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PROLOGO

Hace poco mas de veinte afios se vivid en el Perll una enorme experiencia
procesal, pues sc reformd el antiguo sistema procedimental que el Cddigo abro-
gado de 1912 habia cimentado en la practica judicial, Con la vigencia del actual
Codigo Procesal Civil, desde 1993, se buscd cambiar el paradigma de la activi-
dad de jueces, abogados y fiscales. Temas tan sensibles como la buena fe proce-
sal, la direccidn del proceso por el juez, la actividad probatoria con reglas claras
desde los actos postulatorios, la inmediacion, entre otras muchas reformas, bus-
caron impulsar un cambio profundo.

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

La situacion de la justicia civil en nnestro pais 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 mas de veinte afios se ha hecho una serie de reformas
parciales con €l 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 disimiles derivados de la amplia actividad del Estado.

- Se ha creado la subespecialidad comercial sustrayendo de 1a justicia civil
todo debate sobre procesos gjecutivos, societarios, nulidad de laudos arbi-
trales, transporte aéreo, maritimo, 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 conciliacion como mecanismo intraprocesal, entre otros cambios.
Se proyectan, ademds, otras reformas, como por ejemplo, la casacion.
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Todas estas modificaciones son objeto de andlisis critico 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, estd lejos de acercarse al proceso célere y
eficaz que Ia Constitucién nos promete. Se deberia prestar especial atencion a los
siguientes temas:

(a)

(b)

()

En aras de dar celeridad y eficacia a la actividad judicial se deben regu-
lar mecanismos que permitan la actuacion inmediata de las resoluciones
judiciales. En el Derecho comparado se reconocen diferentes variables,
tales como la tutela de urgencia, que se materializa en la sumarizacién
de los procesos, la que puede ser de carcter cognitiva o procedimental;
la tutela anticipatoria que busca ser temporalmente oportuna, aungque no
definitiva (por ejemplo, en Argentina existe la tutela inhibitoria, asi como
las denominadas “medidas autosatisfactivas™); el proceso monitorio, tal
como lo hacen ofros paises, entre ellos Colombia en su reciente Codigo
General del Proceso.

En aras de evitar la multiplicacion de procesos en los gue se discule la
misma materia, se debe regular adecuadamente la estructura y alcances
de los procesos colectivos. La actuacion colectiva en defensa de los dere-
chos supone, entre otros importantes aspectos, la necesidad de cambiar
radicalmente varias instituciones procesales. Por gjemplo, la legitimidad
para obrar, sea admitiéndola con carécter extraordinario o con la calidad
de autonoma para la defensa del colectivo; la facultad amplia que se otorga
al juez para admitir la variabilidad de la demanda y su interpretacién flexi-
ble; la precision de la extension de la cosa juzgada, su efecto erga omnes
en algunos casos y en otros no; asi como otras instituciones que deben
ser repensadas para mantener coherencia. Se trata de una situacion muy
compleja, y 1a regulacion actual del Codigo Procesal Civil es msuficiente
v no atiende los aspectos que hemos resefiado.

Se debe mejorar el sistema de proteccién cautelar, pues por lo general se
producen manifiestos abusos, sea concediéndola o negandola indebida-
mente. Por ejemplo:

- Laapariencia de derecho y el peligro en 1a demora constituyen una zona
gris que permite cnalquier argumentacion 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 forum shopping.

- Con respecto a la contracautela se deben precisar los casos en que no
procede conceder 1a medida sobre la base de una contracautela juratoria,
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que suele ser el mecanismo mads utilizado para dictar medidas ilegales.
Por ejemplo, cuando la medida es solicitada por un no domiciliado,
pues el afectado tendrfa que demandar fuera del pais los dafios y per-
juicios que se le pudicran ocasionar; o cuando la medida concede la
administracidn de un negocic en marcha o afecta un bien de enorme
valor {como el casc 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 casacion. La unificacion de la jurisprudencia nacio-
nal es una tarea que el articulo 384 del Codigo Procesal Civil asigna a
la Corte Suprema. La predictibilidad judicial estd 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 iodo, afectan el principio de igualdad v,
a la vez, generan incertidumbre en los justiciables,

Por su parte, la teoria de la argumentacion 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 accidn,
pues su farea es interpretar la disposicion 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 excepcién (Kantorowicz
diria que hay tantas lagunas como palabras).

Por lo dicho, pretender mantener la vieja idea que sostiene que la interpreta-
cion consiste en encontrar el “significado” de 1a ley o lo que el legislador quiso,
es una ingenuidad, pues el instrumento utilizado por ia ley es la palabra, y bien se
sabe que ella no es siempre univoca. En efecto, las palabras nunca pueden abar-
car la realidad pues, si lo lograran, las decisiones judiciales serian indiscutibles y,
por tanto, no tendria sentido ¢l sistema recursivo para la revision de las mismas.

Por ello mismo, pretender que ta letra de la ley es un mandato claro y preciso
que no necesita de inferpretaciones, es una obsolescencia conceptual. Ernest Fuchs
expresa csa idea a través de un ejemplo clarificador: “El juez y jurista que pro-
pugna el estricto apego a la letra de la ley seria como el criado al que en invierno
se le ordena que encienda diariamente la calefaccion y en verano sigue encendién-
dola cada dia porque ¢l mandato no ha side 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 publicacion
del Cddigo Procesal Civil comentado organizado por el profesor Renzo Cavani
y con el pulcro trabajo editorial de Gaceta Juridica, es un paso en esa ruta. Un
importante paso, para ser mas preciso.
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Por tal motivo, es un altisimo honor escribir este prologo. Tiene especial signi-
ficado el hecho que estemos ante una publicacién bibliogrifica nacida de la pluma
de muchos autores, tanto reconocidos especialistas de nuestro medio como jove-
nes profesores que vienen ganando prestigio en el dmbito académico en base a sus
valiosas investigaciones; pero ante todo, porque le vienen imprimiendo a la cien-
cia procesal un brio pocas veces visto. Esto me permite afirmar, sin hesitacion,
que estamos en presencia de un movimiento generacional, y esto garantiza que
esta obra marque un hito en el dmbito juridico del Derecho Procesal Civil peruano.

Se trata, insisto, de una obra sin precedentes en nuestro pais, cuya principal
caracteristica es el andlisis, mediante el método exegético, de todas y cada una de
las disposiciones de nuestro Cédigo Procesal Civil con el proposito de determinar
su sentido y alcances, asi como sus problemas de aplicacidn practica.

La calidad, méritos y experiencia de los autores nos permiten apreciar dife-
rentes visiones de la actividad procesal, pues cada uno de ellos se desempefia en
actividades vinculadas al proceso pero desde diferentes campos v, 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 multiples dimensiones que
tiene el proceso para la solucién de los conflictos y su desempefio en ese objetivo.

A manera de ejemplo, podrin 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 desempefio como
magistrada en el Poder Judicial), Héctor Lama More (actual magistrado de 1a Corte
Suprema), Jorge Carrién Lugo (ex magistrado provisional de la Corte Suprema),
Martin Hurtado, Juan Wong Abad, Rolando Martel Chang, todos ellos magistrados
en gjercicio de la Corte Superior de Lima; Ministerio Publico, como es el caso de
Maria Elena Guerra Cerrén, fiscal en el Callao; profesores universitarios, como €8
el caso de Giovanni Priori, Omar Sumaria, Eugenia Ariano, Renzo Cavani, Karla
Vilela; abogados en gjercicio, como Gonzalo Garcia Calderdn, Enrique Palacios
Pareja, Roger Zavaleta, Sara Taipe, Roxana Jiménez, Yuri-Vega y Luis Alberto Lifian.

Ciertamente 1a lista de autores es mucho mayor y es imposible que agote su
" mencion (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 proposito de un tema tan apa-
sionante como es el proceso civil. En tal sentido, no cabe sino felicitar a Gaceta
Juridica por esta encomiable iniciativa,

Nelson RAMIREZ JIMENEZ

Profesor universitario.

Miembro del Instituto Ibervamericano de Derecho Procesal.
Miembro de la comisién revisora del Codigo Procesal Civil
y del Codigo Procesal Constitucional.
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La ciencta del Derecho Procesal Civil en el Pertl es atin una empresa inaca-
bada. Es mas, quiza haya comenzado hace muy poco. Es verdad que hoy se publi-
can mas monografias y articulos sobre dicha maieria, existen mas revistas especia-
lizadas y, ademas, aquella concita una mayor atencién en los jovenes 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 mds en investigacién y en la seleccidn de sus profesores v, sobre todo, en su
capacitacién. Los alumnos deben leer mas, pero deben hacerlo en forma critica.

Ya en el caso de la legislacién —y aqui especificamente hablo del Codigo Pro-
cesal Civil- grandes han sido los desafios para trabajar con él. No solo por el con-
sabido cambio en la ideologia, sino por el impacto que tuvo en la practica judicial
y en la cultura juridica peruana (si acaso existe una). Yo, particularmente, en la
gran mayoria de los articulos publicados en los 1iltimos afios, he sido bastante cri-
tico con el CPC. Los temas de cuestionamiento han sido de lo mas diversos: desde
la adopcidn de una ideologia que acaso ingenuamente confio en el juez como el
maximo responsable para otorgar la tutela a los derechos en desmedro de la parti-
cipacion de las partes, hasta las soluciones técnicas mas discutibles (por cjemplo:
intervencion de terceros, cautelar y ejecucion). Estoy convencide de que nuestro
CPC, en cuanto a origen y destino, como toda obra humana es perfectible,

Todo ello revela que las modificaciones a la legislacién procesal civil patria
son hoy mas 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 ejecucion o la ley que modificd el régimen de la casacion
civil en 2009); (ii) razonables parches para situaciones muy especificas (como la
imposibilidad de declarar la improcedencia de la demanda en casos de incompe-
tencia o la suspension 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 eliminacidn de Ia audien-
cia de saneamiento y puntos controvertidos).

Por ello, se hacia de impostergable necesidad una obra que congregue a los mas
destacados especialistas que se dispongan a enfrentar frontalmente los problemas

all
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interpretativos y aplicativos que el CPC plantea tanto al académico como al préc-
tico. Era requerida, por tanto, una obra de comentarios con la suficiente profun-
didad y exhanstividad para abordar tales problemas, constituyendo un seguro
camino para aguel que quiera ir mds alla de la fiia lectura de los enunciados de
nuestro Derecho positivo. Esta fue la génesis del libro colectivo Cédigo Proce-
sal Civil comentado, en cinco volumenes, la cual tuve el honor de coordinar por
gentil encargo de Gaceta Juridica, una organizacion seria y comprometida con la
produceién y difusién de informacion profesional de calidad. Si bien el camino
desde la gestacién hasta la publicacion 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 gque el objetivo era, precisamente, ser critico con el CPC. De hecho, muchi-
simos problemas de nuestra legislacion son lacidamente evidenciados y no pocas
veces diversos autores nos deleitan con posiciones muy interesantes. Destaco aqui
—entre muchos otros, qué duda cabe— los comentarios de Eugenia Ariano sobre
acumulacién y terceria; el de Raffo Veldsquez sobre prueba de oficio; el de Gio-
vanni Priori sobre derechos difusos y los de Sergio Casassa sobre gjecucion.

Sirva esta breve presentacién para agradecer a cada uno de los autores de esta
obra por su desinteresada colaboracién 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 mayoria de ¢llos me une una gran
amistad, por fo que ver mi nombre junto al suyo es sinénimo de una inconmen-
surable alegria. Para mi felicidad, esta perduraré, tal como espero que también lo
haga este libro en las sucesivas ediciones que pueda tener, de ser bien recibido
por la comunidad juridica.

