V p á rr . 4, 142 , 165 , 2 1 2 , 3 1 9 , 3 8 7  in c  3.

Marco J. Carbajal Carbajal

1. INTRODUCCIÓN

En principio, es importante tener en cuenta que los plazos procesales, como 
espacio de tiempo dentro del cual tienen que ser desarrollados los actos procesa
les, en términos generales, son de vital importancia para la recta ordenación del 
proceso y su buen desarrollo favoreciendo de esta manera la preclusión, princi
pio ordenador tan caro para el proceso moderno. Ello debido, fundamentalmente, 
a que el proceso se encuentra conformado por un sinnúmero de actos procesales 
que pueden ser realizados tanto por las partes procesales como por el juez, los ter
ceros o los órganos de auxilio judicial. Si no fuera así, es decir, si no son estable
cidos los plazos procesales con precisión y sobre todo otorgándole la condición 
de perentorios, se corre el riesgo de condenar al proceso a una duración irrazona
ble y, por ende, al fracaso -inutilidad social- de este noble instrumento de solu
ción de conflictos

En esa línea A lsina (1956,1: pp. 736-737) señalaba que:

“Los plazos procesales tienen por objeto la regulación del impulso procesal a 
fin de hacer afectiva la preclusión de-las distintas etapas del proceso que per
miten su desarrollo progresivo. El proceso es un conjunto de actos de proce
dimiento ejecutados por las partes y el juez en momento distintos que cons
tituyen diversos estadios, cada uno de los cuales supone la tenninación de 
anterior. El pase de un estadio a otro se obtiene mediante el impulso proce
sal, y si cada una de las partes y el juez pudieran ejecutar los actos procesa
les a su arbitrio en cualquier tiempo, la marcha del proceso quedaría librada 
a su voluntad; no solo desaparecería el orden, sino que los trámites demo
rarían indefinidamente, en perjuicio de los litigantes y de la sociedad, que 
tiene interés en que los litigios terminen y se restablezcan en orden jurídico 
mediante la sentencia”.
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Sin embargo, también precisaba que:

“Tienen otra función como es la defensa de los derechos de los litigantes, evi
tando que estos sean víctimas de la astucia de su contrario, [pues] si el deman
dado no dispusiese de un término prudencial para contestar la demanda, no 
podría preparar su defensa y correría el riesgo de que la precipitación le hiciera 
descuidar algunos aspectos fundamentales, en tanto que el actor ha dispuesto de 
todo el tiempo que ha querido para organizar sus medios de ataque” (Alsina, 
1956, tomo I: pp. 736-737. De la misma opinión es VÉscovi, 1999: p. 247).

Sin perjuicio de lo anotado, debe tenerse en cuenta que lo que el presente 
artículo regula, en rigor, es la naturaleza que tienen los plazos procesales catalo
gándolos de perentorios, es decir, de preclnsivos, o sea, que no pueden ser pro
rrogados por las partes procesales.

Empero, consideramos que esta característica, que es la regla, es predicable 
pero solo respecto de los plazos procesales legales propios, es decir, los que la ley 
otorga a las partes para que realicen indefectiblemente dentro de ellos sus actos 
procesales (impugnar, por ejemplo), y que como toda regla admite su excepción, 
sobre todo cuando nos encontramos ante un plazo procesal legal impropio, esto 
es, aquel otorgado por la ley pero que puede ser modulado por el juez (piénsese en 
el plazo que el juez otorga al demandante para que subsane su demanda teniendo 
como tope el máximo fijado legalmente). Igualmente, esa regla se relativiza cuando 
se tratan de los plazos procesales jud icia les fijados para las partes procesales.

Situación inversamente proporcional es la ocurrida para el caso de los plazos 
procesales legales endilgados al juez, los cuales tal como señaláramos en el comen
tario del artículo 142, no tiene esa misma condición, es decir, no son perentorios, 
justamente por el hecho de que de otorgarles esa característica, una vez venci
dos, le impediría al juez poder realizar los actos procesales que la ley le atribuye, 
lo cual además de constituir un verdadero despropósito, terminaría produciendo 
serios perjuicios fundamentalmente para las partes procesales.