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 contribucidn para tener un proceso civil mas seguro y,
de ser posible, mas justo.

Prof. Mg. Renzo CAVANI

Profesor en la Pontificia Universidad Catdlica del Per(,

en la Universidad San Ignacio de Loyola y en la Academia de la Magistratura,
Doctorando en ta Unjversitat de Girona.

Magister en Derecho por la Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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Articulo I Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para
el gjercicio o defensa de sus derechos o intereses, con sufecion a
un debido procese.

CONCORDANCIAS:

C. oarts. 139 moms. 3y 14, 143: CBC arts, VI, 1, 2, CP Const, arts. Hf 4
CNA are 136 LAL ari. 11 LLOPL, arts. 7, 26; LEY 29277 art. 34 mum. |.

Marianella Ledesma Narvdez

1. INTRODUCCION

El derecho a la tutela jurisdiccional permite que toda persona sea parte €n un
proceso, para promover la actividad jurisdiceional sobre las pretensiones plantea-
das. Este derecho se reconoce tanto a personas fisicas o naturales como a perso-
nas juridicas o colectivas.

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

La tutela judicial efectiva no resulta vutnerada por rechazar una demanda ante
la no subsanaci6n de observaciones subsanables. No implica un derecho incondi-
cional a la prestacién jurisdiccional, sino que requiere el cumplimiento de requisi-
tos previos e indispensables a través de las vias procesales legalmente establecidas.
Ello tampoco podria llevar a hablar de indefension cuando el recurrente ha tenido
abiertas todas las instancias y recursos para hacer valer sus derechos; sin embargo,
este derecho solo podria 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 e galmente esta-
blecida, conjuntamente con [a imposibilidad de realizar una interpretacion 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 sintesis, podemos decir que la tutela judicial efectiva garantiza que bajo
ningfin supuesto se produzca denegacion de justicia. Este derecho puede quedar
satisfecho con la inadmisibilidad de la pretensidn, siempre y enando se produzca
ese rechazo a través de una resolucién razonada y fundada en derecho. Se concul-
carfa el derecho a la tutela judicial efectiva cuando el justiciable no obtiene una
decisién sobre el fondo del asunto, siempre que se hayan empleado las vias pro-
cesales adecnadas.

2. DEBIDO PROCESO

El debido proceso tiene origen anglosajon. Se redactd por primera vez
—por escrito— en el capitulo XXXIX de la Carta Magna de Inglaterra en 1215, frente
al Rey Juan Sin Tierra, al disponer que “ningun hombre libre podra ser arrestado o
detenido o preso, o desposeido de su propiedad, o de ninguna otra forma moles-
tado, y no iremos en su busca, ni mandaremos prenderto, salvo en virtud de enjui-
ciamiento legal de sus pares y por la ley de la tierra™.

A partir del siglo XVII la tutela jurisdiccional efectiva es recogida por la Cons-
titucién norteamericana de 1787 en sus enmiendas V y X[V, las que han repercu-
tido sobre los ordenamientos latinoamericanos. -

Tradicionalmente la idea del debido proceso se limitaba a un simple respeto a
Jos procedimientos legales establecidos, sin embargo, de una mera garantia procesal
hoy se concibe como un verdadero ideal de justicia. Coox fue el juez que afirmé el
derecho al debido proceso, mediante la revision judicial, el control difuso de laley.

El debido proceso formal, adjetivo o procesal esta comprendido por aquellos
elementos procesales minimos que resultan imprescindibles para que un determi-
nado procedimiento sea justo, como es, brindar la oportunidad de tmpugnar, con-
tradecir, probar, ser escuchado, etc. E] debido proceso procesal no solo se limita
al escenario de la jurisdiccién sino que es aplicable a cualquier tipo de procedi-
miento, sea administrativo, militar, arbitral o particular. Ademas, est4 conformado
por un conjunto de derechos esenciales que impiden que la libertad y los dere-
chos de los individuos se afecten ante la ansencia o insuficiencia de un proceso
o procedimiento. Esto nos lleva a considerar el derecho al proceso y ¢l 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
drgano competente se pronuncie sobre su pretensidn 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 drgano competente dicte oporfunamente las
medidas necesarias para asegurar la eficacia o ejecucion de las decistones que se
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emitan y lograr que estas se cumplan (por ejemplo dictando medidas cautelares,
medidas conminatorias, etc.) y por futela diferenciada nos referimos al derecho
que tiene todo sujeto de derecho para que dicho 6rgano le brinde una tutela que
resulte adecuada para solucionar o prevenir en forma real y oportuna fos diferen-
tes tipos de conflictos o incertidumbres juridicas que se le sometan a su conoci-
miento (por citar, las medidas anticipadas)”.

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

El contenido del debido proceso esta constituido por los siguientes derechos:
derecho al juez ordinario; derecho a la asistencia de letrado; derecho a ser infor-
mado de la acusacidn formulada; derecho a un proceso pablico sin dilaciones inde-
bidas y con todas las garantias; derecho a utilizar los medios de prueba pertinen-
tes para su defensa; derecho a no declarar contra ${ mismos y a no confesarse cul-
pables; derecho a la presuncidn de inocencia.

Para que exista un debido proceso, segin 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 érgano jurisdiccional sea independiente y
honesto y de la jurisdiccion adecuada”.

En el segundo supuesto, el derecho en el proceso, permite que todo sujeto
que participa en €l cuente con derechos esenciales durante su tramitacién y con-
clusion. El proceso debe permitir la suficiente oportunidad al justiciable para par-
ticipar en €l, para lo cual debe ser noticiado de su existencia y de cada uno de Jos
actos que se susciten en €L, a fin de permitir el ejercicio de la contradiccion, de
la impugnacion, 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 permitié es nulo.

El debido proceso material 0 sustancial desarrolia la idea de un derecho a la
Justicia como expectativa de una sentencia razonablemente justa. Es un patrén
para determinar 1o axioldgico y constitucionalmente valido del actuar del legis-
lador, de la administracion y del 6rgano judicial.

El debido proceso sustantivo exige que los actos tanto del legislador, del juez
y la administracion sean justos, es decir, razonables y respetuosos de los valores
superiores, de los derechos fundamentales y de los demds bienes juridicos cons-
titucionalmente protegidos, a tal punto que su inobservancia debe ser sancionada
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con la inaplicacion de aguel 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 trregular.

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 afirmacién que asume que “en una sociedad determinada
hay estandares juridicos, hay concepciones en tormo hacia cuales son los valo-
res donde se orienta el derecho en un momento histdrico determinado, esos valo-
res tienen que ser perseguidos por el juez. Ya no se trata que todo lo que estd en
la ley estd 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 v el alto grado de injusticia que puede tener una Jey. El proceso no
est4 para aplicar de manera absoluta, las cosas que dice la ley sino permite discu-
tir 1a 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
decisién tiene que tener un grado elemental de congruencia, una estructura idgica,
caso contrario, estariamos ante una senfencia irrazonable, arbitraria, no juridica.
Precisamente, el avance del derecho implica dejar la arbitrariedad”.

Il debido proceso sustancial no solo permite que el juez pueda discutir una
norma juridica en su contenido axioldgico donde se va a aplicar, sino que tam-
bién alcanza a la estructura i6gica interna de una decision judicial, 1a que se va a
apreciar en la motivacion de los fallos. El control de Ia logicidad se orienta a velar
por el debido proceso sustancial permitiendo que en caso de afectacién pueda ser
casada para romper sus efectos.

Lo expuesto hasta el momento nos lleva a percibir que hay dos expresiones
intimamente relacionadas al debido proceso, el sustancial y el adjetivo. El primero
como principio de razonabilidad y el segundo como rito legal en la tramitacién
de los procedimientos. Frente a ellos, lo méas comun es referirnos al debido pro-
ceso adjetivo o procesal, pues, si no hay debido proceso procesal no hay proceso
menos existird debido proceso sustancial.

Puede existir debido proceso adjetivo pero bajo un no debido proceso sus-
tancial, en este supuesto podemos hablar de un proceso valido 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 sefiala que
“de nada sirve que se garantice el acceso a un proceso y que su tramitacion 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 seran absurdas
ni arbitrarias, ni contrarias a los valores superiores, los derechos fundamenta-
les 0 los demas bienes juridicos constitucionalmente protegidos; es decir, si no
se garantiza también que las decisiones que se emitan seran objetiva y material-
mente jusias”.

En esta linea de pensamiento apreciamos la sentencia emitida por el Tri-
bunal Constitucional en el caso Llamoja Hilares (STC Exp. N° 0728-2008-
PHC/TC). Et TC de acuerdo a su reiterada jurisprudencia sefiala que el derecho a
la debida motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia 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 juridico o los que se derivan del caso. En ese sen-
tido, sefiala el TC que la sentencia emitida por 1a Sala Suprema Penal incurre
en dos supuestos de indebida motivacion de las resoluciones judiciales que tie-
nen sobrada relevancia constitucional. En primer lugar, presenta una deficien-
cia en la motivacidn interna en su manifestacion de falta de correccién légica,
asi como una falta de coherencia narrativa; y, en segundo lugar, presenta una defi-
ciencia en la justificacion externa.

El Colegiado sefiala ademas 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 16gico, esto es, no ha explicitado qué
regla de la 16gica, qué maxima de la experiencia o qué conocimiento cientifico ha
motivado dicha conclusién. 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 espafiola, que consideran que la
tutela jurisdiccional efectiva estd contenida en el debido proceso. Para sus detrac-
tores, esa identificacion no es adecuada porque son dos derechos distintos, con
origenes y ambitos de aplicacion también distintos; porque la tutela jurisdiccional
opera con los procesos de la jurisdiccion, en cambio el debido praceso es aplica-
ble no solo al judicial sino a los procedimientos administrativos, arbitrales, mili-
tares y particulares.

Frente a ello la Constitucién Politica de 1993 (art. 139 inciso 3) considera
tanto “al debido proceso y la tutela jurisdiccional” como derechos a contem-
plar en fa funcion jurisdiccional; seran las interpretaciones judiciales las que des-
linden y fijen sus alcances de ambos derechos.
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4. DEBIDO PROCESO: GARANTIA Y DERECHO
FUNDAMENTAL

El debido proceso es apreciado como principio general del Derecho, como
garantia constitucional y como derecho fundamental. Para quienes sostienen que
es un principio general sefialan que el proceso justo inspira todo el ordenamiento
juridico-politico 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; ademas tampoco requiere de una norma posi-
tiva para existir.

Los que conciben como garantia fe atribuyen una funcién instrumental o garan-
tizadora de los derechos fundamentales y del ordenamiento juridice- politico en
su conjunto, sin embargo, integran ¢l derecho fundamental de justicia a traves del
proceso que tradiciopalmente es catalogado como derechos fundamentales de 1a
persona. En esta linea Hovos califica al debido proceso “no solo como un derecho
fundamental sino que ademas cumple una funcién de garantia de los demds dere-
chos fundamentales y del ordenamiento en su conjunto”, atribuyéndole la califi-
cacién de un derecho fundamental de caracter instrumental.