2. DIFERENCIA ENTRE TÉRMINO Y PLAZO

Un primer aspecto que resulta conveniente zanjar es la diferencia que existe 
entre el término y el plazo, debido a que son utilizados de manera indistinta. Si 
bien la mayoría de la doctrina los entiende como sinónimos (Gozaíni, 2005: 
pp. 209-210; Monroy Cabra, 1988: pp. 399-400; Satta, 1971,1: pp. 231-232), 
ello no es así, pues como recuerda Véscovi (1999: p. 248) citando a Barrios de 
Ángelis y Alcalá-Zamora, mientras que el término son los extremos del plazo, 
son los puntos inicial {a quo) y final ia d  quem ), en cambio, el plazo  es una línea, 
es el lapso de tiempo que se encuentra contenido entre ambos extremos, la dis- 
tantia temporis.
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De la misma opinión son los profesores españoles M ontero  y otros quienes 
señalan que: “El término es un momento en el tiempo, determinado por día y hora, 
en el que tiene que realizarse una actuación judicial. El plazo supone un lapso de 
tiempo dentro del cual puede realizarse el acto procesal y exige la determinación de 
un momento inicial (a quo) y de otro final (ad quern)” (M o n ter o ; G ó m ez ; M o n 
t ó n ; Barona , 2004: p. 402). En similar sentido, Fairén  G u illen  (1990: p. 341) 
sostiene que: “El tiempo puede ser de un instante o de un lapso. Así aparecen los 
términos y los plazos. Los términos son de un instante ideal. Los plazos son lap
sos de tiempo dentro del proceso”.

Zanjada la diferencia existente entre término y p lazo , a continuación corres
ponde abordar los diferentes clases de plazos, a fin de concluir cuál de ellos es el 
que ha sido regulado en este artículo para finalmente saber qué debe entenderse 
por perentorio y, sobre todo, cuál es el efecto de su incumplimiento y si sus efectos 
son los mismos para el caso del incumplimiento de los plazos legales y judiciales.

3. CLASES DE PLAZOS

Existen diversos criterios clasificatorios respecto de los plazos. Así, atendiendo 
a su origen estos se clasifican en legales cuando son fijados expresamente por la 
ley (como el regulado en el inc. 3 del art. 387 del CPC, para la interposición del 
recurso de casación), judiciales cuando los fija el juez en defecto u omisión de 
una regulación legal expresa mas no así cuando lo fije en su condición de director 
del proceso teniendo como parámetro máximo el plazo establecido legalmente, o 
convencionales cuando lo fijan las partes (suspensión del proceso por un plazo no 
mayor de 2 meses por cada instancia ex art. 319 del CPC).

Respecto del plazo ju d ic ia l, un sector de la doctrina considera que el plazo 
es judicial tanto cuando el juez lo fija dentro del término legal previsto pero esta
bleciendo un plazo menor, como cuando el juez lo fija discrecionalmente para que 
las partes realicen ciertos actos procesales sin que medie previsión legal alguna 
(C o u tu re , 2010: p. 144; V éscovi, 1999: p. 250). En cambio, otro sector de la doc
trina considera que en rigor el plazo será judicial cuando lo fije el juez en defecto 
de regulación legal. Este último criterio es el que ha asumido el presente artículo 
al prescribir en la parte in fin e  que “a falta de plazo legal, lo fija el juez” (en ese 
sentido véase L edesma, 2008,1: p. 519).