Actualmente, la mayor parte de instrumentos internacionales sobre derechos
humanos reconocen al debido proceso —sea en forma explicita como implicita—
como un derecho humano o fundamental. Concebido asi, como un derecho funda-
mental, este se encuentra previsto en el articulo 139.3 de la Constitucion Politica.
Una interpretacion literal de esta disposicion constitucional podria llevar a afirmar
que ¢l debido proceso se circunscribe estrictamente a Jos 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 fipo de proceses y proce-
dimientos, cualguiera que fuese su naturaleza. Ello es asi en la medida en que el
principio de interdiccion de la arbitrariedad es un principio inhereate a los postu-
iados esenciales de un Estado constitucional democratico y a los principios y valo-
res que la propia Constitucitn 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 inter privato; por decir, a los procedimientos que se puedan
seguir ante las personas juridicas de Derecho Privado. El hecho que tengan ese
origen y naturaleza, no quiere decir que nio estén sujetas a los principios, valores y
disposiciones constitucionales; por el contrario, como cualquier ciudadano o ins-
titucién (publica o privada), tienen la obligacién de respetarlas, la misma que s¢
intensifica aiin mas 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 asociacidn, 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 Constitucién. De ahi que
textualmente ha seftalado que: “las asociaciones no estan dispensadas de observar
el estricto respeto del derecho fundamental al debido proceso, sea en sus mani-
festaciones de derecho de defensa, doble instancia, motivacion resolutoria u otro
atributo fundamental, debiéndolo incorporar a la nahiraleza especial del proceso
particular que hubiesen establecido, a efectos de garantizar un adecuado gjerci-
cio de la facultad sancionadora gue poseen” (STC Exp. N° 1461-2004-AA/TC).
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E! debido proceso es un derecho fundamental gue asiste a todos los sujetos de derecho a
plantear sus pretensiones o a ser juzgados por auténticos drganos jurisdiccionales, creados
mediante Ley Orgénica, pertenecientes al Poder Judicial, respetuosos con los principios cons-
titucionales de igualdad, independencia y sumisitn a la Iey, v constituidos con arreglo a las
normas comunes de competencia preestablecidas (Cas. N° 1698-2612-Lambayegue).

El derecho al debido proceso es un conjunio de garantias de las cuales goza el justiciable,
que incluycen, la tuicla jurisdiccional efectiva, la observancia de la jurisdiceién y de la com-
petencia predeterminada por ley, la pluralidad de instancias, la motivacion y la logicidad
de las resoluciones, ¢l respeto a los derechos procesales de las partes (derecho de accidn
y de contradiccidn, entre otros); que bajo ese contexto, Ia cavsal 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 6rgano jurisdiccional deja de motivar sus decisiones ¢ lo hace en forma incohe-
rente, en clara trasgresion de la normatividad vigente ¥ de los principios procesales (Ceas.
N® 4683-2007-Santa).
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ART. 1T

Articulo 1K Principios de direccién e impulso del proceso

La direccién del proceso estd a cargo del juez, quien la ejerce de
acuerdo a lo dispuesto en este Cédigo.

Eljuez debe impulsar el proceso por si mismo, siende responsable
de cualquier demora ocasionada por su negligencia. Estdn excep-
tuados del impulso de oficio los casos expresamente sefialados en
este Cédigo.

CONCORDANCIAS:

CPBC arts. V. 50 swm. 1, 120, 121, 202, 305; C. de PP, art. 49; C.P. Const.
art. fff: CN.A. art, 136: LEPAG. arts. [V inc. 1.3, 103; LLOPE, aris. 5, 184
ines. £y 2, 200, 201 inc. 8, 202,

Jim L. Ramirez Figueroa

1. INTRODUCCION

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

El modelo juridico-politico del Estado constitucional, como dice PENA, puede
ser definido a partir de tres factores determinantes: a) la supremacia constitucional y
de los derechos fundamentales, b) la consagracidn del principio de legalidad como
sometimiento efectivo al derecho de todos los poderes pablicos; y, c) la funciona-
lizacion de todos los poderes del Estado a la garantia del disfrute de los derechos.

En fin, se podria afirmar, sin temor a equivocarnos, que uno de los rasgos mas
trascendentales del Estado constitucional, esta representado por el afén de limi-
tar y controlar el poder. Pues, se entiende que, “cuando no hay controi, no ocurre
solo que la Constitucién vea debilitadas o anuladas sus garantias, o que se haga
dificil o ‘imposible’; ocurre, simplemente, que no hay Censtitucién” (ARAGON,
1987: p. 52).

El Pert es un Estado Social y Democratico 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 realizacién de uno no puede ser sin
el concurso del otro. Se trata, pues, de un tipo de Estado que procura la integracion
social y conciliar los legitimos intereses de la sociedad con los legitimos 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-PT).
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No obstante, debemos hacer hincapié en que, la referencia al principio fun-
damental de la dignidad de 1a persona humana, trashice los pilares que integran la
concepeion politica de nuestro Estado: “como Estade 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 disposicién normativa, Pues, el proceso no puede ser enten-
dido al margen del régimen politico disefiado en la Constitucidn,

2. PRINCIPIO DE DIRECCION JUDICIAL DEL PROCESO

2.1. La ideologia detras de la figura del juez director

Un lugar comin en el pensamiento de la doctrina, es la idea de upa vincu-
lacion necesaria entre el modelo procesal preferido por el legislador y el tipo de
régimen politico vigente al momento de su adopcion (BarBOsa, 2003: p. 59). Asi,
un régimen liberal daria mayor predominio al principio disposttivo, mientras que
un régimen autoritario haria lo propic con el principio inquisitivo.

Como dice BARBOSA, pecariamos de ingenuos si negaramos los reflejos que
tiene el régimen politico en el campo procesal. Puesto que, ninguna especialidad
del derecho es politicamente neutral.

El derecho procesal es “un espgjo en el que con extrema fidelidad se reflejan
los movimientos del pensamiento, de la filosofia y de la economia en un determi-
nado periodo historico” (CAPPELLETTI, 2006: p. 29).

En este contexto, el CPC peruano, “asume una concepcién publicistica del
proceso, en mértto de ella el juez —su representante natural dentro de €l-- tiene un
papel fundamental que cumplit” (MONROY, 1999: p. 190). Pues, es el director del
proceso, su maxima autoridad.

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

Asi, “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 funcidn publica del Estado™ (CAPPELLETTI, 2006: p. 54). Al ser una fun-
cién pablica del Estado, se afirma, que no solo las partes estin interesadas €n un
ordenado, rapido, orgénico e imparcial ejercicio de dicha funcién, sino también,
el Estado.
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Pues el procese “es un instrumento para el gjercicio del poder y que este debe
ser gjercido, aun cuando esté bajo el estimulo de intereses individuales, siempre
con miras a alcanzar elevados objetivos sociales y politicos que trascienden el
ambito finito de estos” (Dinamarco, 2009: p. 82).

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

Asumir el cardcter publicistico de! proceso no puede llevarnos a crear la figura
de un super juez; aquel que todo lo puede, pues ello seria contrario al equilibrio
que debe existir en todo proceso entre las exigencias de imparcialidad y el libre
juego de intereses por un lado v, la exigencia de que la decision sea el resultado
de una participacion activa de las partes y del juez, por €l ofro.

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

2.2. El juez como director del proceso

Uno de los rasgos mas distintivos de nuesiro CPC, es ¢l reforzamiento de
los poderes del juez. Como no podia ser de otra manera, al asumir los postulados
de 1a concepcidn publicistica del proceso, se ha otorgado al juez todos los pode-
res que se consideraron necesarios para que pueda conducir al proceso al curmpli-
miento de sus fines.

En este sentido, apunta MONROY, 1a presencia historica del principio de direc-
cidn 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
privatistico, 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 e/ principio de direccicn judicial del proceso es la expre-
sién caracterfstica del sistema publicistico. Un sistema en el que “se privilegia el
an4lisis e importancia del proceso desde la perspectiva de su funcién piiblica, 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 peruano, es un proceso que
“esta 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 drganos
jurisdiccionales (o sea el Estado) cumplan sus funciones” (Ariano, 2013: p. 15}.
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Ahora bien, desde sus inicios nuestro pais ha adoptado la teoria de la division
de los poderes del Estado. En este sentido, 12 Constitucién Politica de 1823 esta-
blecia en su articulo 27 que el Gobierno del Pert era popular y representativo; asi-
mismo en el articulo 28 se sefialaba que la administracién del Estado peruanc se
ejercia por tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judiciario, los mismos que con-
forme al articulo 29 no podian ejercer jamas ninguna de las atribuciones de los
otros dos poderes. A diferencia de la Constitucion de 1826, todas las demas cons-
tituciones que sucedieron a nuestra primera carta magna recogieron dichos linea~
mientos; es decir, desde ¢l inicio de nuestra vida republicana la funcién jurisdic-
cional ha sido ejercida por un “poder” del Estado: el Poder Judicial.

Este pequefio repaso de nuestra historia constitucional, nos permite apreciar
que, desde siempre, la jurisdiccion ha sido concebida —entre nosotros— como una
funcidn del Estado. Por ¢ello, no es raro que, en el articulo 138 de la Constitucién
de 1993 el constituyente haya proclamado que “la potestad de administrar justicia
emana del pueblo y se gjerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerdr-
quicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes”,

Asumir que la jurisdiccion es una funcién pablica, como decia CALAMANDREI,
trae consigo la necesidad de dotar al juez de todos los poderes necesarios para que
pueda cooperar activamente a la satisfaccion del interés publico que también esta
en juego en el proceso civil. Es decir, ¢l 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 resui-
tado justo, de preferencia con el minime dispendio de tiempo y energias.

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 razon: poco
le importa, por regla general, que el resultado se muestre justo, siempre que le
sea favorable; vy, cuando no tiene la razén, ordinariamente le importa retardar la

solucidn del pleito™.

De alli que, emerge la necesidad de la existencia de alguien gue actae impar-
cialmente, haciendo que el proceso tenga una marcha regular y se incorporen a
los autos todos los elementos necesarios para que la decision corresponda, en la
medida de lo posible, a la realidad. Ese alguien no puede ser otro més 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 funcidn.
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Justamente, el principio de direccién judicial del proceso, reconoce en ¢l
juez a un personaje principal ~como también lo son las partes— de la obra llamada
proceso. Un personaje que tendra bajo sus hombros la responsabilidad de velar
por ¢l normal desarrollo del proceso, corrigiendo el comportamiento de las par-
tes cuando estas contravengan los deberes procesales, comprimiendo el tramite
del proceso al menor niimero de actos procesales, pudiendo inchusive —excepcio-
nalmente— actuar medios probatorios de oficio. En fin, adoptando todas aquellas
medidas que aseguren a las partes una participacién activa en el proceso, y que la
decision sea resultado del debate procesal.

Con todo, el recopocimiento de la jurisdiccién come una funcién del Estado,
no implica Gnicamente el empoderamiento del juez para conducir al proceso hacia
sus fines, sino que ademés 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. Limites al rol del juez como director del proceso

Hace ya muchos afios atras, CALAMANDREI nos hizo una advertencia que no
podemos pasar por alto, “si los poderes del érgano judicial no encontrasen un
limite en la iniciativa de las partes, el proceso mismo vendria a disolverse en el
ilimitado arbitrio del juez, y todo derecho de los ciudadanos desapareceria en una
mera sujecion de la autoridad” (1996: p. 394).

Por ende, el rol del juez como director del proceso —si ha de tener sentido
Juridico— 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 mas bien trastuce la fijacidn de un nuevo orden de limites y relaciones
entre la iniciativa del juez v la de las partes. En oftras 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 limites dentro de los
cuales seré ejercida.