Consiguientemente, convenimos que el plazo ju d ic ia l es tal, solo y única
mente cuando su fijación responde al criterio razonado del juez como director del 
proceso en atención a la naturaleza del acto procesal a realizar y a la importancia 
del mismo y, sobre todo, ante la omisión de una regulación legal expresa como 
cuando, por ejemplo, el juez concede prudencialmente un plazo al demandado para
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que subsane alguna omisión incurrida en su contestación de demanda, plazo que 
no está previsto legalmente, pero que en virtud del principio de igualdad procesal 
debe ser concedido en el entendido de que así como la demanda es el acto pos- 
tulatorio del actor, la contestación de demanda lo es del demandado y, por tanto, 
igualmente debe contar con un plazo para subsanarla.

¿Por qué decimos que el plazo será judicial cuando responda al criterio razo
nado del juez y ante la inexistencia de regulación legal expresa? porque afirmar 
que el plazo que otorga el juez para subsanar una demanda cuando ha sido decla
rada inadmisible es judicial constituye un claro despropósito, debido a que el juez 
lo que hace en esta hipótesis simplemente es modular el plazo otorgado legalmente 
dentro de los márgenes que la misma ley le ha otorgado y que ha sido fijado de 
manera previa. En tal sentido, en esta última hipótesis nos encontramos en puri
dad ante un plazo legal, el cual, dependiendo de su rigurosidad, puede ser catalo
gado como propio o impropio. Será propio cuando lo imponga la ley de manera 
fija sin posibilidad alguna de poderse modular, e impropio cuando el máximo lo 
fija la ley, pero el juez lo gradúa de acuerdo al caso concreto estableciendo un 
plazo menor. Pero ambos, al fin y al cabo, son legales.

Otro criterio es el que se fija en función a sus efectos y, en virtud de este, los 
plazos pueden ser perentorios y no perentorios. Los primeros llamados también 
preclusivos o fatales (Véscovi, 1999: p. 252; Ledesma, 2008,1: p. 520), son aque
llos que operan de manera automática en el sentido de que su simple vencimiento 
hace imposible el ejercicio de la facultad o derecho conferido (todos los plazos 
procesales legales propios otorgados a las partes para que realicen sus actos pro
cesales tienen este carácter).

Esto quiere decir que, una vez vencido el plazo y no realizado el acto pro
cesal por la parte, como, por ejemplo, impugnar o contestar una demanda, debe 
entenderse que precluye automáticamente la posibilidad de poder realizarlo, pre
cisando que de hacerlo y no haber sido advertido por alguna de las partes o por el 
mismo juez y permitido que ingrese al proceso, no se impide que ulteriormente 
sea dejado sin efecto justamente porque se ha violado un plazo que tiene la con
dición de perentorio, es decir, preelusivo y fatal (piénsese en un recurso de ape
lación formulado fuera del plazo legalmente previsto y tenido como interpuesto 
por el juez a quo, ello no impide que el juez ad qnem deje sin efecto en conceso- 
rio declarándolo improcedente por extemporáneo por haber precluído la posibi
lidad de impugnar).

Los plazos perentorios, a su vez, por esencia, son improrrogables debido a 
que no pueden ser extendidos por el juez a pedido de las partes. En cambio, los 
segundos llamados no perentorios son tales porque aun vencido el plazo permite 
el ejercicio de la facultad, esto es, la realización del acto procesal por parte de
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las partes procesales, a menos que un acto de la contraparte cierre esa posibilidad 
invocándolo. Ejemplo de este plazo no perentorio es el otorgado a las partes para 
que presenten sus alegatos en los procesos de conocimiento y abreviado, vencido 
el cual las partes podrían igualmente presentarlos, salvo que previamente una de 
ellas haya pedido al juez que disponga se pasen los autos a su despacho para la 
emisión de la sentencia correspondiente.

En atención a las personas, los plazos pueden ser individuales y comunes. 
Los individuales son la regla y se establecen en función de cada una de las partes 
procesales que ha de realizar el acto procesal; ejemplos de este tipo de plazos son 
el fijado para contestar la demanda, para deducir excepciones, para apelar, etc. 
Y los comunes son aquellos que han sido diseñados para ambas partes, para que 
dentro de ese plazo puedan realizar el acto procesal común, independientemente 
de que actúen de manera individual, como sucede con el plazo para presentar ale
gatos (ex art. 212 del CPC). No está de más señalar que estos dos tipos de plazos 
procesales siempre son legales.

Y en orden a su naturaleza, los plazos pueden clasificarse en ordinarios y 
extraordinarios. Son ordinarios los que se establecen sin tener en cuenta ninguna 
consideración especial de ningún tipo como, por ejemplo, el plazo para contestar 
una demanda por parte de un demandado que domicilia dentro del territorio nacio
nal, que siempre será el mismo dependiendo de la vía procedimental; en cambio, 
los extraordinarios sí toman en cuenta alguna consideración particular y se conce
den en presencia de determinadas circunstancias conforme a las cuales se gradúa 
su duración, como, por ejemplo, el plazo que se otorga al demandado cuando se 
trata de una persona incierta o con domicilio desconocido notificándose por edic
tos conforme lo señala el artículo 165 del CPC.

4. EFECTOS DE LA PERENTORIEDAD DEL PLAZO

Ahora bien, luego de este excursus, habiendo quedado claro lo que debe enten
derse por término y plazo, las clases de plazos y, sobre todo, lo que importa que un 
plazo tenga la condición de perentorio y sus efectos en caso de incumplimiento, 
corresponde señalar que este artículo lo que ha regulado fundamentalmente ha 
sido el plazo procesal legal propio e impropio y el judicial.

Decimos que ha regulado el plazo procesal legal propio porque es la regla 
a seguir en cuanto a los plazos procesales otorgados a las partes para que reali
cen dentro de ellos sus actos procesales como son los establecidos para impugnar, 
deducir excepciones, contestar demandas, etc., los cuales además por obvias razo
nes tienen el carácter de perentorios o preelusivos e improrrogables (no se pueden 
extender), a fin de ordenar el procedimiento y otorgar mayor seguridad a las partes.
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Pero también ha regulado el plazo procesal legal impropio, que es la excep
ción y que resulta trascendente su presencia dentro del proceso, en la medida que 
otorga al juez la posibilidad de conceder un plazo menor -nunca mayor- dentro 
de los máximos previstos legalmente, como ocurre, por ejemplo, cuando declara 
inadmisible la demanda en atención a la omisión incurrida por el actor y le concede 
un plazo por debajo del fijado en la ley en atención a la nimiedad de la omisión. 
Estos plazos son prorrogables, toda vez que el juez lo puede extender a pedido 
de la parte, como cuando esta requiere un plazo mayor al concedido previamente 
debido a que la partida de nacimiento en original que se le exige que presente para 
que subsane la omisión incurrida, tiene que ser recabada de una municipalidad de 
un poblado menor que se encuentra alejada del despacho judicial. Tan cierto es 
que se tratan de plazos prorrogables que su alargamiento en ningún caso genera 
vicio alguno en el proceso. Confirma la condición de prorrogables lo dispuesto 
expresamente por la misma norma cuando señala que: “Los plazos son perento
rios, no pudiendo ser prorrogados por las partes con relación a determinados actos 
procesales”, lo que quiere decir que deja a salvo la posibilidad que se puedan pro
rrogar respecto a algunos actos procesales, como ocurre en el caso antes descrito, 
supuesto que además es moneda corriente en la práctica judicial.

Así también ha regulado el plazo procesal judicial, entendido como aquel 
fijado por el juez ante la ausencia de regulación legal expresa, el cual -decíamos- 
que por antonomasia es prorrogable, pudiendo alargarse por disposición expresa 
del juez y a pedido de parte en caso medie razón justificada como cuando, por 
ejemplo, el demandado solicite un plazo mayor al concedido primigeniamente de 
manera discrecional, para que subsane su contestación de demanda que ha sido 
declarada previamente inadmisible.