Concebir al juez como direclor 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, rapido y seguro. Pero la atribucion de dichos
“poderes y facultades”, no puede ni debe, entenderse como una autorizacion
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 decision sea el resultado de una participacién activa de las partes y del juez,
por ¢l otro.
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El proceso no puede ser pensado al margen de la Constitucién, por €so, es
indispensable dialogar con el derecho constitucional, de modo tal que podamos
contextualizar el rol del juez como director del proceso dentro del modelo de
Estado en el que nos encontramos inmersos. Y es que, como dice DINAMARCO,
“la Constitucion opera sobre el proceso, garantizandole los principios basi-
cos, para que el proceso pueda despuds actuar convenientemente los precep-
tos y garantias que aquella misma contiene y que proyecta sobre todo el orde-
namiento juridico”.

A partir de ello, no es posible concebir al proceso al margen de la idea
~mas que una idea, de la necesidad- de una distribucidn de roles (funciones) que
deben ser ejercidas por los sujetos procesales (el juez y las partes). Pues, cada uno
de ellos, ejerce un papel, mas o menos relevante, en la ingtauracion, en el desen-
volvimiento y la conclusién del proceso (DiDier, 201 1; p. 214),

La participacion de las partes ¢n el proceso no se circunscribe a la interposicion
de la demanda o ]a contestacion de la misma. Toda vez que, el derecho de accidn
no se agota en la iniciativa procesal ni la defensa en Ia respuesta a la demanda.
Estfos derechos, como dice DINAMARCO, incluyen una gama de poderes y no ua
solo poder: “incluye un poder de iniciativa y muchos de impulso y participacion,
ejercidos a lo largo del procedimiento”.

Es por ello que el juez, como director del proceso, no puede olvidar que, “el
valoy del proceso reside en la capacidad que tenga de dar libre curso al ejercicio
adecuado, efectivo y eficiente de la accion y de la defensa” (DmNaAMaRCO, 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
direccion del proceso no puede ser concebido como una exaltacion al autoritarismo,
por el contrario, se espera que el juez en su rol de director del proceso fomente un
escenario propicio para ¢l gjercicio de los derechos de las partes. Es decir, que el
proceso se convierta en un espacio de didlogo, v ello solo sera posible, si ¢l juez
entiende que los poderes que le otorga el CPC, deben de ser ejercidos dentro de
los limites fijados por la Constitucién y la ley.

Con estas lineas, no se postula la figura de un juez inerte, sino la de un juez
activo que gjerce su poder de direccién de manera racional, velando siempre por
el respeto de las garantias procesales que nuesira Constitucién reconoce a las par-

tes de un proceso.
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3. IMPULSO PROCESAL DE OFICIO

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

El proceso civil en nuestro pais se promueve solo a iniciativa de parte, la que
invocard interés y legitimidad para obrar. Este derecho se concretiza a través de
1a interposicién de la demanda, acto procesal a partir del cual se empezara a cons-
truir la senda del proceso hacia la sentencia. Siendo que “el proceso no ¢s 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, Gnicamente, el simple acceso a la justicia o, que
al final del proceso se emita una decisién fundada en derecho, ademés requiere
que dicha tutela sea otorgada de manera oportuna.

Empero, como resalta MARINONE, “una de las principales cuestiones recurren-
tes en la historia de proceso es la relacién entre la-aspiracion a la certeza, a exi-
gir ponderacién y meditacién al juez, y la busqueda de la rapidez en la definicion
del litigio” (2008: p. 188).

El tiempo es una necesidad del juez, quien precisa de él para formar su con-
viccidn, asf 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 dimensién del tiempo en el proceso es inocultable, por tanto existe ka nece-
sidad de racionalizarlo, de tal manera que no afecte a quien acude ante la jurisdic-
cién para pedir la tutela de sus derechos. Por eso, en nuestros dias, se postula la
idea de que en todos los procesos —el proceso civil entre ellos— debe de respetarse
el derecho al plazo razonable.

El derecho al plazo razonable ha sido expresamente reconocido en diversos
instrumentos internacionales. Asi, conforme a la CADH, “toda persona tiene dere-
cho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterjori-
dad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacidn de sus derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro cardcter”, El derecho al plazo razonable, a la luz de
dicha disposicién normativa internacional, fambién despliega sus efectos juridi-
cos en el proceso civil.
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Internamente, el derecho al plazo razonable constituye una manifestacién
implicita del derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3 del articulo 139
de la Constifucion.

Ahora, como ha dicho el Tribunal Constitucional;

El piazo de un proceso o un procedimiento serd razonable solo si es que aquet
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, as{ como para el ejercicio de los derechos de las partes de acuerdo a
sus intereses, a fin de obtener una respuesia 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 duracién del pro-
ceso limitada a un plazo cierto o determinado, puesto que, si equiparamos el plazo
razonable al plazo fijado en la ley, deberiamos 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 duracién del proceso” (2009: p. 89).

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

El derecho al plazo razonable hace surgir en el juez el deber de respetar los
derechos de participacion adecuada de las partes y dar la maxima celeridad ai pro-
ceso. Debiéndose entender, que dar maxima 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, méds que por el cumplimiento milimé-
trico de los plazos previstos normativamente, porque el proceso no se prolongue
mas alla del plazo razonable.

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

En definitiva, la razén 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 estd frente a la tutela jurisdiccional de los derechos la cuestion
del tiempo tiene una gran importancia. Pues, “la tutela jurisdiccional de los dere-
chos es ciertamente indisociable de la dimension del tiempo, pues tatelar de forma

----- — 331




ART. I

intempestiva equivale a no proteger o a proteger de forma indebida” (MARINONI,
2009: p. 88).

El derecho al plazo razonable, como acertadamente sefiala MARINONI, no es
sinénimo de celeridad procesal, ya que incluye ademads del derecho a la tutela juris-
diccional, el dereche a un tiempo adecuado para la practica de los actos procesales
y el derecho a no tener la esfera juridica 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 duracion 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 16gico que el proceso (...) serd tanto mds efectivo cuanto
mas rapido” (MArINONI, 2007: pp. 224-225).

Por ello es que, la demora en la tramitacién 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 paises, los que-
josos que buscan remedio en un tribunal deben esperar mas de dos o tres afios para
obtener un fallo judicial. Las consecuencias de este retraso, especialmente i se
consideran las tasas de inflacién existentes, pueden-resultar devastadoras; incre-
mentan el costo para las partes y ejercen gran presion sobre la parte economica-
mente débil para que abandore su reclamacién o acepte una cantidad mucho menor
a la que tiene derecho” (1996: p. 16). Por ello la justicia que no esté disponible
dentro de un tiempo razonable, es justicia inaccesible para muchas personas. Es
decir, la existencia de un proceso interminable trae consigo la violacion 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
sucesion de actos juridicos ordenados y destinados a alcanzar un fin, cual €s la
prestacion de la tutela jurisdiccional” (2013: p. 174).

Para arribar ha dicho fin, el juez como director de! proceso deberd evitar la
practica de actos innecesarios y dilatorios y, lo més importante, impuisar 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 ai plazo razonable, “pudiendo
dejar de aplicarlas en su literalidad mediante el empleo de la técnica de la inter-
pretacion conforme”.

Hasta aqui, procuramos mostrar que la efectividad del proceso dependera de,
al fin y al cabo, cuan oportuna es la decisién final para la realizacion 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 fenémeno en virtud
del cual se asegura la continuidad de los actos procesales y su direccion hacia el
fallo definitivo™.

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

Es evidente que, como apunta MONTIRO, “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 Ia iniciativa para continuarlo por medio de los recursos o
de la ejecucién” (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 culminacién 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, habré impulso procesal de oficio, cuando el juez practica actos que
hacen avanzar el proceso sin que medie pedido alguno de las partes,

Comunmente, las partes son movidas a impulsar el proceso en funcion 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
estd llamado a prestar llegue de manera oportuna y dentro de un plazo razonable.

En aitimo lugar, “lo que el principio de impulso de oficio propende es que ¢l
Juez no vuelva a ser un simple espectador de las motivaciones periddicas o repen-
tinas de las partes; es decir que ya no vuelva a estar a merced del 4nimo o dispo-
sicion de ellas, sino que pueda, durante todo el recorrido del proceso, intervenir
en su desarrollo, conduciéndolo a su fin” (Monroy, 2007: p. 196).

= BIBLIOGRAFIA CITADA

ARAGON, Manuel (1987): “El control como elemento inseparable del concepto de cons-
titucion”. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 19; BARROSA MOREIRA,
José Carlos (2003): “Reformas processuais e poderes do juiz”, En: Revista da EMERJ,
vol. 6, N°22; BARBOSA MOREIRA, José Carlos (2005): “O neoprivatismo no processo
¢ivil”. En: Revista de Processo, vol. 30, N° 122; BEnNDA, MAIHOPER, VOGEL, HESSE,
HeyDEe (2001): Manual de Derecho Constitucional, 2° ed, Madrid-Barcelona: Marcial
Paons; CALAMANDREL Piero (1996): Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. 1.
Buenos Aires: El Foro; CapPELLETTI, Mauro (2006): E! proceso civil en el Derecho
comparado (2006). Lima: ARA; CAPPELLETTI, Mauro; GarTH, Bryant G. (1996):

350




ART. 11

El acceso a la justicia: la tendencia en el movimiento mundial para hacer efecti-
vos los derechos. México: Fondo de Cultura Econdmica; COUTURE, Eduardo (2010):
Fundamenios del Derecho Procesal Civil, 4 ed. Montevideo: Editorial IBdeF;
CHIOVENDA, Giuseppe (1922): Principios de Derecho Procesal Civil. Madrid: Reus;
DiDIER Jr., Fredie (2011): “Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, digpo-
sitivo ¢ cooperativo™. En: Revista de Processo; DIDIER Jr., Fredie, NOGUEIRA, Pedro
(2015): Teoria de los hechos procesales. Lima: ARA; Dmamarco, Cindido Ran-
gel (2009): La instrumentalidad del proceso. Lima: Communitas; MARINONI, Luiz
Guilherme (2008): Teoria geral do processo, 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;
MARINONI, Luiz Guilherme (2007): Derecho fundamental a la tutela Jjurisdiceional
gfectiva. Lima: Palestra; MARINONL, Luiz Guilherme (2009); “Direito fundamental
3 duracdio razodvel do processo”. En: Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito), vol.
1, N° 4; MONTERO AROCA, Juan (2004). Derecho jurisdiccional. Proceso civil, tomo
111, 13* ed. Valencia: Tirant Lo Blanch; MiTIDIERO, Daniel (2014): “A tutela dos dire-
itos como fim do processo civil no Estado constitucional”. En: Revisia de Processo,
afio 39, vol. 229; MonroY GALvEZ, fuan (2007): Teoria general del processo. Lima:
Communitas; PERA FREIRE, Antonio Manuel (1997): La garantia en el Estado cons-
titucional de derecha. Madrid: Trotta,

5 BIBLIOGRAFiA RECOMENDADA

Ariano Deuo, Eugenta (2013 ): Hacia un proceso civil flexible: criticas a las preclu-
siones rigidas del Cédigo Procesal Civil peruano. Lima: ARA; MASCIOTRA, Mario
(2015): Historia y evolucion de la actividad jurisdiccional. Lima: Raguel.

dily JURISPRUDENCIA RELACIONADA

Porel principio de direccion judicial previsto en el articulo 1T de! Titulo Preliminar del Cadigo
Procesal Civil, el Juez asume ug pape! protagénico en el proceso y no se limita a observar la
actividad procesal de las partes sino que es aquél quien fa encamina hacia el resultado del pro-
ceso e, inclusive, promueve (a través de los mandatos judiciales correspondientes) los actos
procesales necesarios a fin de impulsar el proceso, esclarecer los hechos, formarse conviccién
de los mismos y dar solucion al conflicto de intereses que fuera puesto en su conocimiento
(Cis. N°.1814-2004-Callao).