Finalmente, en cuanto a los efectos del incumplimiento de este tipo de pla
zos corresponde decir que el incumplimiento de un plazo procesal legal propio 
genera de manera indefectible el decaimiento del derecho de la parte para realizar 
el acto procesal por tener la condición de perentorio. Igual sanción corresponde 
cuando se incumple con los plazos procesales legales impropios o los plazos pro
cesales judiciales, toda vez que como ya quedó dicho, estos últimos, si bien no 
son improrrogable, es decir, son prorrogables, empero eso no significa que no sean 
perentorios, pues de no predicarles esta calidad entonces tendría que afirmarse que 
los actos procesales podrían ser realizados por las partes en cualquier momento, 
no estando imposibilitados para ello, lo cual obviamente no se condeciría con la 
naturaleza de los mismos. En otras palabras, los tres plazos procesales regulados 
por este artículo, tienen carácter de perentorios, lo que sucede es que el primero es 
improrrogable (no se puede ser extendido por el juez a pedido de parte), en cam
bio, los dos últimos si pueden ser prorrogables.
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA
Los argumentos del recurrente, en el sentido de que se ha afectado su derecho de defensa al 
no permitírsele informar oralmente, carece de sustento ya que conforme se tiene del Comu
nicado emitido por el Administrador del Centro de Distribución General, en el periodo de 
huelga de los servidores judiciales, funcionó una ventanilla de emergencia en el Centro 
de Distribución General y se recibieron los documentos urgentes; siendo esto así, el recu
rrente podía solicitar su informe oral en el tiempo previsto por la ley, constituyendo en todo 
caso negligencia en su actuar, al no prever situaciones como la presente incidencia (Cas. 
N° 2295-2012-Arequipa).

El hecho de que uno de los codemandados aún no haya sido notificado con el admiso- 
rio de la instancia, no prorroga el plazo para que los otros codemandados puedan contes
tar la demanda, pues el plazo para dichos codemandados se empieza a computar desde el día 
siguiente en que recibieron la notificación con la demanda (Exp. N° 614-98).
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Artículo 147 Cómputo
El plazo se cuenta desde el día siguiente de notificada la resolu
ción que lo fija y, cuando es común, desde la última notificación. 
No se consideran para el cómputo los días inhábiles.
Entre la notificación para una actuación procesal y  su realización, 
deben transcurrir por lo menos tres días hábiles, salvo disposición 
distinta de este Código.

CONCORDANCIAS:
C.P.C. arts. 141, 146, 212; L.T.V. arí. 144; L.P.A.G. arts. 16, 131 al 134; 
L.O.P.J. arts. 124, 127, 247, 248.

Marco J. CarhajalCarhajal

1. INTRODUCCIÓN

Tal como lo dijimos al inicio de nuestro comentario del artículo 141, este y 
los subsiguientes, en estricto hasta el 147 del CPC, conforman el Título III refe
rido al “Tiempo de los actos procesales”, que a su vez integra la Sección Tercera 
destinada a la “actividad procesal”, siendo que el artículo en comentario es el que 
cierra este Título III.

Y como no podía ser de otra manera, está destinado a regular la forma como 
es que deben computarse los plazos procesales -cualquiera que sea su naturaleza- 
precisando qué tipo de días no entran en el cómputo, así como el plazo mínimo que 
debe mediar entre la notificación para una actuación procesal y su realización, a 
fin que las partes cuenten con un plazo razonable.

2. CÓMPUTO DEL PLAZO

El presente artículo en el primer párrafo establece como regla que el plazo 
procesal empieza a contabilizarse desde el día siguiente de notificada la resolución 
que lo fija, sea que se trate de un plazo individual o común. En la hipótesis de que 
se trate de este último plazo, esto es, si está destinado para ambas partes, su cóm
puto se realiza igualmente a partir del día siguiente de notificada pero la última 
resolución. O sea, fija el dies a quo, que es el término inicial de todo plazo procesal.