Si bien es cicrto que el articulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil referido al
principio de direccion e impulso oficioso del proceso, privilegia su importancia desde la pers-
pectiva de su funcién publica, sin embargo, no es menos cierto, que este principio no descarta
la actividad procesal de las partes, dado que estas en ningtin momento dejan de ser las princi-
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Articalo III | Fines del proceso e integracién de 1a norma procesal

El juez debera atender a que la finalidad concreta del proceso es
resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre,
ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos
sustanciales, y que su finalidad absiracta es lograr la paz social
en fusticia.

En caso de vacio o defecto en las disposiciones de este Codigo, se
deberd recurrir a los principios generales del devecho procesal
¥y a la doctrina y jurisprudencia correspondienies, en atencion a
las circunstancias del caso.

CONCORDANCIAS:

C.oart, 139 mum. 8; C.C e, VI CRC arts. 2, 48, 50 num, 4; C.P Const,
aris, X LRAG. art. VI LEY 29277 art. 34 num, 2.

Renzo Cavani

1. LATUTELADE LOS DERECHOS COMO FIN DEL
PROCESO CIVIL

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
Ultimos, la verdad y la seguridad juridica, entonces el proceso civil debe ser pen-
sado a partir de la persona humana y no del Estado (Cavani, 2014a: p. 173). Ello
lieva, directamente, a la conclusion de que la preocupacion principal del Estado
{como administrador, legislador y juez) es proteger o tutelar todas aquellas posi-
ciones juridicas 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 juridicas se encuentran, principalmente, en ¢l plano del Dere-
cho material. Alli se identifican diversas normas que no solo atribuyen derechos (o,
mas ampliamente, situaciones juridicas subjetivas de ventaja), sino, por el mismo
hecho de consagrarlos, tambiér reconocen las formas imprescindibles para su pro-
teccion. En otras palabras, /a propia norma de Derecho material ya presupone las
Jormas de tutela del derecho que ella misma reconoce (D1 Majo, 1993: p. 1 y ss.).
Se trata, por tanto, de entender que derecho y fufela son dos fenémenos insepara-
bles. Cuando el ordenamiento juridico nos reconoce un derecho, ademas del pro-
pio reconocimiento, también se nos es garantizada su profeccion. Ello equivale
entender el derecho subjetivo desde una perspectiva dindmica y ya no mas esté-
tica {BAPTISTA DA SiLva, 2006: p. 16).
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Ello ocurre, por ejemplo, cuando la Constitucién Politica del Peru reconoce
expresamente los derechos fundamentales al honor, buena reputacidn, intimidad
personal, familiar y a la voz e imagen propias (art. 2, inciso 7). Aqui ia Constitu-
cidn no esta apenas proclamando el derecho al honor, buena reputacion, intimidad,
etc., sino también estd consagrando una tutela idonea para su proteccion, con la
finalidad de evitar la violacién de esos derechos, y asi preservar su inviolabilidad,
la cual es una caracteristica tipica de este tipo de derechos fundamentales (cfr.,
en el mismo sentido, MARINONT, 2006: p. 78 y ss.; MARINONL, 2011: p. 253 y ss.).

Pero el 4mbito de la tutela del derecho no solo se restringe a los derechos
fundamentales, sino también abarca otros, como por gjemplo los derechos de la
personalidad regulados en la legislacién civil. Al respecto, el articulo 17 del CC,
dice: “la violacién de cualquiera de los derechos de la persona a que se refiers
este titulo, confiere al agraviado o a sus herederos accion para exigir la cesacion
de los actos lesivos” (cursivas agregadas). Notese que este articulo no oforga la
tutela inhibitoria (o de remocion del ilicito), 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 hipdte-
sis diversas a la violacién que genere un dafio. :

Es evidente, por tanto, que en todas las situaciones jurfdicas 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 proteccion de ese derecho. Y en este punto es donde es posible realizar una
teorizacién (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 interaccion 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 proteccion: satisfacién-
dolo o asegurdndolo. Es decir, el derecho puede ser safisfecho (realizado) o ase-
gurado {cautelado).

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

Estamos, por tanto, ante dos tutelas absolutamente diversas entre si: la futela
satisfactiva y 1a tutela cautelar o de seguridad. Se trata de dos resultados dife-
rentes gue se verifican en el plano del derecho material y que deben ser coloca-
dos en la misma dimension de anilisis (MITIDIERO, 2013: p. 40 vy ss.; DipIER Jr.;
Braca; OLIVEIRA, 2011: p. 331 y ss.; DIDIER Jr.; BRAGA; OLIVERA, 2015: p. 561
y $s.), aunque, a mi juicio, la existencia de uno (seguridad) solo se justifique res-
pecto del otro (realizacion) (Cavant, 2013: pp. 264-265).

La tutela satisfactiva puede ser contra el ilicito o contra el dafio. La tutela
contra el acto ilicito puede darse de dos formas: preventiva o represivamente, €s
decir, mirando al fistire o al pasado. Existe prevencion cuando se busca impedir
la practica, reiteracion o continuidad del acto ificito. Existe represion cuando se
busca eliminar los efectos ya producidos por un acto ilicito. La prevencion del
ilicito sc da a través de la wwtela inhibitoria, mientras que la represion de este se
consigue a través de la tutela de remocion del ilicito (MarinoNg, 2006: p. 152 ¥
88.; MARINONI, 2004: p. 249 y ss.; MarinonT, 2011 p. 246 v ss.; SARLET; MARI-
NoNi; MITIDIERO, 2012: pp. 637-638),

Por ello, la tutela inhibitoria es aquella proteccion del devecho material desti-
nada a impedir la préctica, reiteracién o continuidad de un acto ilicito, por lo que,
al buscar su prevencién, mird hacia el fituro. Por su parte, la tutela de remocion
del ilicito es aquella proteccidn del derecho material destinada a remover los efec-
tos causados por el acto ilicito, por lo que, al buscar su eliminacion, mira hacia
el pasado. De ahi se constata que al hablar de fitela preventiva o tutela represiva,
a partir de esta vision, se hace referencia uinica y exclusivamente al derecho mate-
rial {en contra: MoNrOY PaLAcIOs, 2004: p. 301 y ss.), por reflejar el momento
cronolégico en que incide ta proteccion.

Por su parte, la tutela contra el dafio, entendido este como perjuicio juridica-
mente relevante, puede darse de forma represiva de dos maneras diversas: pro-
tegiendo el derecho de forma especifica, esto es, segin lo pedido por ¢l deman-
dante (por ejemplo: que el dendor cumpla con la obligacién 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, MARINONE;
MriDIERO, 2012: p. 638; Cavani, 2014: p. 183, nota 31).

Jamds debe perderse de vista que las tutelas inhibitoria, remocién del ilicito,
reintegratoria y resarcitoria no son tutelas jurisdiccionales, sino tutelas de dere-
cho material; es decir, como se ha sefialado, son protecciones que surgen de la
propia situacion jurfdica subjetiva que es objeto de la tutela. De ahi que se hable,
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correctamente, de “tutela del derecho™ para hacer referencia al resultado al que
debe aspirar el ordenamiento juridico, sea o no a través del proceso. Ya la tutela
jurisdiccional hace alusién a un resultado, pero en el plano del Derecho Procesal,
esto es: declarar, constituir, condenar, ejecutar en sentido lato y mandar (ALVARO
pE OLIVEIRA, 2008: p. 107 y 85.).

Asimismo, segin apunta la doctrina, la futela de los devechos puede ser otor-
gada en una dimensién particular y enuna dimension general (MITIDIERO, 2013a:
p. 17y ss.). La primera se da mediante la exigencia de una decision justa, la cual
implica: i) una adecnada interpretacién y aplicacién del derecho al caso concreto,
i) una adecuada verificacién de los hechos de la causa inspirada en la busqueda
de la verdad y iii) el respeto a los derechos fundamentales procesales y la lega-
lidad procedimental (TaruFrFO, 1997: p. 319 y ss.; Cavang, 2015: p. 339 vy s8.).
La segunda se da mediante la emisién de una decisién 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 €l proceso debe ser
capaz de otorgar una tutela lo mds proximo posible a las exigencias del derecho
material. Existe, asi, 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; MARINONJ, MITIDIERO, 2012:
pp. 637-639).

Nétese que ese derecho material al que se hace referencia no es Unicamente
un derecho fundamental, sino toda clase de derechos que requieren del proceso
para ser tutelados. En efecto, cuando la Constitucion asegura el derecho ala tutela
(sea o no en dmbito jurisdiccional) como derecho fundamental, busca que todos
los derechos sean protegidos idoneamente (MARINONI, 2004: pp. 187-188).

Pero la.consecucién de este resultado requiere que el proceso, visto desde una
perspectiva interna, posea una amplia gama de mecanismos conocidos como fécni-
cas procesales, las cuales constituyen “la predisposicion ordenada de medios des-
tinados a la realizacién de los objetivos procesales” (DmNamarco, 2005: p. 275).
Como cualquier técnica, la técnica procesal “es eminentemente instrumental, en
el sentido de que solo se justifica en razén de la existencia de alguna finalidad a
cumplir y de que debe ser instituida y practicada con miras a la plena consecucion
de la finalidad” (/bidem: p. 386). En otras palabras, a través de las tecnicas pro-
cesales, el proceso busca estructurarse de una manera determinada para cumplir
con sus propdsitos; por tanto, estas técnicas deben ser idoneas para conseguirlos.
Se trata del derecho fundamental a la tutela adecuada (SARLET; MARINONI; MITI-
DIERQ, 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 contemporaneo (y principalmente aquel que se desarrolla ante la juris-
diccidn) es su duracidn. Por ello, es absolutamente indispensable que esta sea pro-
porcional al derecho material discutido para que la tutela del derecho material
sea efectiva. Déjese constancia que prefiero hablar de duracidn proporcional en
vez de duracion razonable porque la primera acepeidn hace alusion a la relacidn
entre el medio (duracion del proceso) y el fin (tutela del derecho) (cn ia misma
linea: SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012: p. 678). Asi, esa proporcionalidad
frente al derecho material permite comprender mejor que el proceso debe estruc-
turarse de acuerdo al tiempo de vida de la situacion juridica sustancial llevada al
proceso. La razon 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; MariNont; MITIDIERO, 2012: pp. 678-679), Este es el derecho funda-
mental a la tutela tempestiva.

Es evidente que el derecho fitndamental a la titela efectiva, adecuada y tem-
pestiva (que forma parte del derecho fundamental al proceso justo) tiene inciden-
cia a lo largo de todo ¢l proceso. Debe desterrarse, por tanto, aquella concepeidn
de la accién —presente atin en nuestra doctrina— que la entiende como un derecho
(fundamental o no, poco importa) piblico, abstracto, subjetivo, que apenas per-
mite ingresar a la jurisdiccion y que se agota en ese momento (como lo entiende
MoNROY GALVEZ, 2009: p. 496).