Ejemplos de plazos procesales individuales, que son, además, la mayoría de 
los establecidos en el CPC y fijados dentro del proceso, son los fijados para inter
poner tachas oposiciones o excepciones, para contestar la demanda, interponer 
medios impugnatorios, etc. Y de plazo procesal común, que es la excepción, es el
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previsto en el artículo 212 del CPC, referido a la presentación de los alegatos, el 
cual se cuenta a partir de la última notificación realizada a las partes procesales. 
Pongamos un ejemplo: imaginemos que se lleva a cabo la audiencia de pruebas, a 
la cual asiste solo el actor, en ese contexto debe entenderse que este se encuentra 
notificado para presentar sus alegatos en el acto mismo de la audiencia, pero al no 
haber asistido el demandado, a este se le notifica de ese acto mediante resolución 
pero en fecha posterior, por lo que en esta hipótesis, al tratarse de un plazo proce
sal común dirigido a ambas partes para presentar sus alegatos, su contabilización 
debe realizarse a partir del día siguiente de notificada la resolución al demandado, 
que es además la última.

Ahora bien, al señalar el segundo párrafo que “no se consideran para el cóm
puto los días inhábiles ”, debe entenderse no solo que no se tendrán en cuenta los 
sábados, domingos, feriados no laborables, de duelo nacional y judicial conforme 
lo señalan los artículos 124, 247 y 248 de la LOPJ, para lo cual nos remitimos a 
nuestro comentario del artículo 141 del CPC, toda vez que estos días no tienen la 
virtualidad para dotar de eficacia a los actos procesales realizados por las partes 
procesales, sino también que si el día siguiente a la notificación es un día inhábil, 
el dies a quo se trasladará al primer día hábil siguiente. El mismo razonamiento 
se aplica para el dies ad quem, el cual no es más que la lógica conclusión de “no 
considerar los días inhábiles para el cómputo de los plazos”.

En otras palabras el arco temporal, la distantia temporis, o plazo propiamente 
dicho, debe ser contabilizado solo y únicamente en días hábiles, siendo que si el dies 
a quo o el dies ad quem, cae día inhábil, este se pasará para el día hábil siguiente.

Finalmente, el último párrafo de este artículo al prescribir que “entre la notifi
cación para una actuación procesal y su realización, deben transcurrir por lo menos 
tres días hábiles, salvo disposición distinta de este Código”, lo que ha hecho es 
fijar un mínimo legal para la realización de los actos procesales de las partes, en 
el entendido que 3 días es un plazo razonable, pudiendo el juez ordenar se le noti
fiquen con un plazo mayor. Sin perjuicio de ello, en la hipótesis que se notifiquen 
a las partes con un plazo menor, igualmente nos remitimos a lo dicho al comentar 
el artículo 141 respecto a los efectos de no llevar a cabo puntualmente una dili
gencia judicial, en el sentido que esa defección igualmente no genera nulidad pues 
esta se rige por diversos principios como el de trascendencia (sino hay agravio 
no hay nulidad), el de finalidad (si el acto defectuoso cumplió con el propósito 
que el ordenamiento jurídico le impone entonces no hay nulidad) y el de elastici
dad o instrumentalidad de las formas (las formas no son un fin en sí mismas sino 
solo un medio para), que hacen retroceder a la nulidad decretada en interés de la 
ley (principio de legalidad), cuya aplicación de manera irreflexiva genera severos 
daños en el proceso al importar un retroceso en el iter procesal.
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No está demás señalar que este plazo mínimo está dirigido fundamentalmente 
para los actos procesales a ser realizados por las partes como podría ser el plazo 
para concurrir a una audiencia, mas no así para los actos procesales a ser realiza
dos por otros sujetos procesales. Precisa L edesma que este es el caso del custodio 
(órgano de auxilio judicial) a quien el juez podría notificarle para que devuelva 
los bienes bajo su cargo en el día, sin que medie necesariamente el plazo mínimo 
de tres días, lo cual no importa bajo ningún punto de vista vulneración alguna del 
artículo en comentario (L edesma, 2008: pp. 521-522).

^  BIBLIOGRAFÍA CITADA

L edesma N arváez, Marianella (2008): Comentarios al Código Procesal Civil, tomo I.
Lima: Gaceta Jurídica.

É l  JURISPRUDENCIA RELACIONADA
El tiempo durante el cual los trabajadores del Poder Judicial paralizaron sus labores no puede 
suspender la realización de todas las labores judiciales, así como la de los abogados, sino úni
camente en cuanto atañen a la presentación de los escritos, por resultar esta una labor inhe
rente al trabajador judicial. Cuando determinado escrito se encuentra en el término final para 
su presentación, dicho término debe correr al primer día hábil siguiente a la finalización de la 
paralización de labores (Exp. N° 392-2002).

El hecho de que uno de los codemandados aún no haya sido notificado con el admiso- 
rio de la instancia, no prorroga el plazo para que los otros codemandados puedan contes
tar la demanda, pues el plazo para dichos codemandados se empieza a computar desde el día 
siguiente en que recibieron la notificación con la demanda. La racionalidad del artículo 147 
del CPC se encuentra referida a la preclusión de las etapas procesales, esto es, para proceder 
a la siguiente etapa del proceso, solo podrá realizarse cuando todos los emplazados compare
cen, sea contestando la demanda o en su rebeldía (Exp. N° 614-98).
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ART. 55

A partir de lo comentado se hace necesario que la intervención de los cura
dores procesales dentro de los procesos judiciales se encuentre de algún modo 
reglamentada. Esto debido a que conforme a la normatividad vigente, es evidente 
que la misma es insuficiente, considerando aquí que, su intervención es trascen
dente en la litis ya que, representan los intereses de una de las partes en el proceso.

^  B IB L IO G R A F ÍA  R E C O M E N D A D A

Zavaleta Carruitero, Wilvelder (2003): C ódigo P rocesa l C iv il, tomo 1,4a ed. Lima: 
Rhodas.

ÉÉ¡ JU R ISP R U D E N C IA  R E L A C IO N A D A

La defensa que debe ejercer el curador procesal respecto de su representado ausente, no se ha 
de agotar ni concluir con el acto procesal de contestación de la demanda. La representación 
que ejerce ha de extenderse hasta la conclusión del proceso en su etapa de cognición. El pro
ceso ejecutivo se encuentra limitado por la Ley Procesal, atendiendo a la brevedad de los pla
zos, el reducido número de actuaciones judiciales y las restricciones que establece la ley para 
la contradicción a la acción; no obstante ello, la representación que ejerce el curador procesal 
cuenta con las mismas responsabilidades que si se tratare de un proceso más lato y con mayor 
actividad jurisdiccional (Exp. N° 709-2001).

El fallecimiento de un emplazado no es causal para manifestar la conclusión del proceso sin 
declaración sobre el fondo. Corresponde al juez de la causa ordenar se notifique a los suceso
res del demandado fallecido para que contesten la acción bajo apercibimiento de nombrarles 
curador procesal (Exp. N° 36129-99).

Los órganos de auxilio judicial perciben la retribución que a su solicitud les fije el juez, 
siendo el peticionante responsable de su pago, con cargo a la liquidación final. El curador 
procesal debe ser retribuido económicamente por su trabajo, por cuanto toda persona debe 
ser remunerada, conforme lo prescribe el artículo 23 de la Constitución del Estado. Si bien 
es cierto, uno de los conceptos de gastos procesales es el honorario de los órganos de auxilio 
judicial, también lo es que su pago no debe efectuarse después que se liquide y haga efectivo 
el cobro de las costas, pues se infringe el mandato del artículo 632 del Código Procesal Civil 
(Exp. N° 12281-99).

Los peritos judiciales son órganos de auxilio judicial. Deben colaborar con la administración 
de justicia, cumpliendo el encargo encomendado dentro de los lincamientos fijados. No pue
den variar, en base a criterios propios, lo sentenciado y pendiente de ejecución, porque incu
rrirían en responsabilidad (Exp. N°N-719-97).
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