Agsi, resclver un conflicto de intereses o una incertidumbre', ambas con rele-
vancia juridica, en realidad, se traduce, ulteriormente, en una norma que ordena
al Estado tutelar los derechos de forma efectiva, adecuada y tempestiva. Tutelar
idoneamente un derecho, mediante decision justa, presupone resolver un conflicto
de intereses o una incertidumbre, pero no de cualquier manera, sino de una forma
cualificada o, también, justa.

.Y qué hay de la paz social en justicia? El texto del CPC dice que es 1a “fina-
lidad abstracta”. Al respecto, es muy comun apreciar en la doctrina colocar la paz
social (o pacificacién) como fin primordial del proceso. Seria, como dice DNa-
MARCO (2005: p. 159 y s8.), el fin social (aunque €l se refiera a la jurisdiccion).
No obstante, si bien es altamente deseable obtener paz social, ella no podra ser
conseguida sin tutelar los derechos en el caso concreto. Se trataria, por tanto, de
un fin indirecto que, definitivamente, gueda en un segundo plano frente a la nece-
sidad principal e insustituible de otorgar proteccion a la persona, haciendo valer

la juridicidac.

Sin perjuicio de lo ltimo, la norma que se extrae de este fragmento normativo
tiene plena conexion con las normas constitucionales y derechos fundamentales
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que exigen la observancia de un proceso justo. Aquella debe ser vista, por tanfo,
como la densificacion normativa, en la legislacién infraconstitucional procesal
civil, de 1a Constitucion,

2. LASFUENTES DEL DERECHO PROCESAL CIVIL PERUANO
El discurso aqui cambia drasticamente respecto a lo expuesto hasta ahora.

En efecto, e} § 2 del articulo II1 del CPC, remite a complejas consideraciones
teoricas sobre la teoria de las fuentes del Derecho, la teoria de la interpretacion
juridica y la teorfa 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, aguellas consideraciones ciertamente no podran ser ago-
tadas aqui; no obstante, es necesario realizar algiin esfuerzo de sintesis que sirva,
al menos, para sentar las bases de una discusion.

Es debatible lo que significa “fiente del derecho”; muchas teorias 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 guian la conducta humana de forma obligatoria
mediante coercidn institucionalizada, entonces hablar de fuente implica aquello
que “da origen” a dichas prescripciones. Asi, “fuente del derecho” seria aquel acto
0 hecho autorizado a producir normas juridicas (Guasting, 2016: p. 99).

Pero aqui es necesario hacer un paréntesis.

Desde la perspectiva de la pragmatica (subcampo de la lingiiistica), un exnun-
ciadn puede expresar una proposicion o una norma (teoria prescriptivista). Tanto
proposicidn como norma son significadus, cuya diferencia reside en el efecio pre-
ponderante: si es informar o, por el conirario, si es guiar una conducta. Las not-
mas -siempre desde una perspectiva lingiiistica, destaquese— tienen como efecto
directo gutar conductas (por cierto, el juicio de valor puede diferenciarse de la
norma porque tiene como efecte directo justificar normas, pero esto no sera tra-
tado aqui {BARBERIS, 2015: pp. 63-65).

Er el campo juridico, los enunciados suelen estar plasmados en fexfos. Un
texto es una secuencia de dos o mas oraciones. Una oracidn es una secuencia
sintdctica pasible de poseer sentido completo. Se habla de “texto normativo™ (o,
también, de “disposicion normativa™) porque un determinado texto fue dado por
una autoridad legitimada por el Derecho. Un texto o disposicion, por tanio, es
susceptible de expresar, mediante una actividad mental denominada inferpreta-
cion, una norma. Destaco el verbo “expresar”, puesto que para concluir que un
texto expresa “algo”, es necesario realizar complejas operaciones que van desde

Ra2




TiTULO PRELIMINAR ART. III

describir sentidos ya contenidos en los enunciados (sea por convenciones socia-
les, uso del lenguaje comin o significados atribuidos por el legislador o el pro-
pio Poder Judicial), escoger uno de los sentidos identificados e inclusive —pero no
necesariamente— afribuir nuevos sentidos. Esto es de lo que se trata la interpreta-
cion juridica (AviLa, 2013:p. 192y 88.).

Diferenciar texto y norma es esencial para la comprension de “fuente del
derecho”. Cuando se habla de firente como acto normativo, se hace alusién a un
comportamiento humano consciente y voluntario de crear normas (0, més preci-
samente, crear documentos normativos que puedan expresar normas juridicas)
(Guasting, 2016: p. 132). Cuando se habla de firente como hecho normativo, se
hace alusion 2 un comportamiento humano de creacién normativa que no es cons-
ciente ni voluntario y que, por dicha razén, no se plasma en documentos normati-
vos (GUASTINI, 2016: p. 135). Diferenciar “acto normativo” y “heche normativo”
en la teoria de las fuentes del Derecho es esencial para individualizar el asi lla-
mado Derecho consuetudinario (costumbre).

Es muy importante diferenciar, ademas, entre firente formal y fuente material,
La primera le atribuye calidad de fuente del Derecho a todo acto autorizado por
una norma de produccion juridica que regule el nomen iuris del acto (en el Peru:
ley, decreto legislativo, reglamento, resolucion suprema, etc.), el 6rgano, el proce-
dimiento, sin intexesar €l contenido del acto; de alli que los criterios de identifica-
cidén de la fuente del derecho sean formales (GUASTING, 2016: p. 103). La segunda
le atribuye la calidad de fuente del Derccho a todo acio genuinamente normativo;
esto es, que genere cambios en el ordenamiento juridico por contener comandos
generales y abstractos sin que inferesen criterios formales; de ahi que los criterios
sean, mas bien, maleriales, o que apunten al contenido del acto normativo (Guias-
TINI, 2016: p. 100 ¥ ss.).

Considero que ambas concepciones aportan para la construccién del concepto
de fuente del Derecho, al menos teniendo en cuenta las particularidades del Dere-
cho peruano, tal como se analizard més adelante. En primer lugar, las fuentes del
Derecho son las que el propio ovdenamiento dice que son, para lo cual debe res-
petarse las normas de produccién juridica que indican cémo esos actos norma-
tivos (fuentes) deben producirse (GuasTing, 2016: p. 110). En segundo Iugar, el
acto normativo identificado como fuente del Derecho debe ser capaz de expre-
sar normas que tengan normalmente vocacion generalizante y abstracta. Las asi
llamadas “normas concretas”, propias de las sentencias judiciales y de los actos
administrativos, parten, en realidad, de la interpretacion 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: AGuILG, 2015: p. 1050). Ello por cierto, no se aplica
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para las “normas concretas” provenientes de la autonomia de la voluntad, como
veremos mas adelante.

Fuentes del Derecho, por tanto, son “los “hechos y actos juridicos” creadores/
generadores de normas juridicas generales” (AGuILG, 2015: p. 1025), entendién-
dose que “juridico”, aqui, equivale a “normativo” o propio del Derecho.

Esclarecidos los conceptos de fuente, texto (disposicidn) y norma, podemos
pasar a examinar nuestra legislacion. Comenzaremos por la Constitucién para
luego llegar ai CPC.

El articulo 146, § 3, inciso 1, sefiala:

El Estado reconoce a los magistrados judiciales:

1. Su independencia. Solo estan sujetos a la Constitucion y la ley (énfasis
agregado).

El articulo 139, § 1, inciso 8 de la Constitucién, dice lo siguiente:

Son principios y garantias de la funcion jurisdiccional:

(...) .

8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de
laley.

En tal caso, deben aplicarse los principios generales dgl dereche 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 jurisdiccion. Dado
que son disposiciones deben interpretarse para determinar cuales son las norinas
que ellas expresan.

En el caso del articulo 146, § 3, inciso 1, no es de despreciarse el adverbio
“s0lo”. Este restringe cualquier tipo de interprefacion sobreinclusiva, esto es, la
posibilidad de incluir otros elemenios que no estn expresamente considerados
en ¢l texto. Al respecto, es importante destacar que estar sujetos a la Constitucion
(y a los tratados internacionales con rango constitucional) y la ley no climina ni
puede eliminar ia posibilidad de que los jueces estén vineulados por precedentes
que el ordenamiento expresamente consagre como obligatorios.

La razon es muy sencilla: la Constitucion y la ley contienen disposiciones
normativas; esto es, fextos, que como ya vimos no pueden ser confundidos con
normas. Si texto y norma son categorias diferentes (el primero, un objeto de la
interpretacion; la segunda, su resuitado), entonces cuando se dice que los jueces
“solo estan sujetos a la Constitucion y a la ley”, también quiere decir que los jueces
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estin sujetos a la interpretacidn (vinculante) que se haga vespecto de la Consti-
tucion o la ley. Asi, los jueces no estén sujetos, por ejemplo, a las interpretacio-
nes que realicen organos jurisdiccionales cuyas decisiones #o sean susceptibles de
expresar una #orma (precedente) que sea vinculante o de observancia obligatoria.

La Constitucién Politica del Peni de 1993 (v, por extension, los tratados por
ella incorporados a nuestro ordenamiento) y la ley, por tanto, son fuentes del Dere-
cho peruano. Pero, ja qué se refiere el texto normative cuando habla de “ley™
(Sera acaso a aquel cuerpo normativo emitido por el Congreso, segiin lo dispuesto
en su Reglamento? ;O querrd significar la asi lamada “norma con rango de ley”
(lo cual incluye decretos legislativos, decretos-ley, decretos de urgencia, ele.)? Lo
cierto es que la propia polisemia que afecta al signo lingtiistico “ley” (GuasTing,
2016: p. 161 y ss.) pucde llevar a no pocas confusiones. Sin perjuicio de ello, a
partir de lo dicho al tocar ¢l tema de las fuenies del Derecho, pienso que cuando
el texto constitucional habla aqui de “ley™ se esla refiriendo a todos aquellos tex-
tos normativos emitidos por una autoridad premunida de una rormea de produc-
cion juridica, con cardciter general y absiracto, independientemente de su jerar-
quia normativa. Ello abarca, por tanto, normas de rango legal e infraiegal.

Aqui es donde entra el articulo 139, § 1, inciso 8: dice que cuando hay “vacio”
o “defecto” de la ley (entendida en la acepcidn arriba mencionada), el juez debe
aplicar los “principios generales del derecho” y el Derecho consuetudinario. La
norma que esta disposicion expresa Seria, por tanto, la siguiente: Si say vacio o
defecto de ley, entonces se aplican los principios (generales del derecho) y/o el
Derecho consuetudinario. Se trataria, por tanto, de una prescripcién dirigida al
juez a fin de que aplique normas interpretadas de actos que no sean actos norma-
tivas {Const., ley y precedentes).

No obstante, ;et “solo” del texto del articulo 146, § 3 impide que ¢l juez pueda
recurrir a otras fuentes que no sea la ley? Pienso que no. Una interpretacion armo-
nica entre ambas disposiciones lleva a que el juez, una vez justificando que existe
un “vacio” ¢ “defecto” en la ley, pueda recurrir a las otras dos fuentes (principios
generales del Derecho y costumbre).

Pero, jsolamente esas dos fuentes? Aqui es donde tenemos la particularidad
de la autonomia de la voluntad como una fizente extra ordinerm, 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 juridicas, ¢llas no son propiamente generales ni absiractas sino, mas
bien, particulares y concretas, porque alcanzan sclo a aquel o aquellos que par-
ticipan det acto. De hecho, 1a autonomia de la voluntad como fuente del derecho
esta reconocida en el articulo 62, § 1, de ia Constitucion:
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La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente
segin 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 relacion contractual solo se solucionan en la
via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de proteccion previstos en
el contrato o contemplados en la ley.

De hecho, las normas juridicas contractuales vinculan a las partes (qutovincula-
cidn) y también a aquellos que deben resolver conflictos con base en aquellas (hefe-
rovinculacion), como el juez o el arbitro. Basta pensar en un proceso declarativo
de interpretacion de clausulas contractuales o el camplimiento de un contrato de
fideicomiso. Este reconocimiento expreso de la Constitucion se ve plasmado cla-
ramente en diversos ambitos de nuestro ordenamiento juridico, 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 Piblico {contratacidn con el Estado).

No obstante, ; puede una norma infraconstitucional reconocer ofras fuentes del
Derecho a las que el juez pueda remitirse en caso de que constate un “vacio”
o “defecto” (como lo hace el CPC)? Mi respuesta es negativa. Los articulos 146,
83,139, § 1, inciso 8, y 62 § 1 cierran el listado de fuentes, pues el constituyente
—aunque no con buena técnica— optd por consagrar preponderantemente un crife-
rio formal y, por tanto, limitar los actos y hechos que pueden legalmente ser pro-
ductores de normas.

Pero los problemas contintian: pienso que la formula “vacio o defecto de ley”
y su consecuente remision a los “principios generales del derecho” tiene su fun-
damento en concepciones propias del asi Hlamado positivismo ideoldgico del siglo
XIX (CriASsONI, 2013: p. 16 y ss.), concretamente en ftres tesis: 1) el formalismo
interpretativo; ii) la completitud del ordenamiento juridico; iii) la ley como expre-
sion de la voluntad general y fuente suprema del ordenamiento juridico. Las tres
tesis, a mi juicio, tienen diversos problemas:

i} La tesis del formalismo interpretativo defiende que la interpretacion pre-
supone descubrir la existencia de un significade univoco y correcto para
todo texto normativo, entendido como intrinseco a la propia norma (Tare-
LLO, 1974: p. 37 v ss.; MORESO; VILAJOSANA, 2004: p. 159; VILLA, 2012:
p. 79 y ss.; BARBERIS, 2015: pp. 200-202). No obstante, al menos partiendo
de una explicacion del derecho como fendmeno lingtiistico a partir de la
pragmatica, 1a interpretacion puede llevar a que una misma disposicion
pueda expresar diversas normas a partir de diferentes criterios de correc-
ci6n (en donde hay eleccidn de argumentos e influye decisivamente un
grado de subjetividad del intérprete).
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ii) La tesis de la completitud del ordenamiento juridico 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 estd prohibido
estéd permitido” (CHIiassony, 2013: p. 24; ALCHOURRON; BULYGIN, 1988:
cap. V1 y ss.). No obstante, se recurria a la figura del “vacio o defecto de
laley” vy, consecuentemente, a los principios generales del derecho como
“axiomas de justicia” a fin de reforzar el sistema codificado. En realidad,
“el sisterna seria siempre completo, una vez que los principios generales
del derecho seran postulados racionales que estarian presupuestos por el
sistema codificado. Su aplicacion a casos particulares, ademas de excep-
cionalisima, obedeceria inclusive a las reglas del método deductivo-axic-
matico. El apelo a la razon es significativo aqui 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 fimdamentos
de normas, directrices generalisimas del sistema {expresas o no expre-
sas) que aparecen cuando las reglas (las verdaderas normas) “fallaban”.
La teoria del Derecho contemporinea, sin embargo, ademas de ver con
naturalidad la existencia de lagunas y la necesidad de emplear técnicas
de integraci6n para solucionarlas (GuasTIng, 2016: p. 509; Boszlo, 1999:
p. 208 y s8.), coloca a los principios como auténticas rormas, al lado de
las reglas desde un punto de vista metodolégico (por todos: AviLa, 2015:
p. 55y ss.,p. 122 y ss.).

iii) La tesis de que la ley s 1a fuente suprema del ordenamiento juridico res-
ponde a un concepto del derecho propio del asi llamado “Estado legisla-
tivo”, en donde se tenia que la ley era manifestacion plena de la voluntad
general y producto de la razon. Como es claro, a partir del término de la
Segunda Guerra Mundial, las Constituciones pasaron a ocupar la jerarquia
normativa mas importante, con el propésito de controlar ai poder publico
(Parlamento incluido v, por tanto, sus productos normativos) respecto de
posiciones de ventaja alli consagradas, denominadas de “derechos fun-
damentales”, Ademas, el papel del Poder Judicial o Tribunal Constitucio-
nal para controlar la constitucionalidad de las leyes fue decisiva para esa
drastica alteracién en el sistema de fuentes, reconociéndose progresiva-
mente su papel en la construccion del derecho mediante interpretacion
(por todos, ZAGREBELSKY, 2011: p. 21 y ss.).

El tema de las lagunas es profundamente complejo (como ejemplo, véase la
exposicidn de CHiassoNI, 2007: pp. 183-249 y BULYGIN et alif, 2005), pero aqui
vale la pena profundizar, aunque sea brevemente, el andlisis respecto del punto ii),
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puesto que pareceria que nuestra Constitucidn estaria consagrando la tesis de la
completitud del ordenamiento juridico, especificamente en uno de los fundamen-
tos en que sus defensores la suelen sustentar: la prohibicion de denegar justicia
{criticamente: Bossio, 1999: p. 210; Guasting, 2016: p. 521). El razonamiento
serfa el siguiente: dado que la ley es creada para regular situaciones humanas y
resolver conflictos, y dado que el juez no puede ser mas que un mero gplicador,
si el ordenamiento no fuese completo, entonces el juez estaria autorizado a crear
derecho, recurriendo, por ejemplo, a la equidad.

Esta idea, no obstante, estd sustentada en un fetichisino legislativo y en una
concepeidn profundamente estatalista, criticada ya a fines del siglo X1X por comen-
tes como la Bscuela del Derecho Libre (Bopsio, 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-
minacion, por cierto, no es poco compleja), hay autores que defienden, desde un
punto de vista légico, la existencia de un deber gencrico de pronunciar una deci-
si6n (GUASTINT, 2016: p. 521) y, mds especificamente, que dicho pronunciamiento
puede ser discrecional (ALCBOURRON y BULYGIN, p. 227 y 88.}; mieniras que hay
otros que defienden, por su parte, que el deber serfa no apenas pronunciar una
decision, sino rechazar la demanda (ATria, 2001: p. 76 y 8s.), todo con base en la
funcién judicial y en la interpretacion del clasico texto “Todo lo que no esta pro-
hibido, esta permitido” (recogido con diccion diferente en el art. 2, inc. 24, lit. a)
de nuesira Constitucion). Estos temas se revisten de una complejidad que no podra
ser abordada aqui.

‘Lo que puedo decir por ahora es que nuestra Constitucién resalta la prohi-
bicién de “dejar de adminisirar justicia”, que desde una perspectiva historica
entiendo ser consecuencia de la idea de completitud (porque si el ordenamiento
fuese completo, entonces el juez no puedé dejar de decidir apelando a la falta de
norma) v de la inveterada prohibicion del #ow liguet; pero desde una lectura con
ojos contemporineos se deberia entender coma la prohibicion de no prestar tutela
Jurisdiccional (o sea, no exactamente una decision estimatoria o desestimatoria,
sino una decision 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 minimos
del texto normativo, podria eventualmente construir nuevos seniidos a partir de
una confrontacion con la finalidad de la norma, las diversas técnicas de integra-
¢ién para prevenir o completar lagunas (argumento a contrario, analogia, argu-
mento a fortiori, etc.) sirven para asignar consecuencias juridicas a un supuesto
de hecho determinado que no las posea (con mayor complejidad: GUASTINE, 2016:
pp. 525-533; CHiassoNI, 2007: p. 186y ss.); aunque, por cierto, fambién existe una
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no poco atendible posicidn que, partiendo de la diferencia entre lagunas Juertes
y débiles, defiende que fas primeras (como seria el caso de una Jey no re glamen-
tada) no podrian ser llenadas mediante criterios convencionales de interpretacidn
o integracién, sino inicamente por acto legislativo (Ferratort, 2007: p. 684 ys8.).

Ahora bien, sin perjuicio de entender que los principios son auiénticas nor-
mas, existe avtorizada doctrina que les reconoce una “eficacia interna directa”, esto
es, una fitncion integradora que permita “agregar elementos no previstos en sub-
principios o reglas” (AviLa, 2015: p. 123). Més alla que esta aplicacién del prin-
cipio requiera una concretizacion y la consecuente creacion de una regla tmplicita
(GuasTing 2011: p. 192 y ss.), es bastante claro que un principio trasciende a esta
funcién. Asi lo demuestra el hecho de que constituyen rormas 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-
pretacién de los textos que expresan reglas) y, también, por constitnir normas gue
puedan, en cierto casos, bloguear la aplicacion de las reglas (sobre todo si se trata
de principios constitucionales) (todo segin AviLa, 2015: p. 123 y ss.).

Luego de todo lo dicho, pienso que la formula del articulo 139, § 1, mciso 8
de 1a Constitucion, padece de un desfase de muchisimas décadas de evolucion de
ta teoria del Derecho. Tenia pleno sentido en el pensamiento jurfdico que prevale-
ci6 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 disposicion. Considero que “vacfo o defecto de ta
ley”, hoy, debe entenderse por lo menos desde tres dpticas diversas, que reflejan
posibilidades de lo que el juez peruano estd 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 integracion (ya no mds a partir de la vaga formula “principios
generales del derecho”), tales como los argumentos a contrario sensu, a fortiori,
la analogia, etc.; ii) ante la imposibilidad de obtener una “norma expresa” por no
existir texto, o la excepcional necesidad de alejarse de los sentidos minimos lin-
giiisticos del texto, el juez debe atribuirle sentidos nuevos {en una palabra: crear
derecho justificando una inferpretacion creativa - Aviva, 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 “préctica social (vale decir, un comportamiento habitual social-
mente compartido) constante, repetida uniformemente por largo tiempo, acom-
pafiada de la creencia de que dicha praxis es conforme a una norma vinculante”
(GuasTiNg, 2016: pp. 137-138), consistiende las normas consuetudinarias, por
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tanto, en noermas no formuiadas lingiiisticamente (de forma expresa), creadas des-
ceniralizadamente, esto es, no por 6rganos especiales sino por los mismos sujetos
que estan sometidos a aquellas (GuasTing, 2016: p. 139).

Con todas las consideraciones va realizadas, es momento de pasar al articulo
111, § 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 “vacio o defecto de la ley”. Estaria, por tanto,
colocando a estas dos figuras como fientes del Derecho Procesal Civil peruano.
Vistas asi las cosas, sin embargo, me parece que esta norma es inconstifucional
debido a la limitacién de las fuentes del Derecho peruano realizada por la Cons-
titucién. Ademds de ello, la doctrina #o es fuente del Derecho peruano (TORRES
VASQUEZ, 2011: pp. 489-491; en contra: Rusio Correa, 2009: p. 195 y ss.) porque
ni de los textos doctrinarios ni de las propias teorias cientificas pueden extraerse
normas juridicas. La doctrina, primordialmente, con base en su labor cientifica,
viene a ser un elemento decisivo en la justificacién del procedimiento interpreta-
tivo y aplicativo del Derecho (AviLa, 2013: p. 197; Cavani, 2015a).

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

En primer lugar, existen actividades preparaforias a la interpretacién, como la
calificacion de determinado objeto como un docwmento normativo y la identi-
ficacion de determinados articulos como perienecientes al asunto que se pre-
tende resolver. Dichas actividades presuponen teorias y demandan elecciones:
para calificar determinado objeto como un documento normativo es preciso
disponer de una feoria de las fientes normativas y, con base en sus criterios,
decidir cudles dispositivos son normativos y cudles no lo son; y para identifi-
car los articulos como pertinentes es necesario iener una nocion previa de la
teoria de los sistemas normativos y, de acuerdo con sus pardmetros, decidir
cuiles articulos son pertinentes y cudles no y cdmo se relacionan en el con-
junte normativo.

En segundo lugar, hay factores que condicionan la interpretacién, como la
calificacion de las normas como reglas o principios, como normas generales
o excepeionales, imperativas o dispositivas, formales o materiales, y asi suce-
sivamente. Tales actividades también presuponen teorias y demandan elec-
ciones: para calificar determinada norma como una regla o un principio, por
ejemplo, es imprescindible disponer de una feoria de las normas y, con base
en sus criterios, decidir por el encuadramiento de determinada norma en una
u otra categoria.

En tercer lugar, existen elementos que influyen en la interpretacion, como la
estructura, el contexto lingiiistico especifico y el intertexto de las disposiciones,
Tales elementos también presuponen teorias v demandan elecciones: para cali-
ficar determinado elemento como teleologico, por ejemplo, es necesario poseer
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una feoria 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 justificacién de la inter-
pretacién, como es ¢l case de los argumentos lingiiisticos, sisteméticos, fina-
listicos, genéticos, histéricos y consecuencialistas, La justificacién de la
interpretacion con base en argumentos también presupone teorias y demanda
elecciones: para justificar la eleccidn de un argumento en detrimento de otro,
por gjemplo, es necesario disponer de una teoria de la argumentacion y, con
base en sus presupuestos, clasificar y valorar los argumentos utilizados en la
interpretacion.

Si la labor de la doctrina se entendiese de esta manera, entonces seria necesa-
rio emplear la técnica de interpretacién conforme a la Constitucion y concluir que
el juez no tiene el deber de acudir a la doctrina (entendida esta como “fuente del
Derecho” como pretenderia el legislador) para buscar normas juridicas; sino, mas
bien, dado que tiene el deber de motivar adecuadamente sus decisiones, necesita
acudir a la doctrina a fin de justificar la eleccidn de teorias que vaya a usar en su
decision. Como se ve, son concepciones totalmente diversas.

Pasemeos ahora a hablar de “jurisprudencia”, el otro elemento problemdtico
al que hace alusion ¢l articulo III, § 2 del CPC,

El término “jurisprudencia” tiene varias acepciones, lo cual hace que
sea polis€émico y vago. Entre ellas destacan: 1) como sindnimo de precedente
o decisién judicial (“Tengo esta jurisprudencia que defiende mi posicién™);
ii} come el conjunto de decisicnes de uno o més tribunales en un contexto hist6rico
dado (“la jurisprudencia (peruana) tiene mucho por mejorar’); iii) como €l con-
Jjunto 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 ia Corte Suprema apunta hacia tal sentido™); iv) como sindnimo de
ciencia del Derecho (aunque esto en mdas comin en otras latitudes: jurisprudenz,
Jurisprudence, giurisprudenza).

Pienso que el legislador del CPC estd aludiendo a “jurisprudencia” tal como se
entiende en el punto 1it); o sea, ante “vacio o defecto de ley” el juez debe recurrir a
la jurisprudencia a fin de obtener norinas juridicas que le permitan resolver el caso,
“ya que no hay ley”. No cbstante, tomada en este sentido, la jurisprudencia no es
una fuente del derecho peruano ni tampoco del Derecho Procesal. Notese bien: no
es que no se puedan extracr normas juridicas del conjunto de decisiones que com-
ponen la jurisprudencia, sino que para nnestra Constitucion ellas formalmente 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 mas que sea dominante, y ni siquiera la propia (un claro gjemplo 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 estaria obligado a emplearia para resolver
casos, exactamente como estd obligado a usar la ley (en sentido amplio); pero la
Constitucién descarta que lo sea.

No obstante, aqui caben algunas observaciones:

i) Sibien la jurisprudencia no es fuente del Derecho peruano, ello no quiere
decir que el juez, al interpretar y aplicar Ia Constitucién y la ley, no pueda
usarla para decidir. En muchos casos los sentidos de los textos normati-
vos ya estdn definidos por la jurisprudencia (y también por los preceden-
tes), lo cual condiciona la interpretacién, Asimismo, la jurisprudencia bien
puede ser un factor persuasivo o auxiliar; o sea, una fuente extraordinem.
Es mas, en tos ultimos afios la jurisprudencia ha venido adquiriendo una
importancia preponderante, no solo para saber como los jueces interpretan
y aplican la Jey, sino también para que los litigantes empleen esas deci-
siones a fin de proporcionar un mayor peso a la argumentacidn con miras
a ganar el caso.

ii) Aligual que to que se dijo respecto de la doctrina, es plenamente incons-
titucional interpretar el texto del articulo 111, § 2, en el sentido de que Ia
jurisprudencia sea una fuente del Derecho (Procesal Civil). No obstante,
es posible emplear la técnica de la interpretacidn conforme a la Constitu-
cién (no sin desenvolver una interprefacion 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 articulos 400 del CPC,y VIy VI
del CPConst. Asi, el juez tiene el “deber de recurris™ solo a esa porcidn
de decisiones; pero, como ya advertimos, ello no serd en caso de “vacio o
defecto de tey”, sino como condicidn de la propia interpretacion y apli-
cacion de la ley.

Finalmente, si bien el articulo IIf, § 2 del CPC, no hace mencion a la autono-
mia de la volantad como fuente del Derecho Procesal Civil petuano, lo cierto es
que esta omisién no puede llevar a la conclusion de que eflano es. La razdn es tan
simple como esta: la Constitucidn lo autoriza. Ahora, el cémo esté regulada esta
aatonomia de la voluntad es oira 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 juridicas vinculantes (para ellas y para el juez) fueron dras-
ticamente mutilados. Prueba de ello son el articulo IX, § 3 del CPC, que consagra
una clausula atipica de adaptabilidad del procedimiento, pero sujeto a la aproba-
cidn del juez y el articulo 146, que Imposibilita la prorroga de plazo por las partes
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e impide que elias 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 ¢l pro-
ceso civil es ineliminable. Basta advertir de 1a categoria “acto juridico en sentido
estricto” y “negocio juridico” son propias de la teorfa del Derecho y no del Dere-
cho Civil, aplicables, por tanto a foduas las ramas del Derecho {ver con provecho:
MgLLO, 2014; MELLO, 2015).

Sin perjuicio de ello, el CPC consagra diversos negocios juridicos procesales
{unilaterales o bilaterales), tales como la prorroga técita de la competencia territo-
rial prorrogable (art. 26) aunque técnicamente se trataria de un negocio hibrido};
la posibilidad de designar apoderado comin si es que varias personas que confor-
man una misma parte no actian conjuntamente (art. 76); en caso de “pretensio-
nes alternaiivas”, la eleccion del demandado sobre qué pretension (declarada fun-
dada) cumplira (art. 87); la decisidn sobre usar el quechua o aymara como idioma
del proceso, si el juez lo autoriza (art. 130); la suspension convencional del pro-
ceso hasta por dos meses, también con autorizacion judicial (art. 319); la renun-
cia a interponer recurso de apelacion contra la resolucion que termine el proceso
en primera instancia (art, 361); el acuerdo sobre la tasacién a ser usada en la eje-
cucion 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 Constitucién. Ellas son:
i) la propia Constitucion; ii} fa ley {en sentido amplio); 1i1) las decisiones suscep-
tibles de generar precedentes vinculantes; iv) {a costumbre; y v) la autonomia de
la voluntad. Y nada mas.
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Articulo IV Principios de iniciativa de parte y conducta procesal

El proceso se promueve solo a iniciativa de patte, la que imvo-
card interés y legitimidad para obrar. No requieren invocarlos
el Ministerio Piiblico, el procurador oficioso ni quien defiende
intereses difusos.

Las paries, sus representantes, sus abogados y, en general, todos
los participes en el proceso, adecuan su conducta a los deberes de
veracidad, probidad, lealtad y buena fe.

El juez tiene el deber de impedir y sancionar cualquier conducta
iticita o dilatoria.

CONCORDANCIAS:

C oart, 130 C.C ave. VI: CBC avis. S0 inc. 5, 32 inc. 3, 60, 82, 4. 107, 1739,
247, 242, 346, 247, 254, 270, 383, C. de. PP, arts. 2, 74; C.F Consi. arts. 1,
39 v ss; LGS, aris. 15, 35, 140, 325, 429, LBAG. aris. 107 108 L.OWPA
arts. 8 9, 184 nums. 12, 13y 14, 20 incs. 4 ¢ 9, 284,

Nelson Ramirez Jiménezg

1. BREVE EXPLICACION -

No existe la posibilidad de que una sociedad sea plenamente pacifica, sin con-
fictos. La naturaleza humana, la escasez de bienes, la idea equivocada de tener la
razédn, el mal asesoramiento juridico, la muerte, la incapacidad, la ancianidad, la
enfermedad mental, el dafio 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. E! sistema de justicia, representado por el juez, es el lla-
mado a lograr la solucién del conflicto; pero, para ello, es necesario que se active
qu intervencién mediante la presentacién de una demanda. Al inicio de esa acli-
vidad privada se refiere el presente articulo del Titulo Preliminar. Por tanto, si no
hay un demandante, no habra 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 ferceros ajenos a su pro-
pio interés y sin su consentimiento, puedan solicitar la solucién de sus proble-
mas. Cada quien decide libremente solicitar tutela judicial cuando crea que deba
hacerlo, o, incluso, renunciar a intentarlo. Ni Jos propios jueces pueden actuar de
oficio ¢i llegara a su conocimiento la existencia de esos conflictos.
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La antonomia 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 eatendido que es su derecho renunciar a ello, pos-
tergarlo, o negociar una sotucién del problema fuera de los tribunales. Hoy en dia
es claro para todos que ¢l Poder Judicial no es el anico dispensador de justicia,
pues nada impide que esta se consiga mediante métodos alternativos, sea via con-
ciliacion, transaccidn, mediacion o arbitraje. La voluntad del ciudadano, cuando
tiene esa capacidad, o del representante legal cuando ¢l representado carece de
ella, estd protegida por la ley, razdn 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 preceso.

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 via el
derecho de retencidén— la autotutela no estd autorizada en un Estado de Derecho.
Por ende, ejerciendo ¢l derecho de accidn se da inicio al proceso judicial. La pre-
sentacion de la demanda es el acto procesal que constituye el gjercicio de su ini-
ciativa privada para solicitar tutela jurisdiccional. La demanda es ¢l acto proce-
sal que da inicio 2 uno de los actos mas importantes vinculados a la defensa de
los derechos y que tiene proteccion constitucional. La idea del juez natural, de la
instancia plural, de la libertad de probar, de la cosa juzgada, del debido proceso,
entre otras garantias, se hacen presentes a partir de ese momento.

Diche esio, resulta de facil entendimiento que la ley exija que el inicio del
procese 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 Hevados ante los tribunales de justicia, ni toda persona esté 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 har el respectivo desarrollo en el comentario
respectivo. Sin perjuicio de ello, cabe hacer, por ahora, las siguientes precisiones:

a) Elinterés para obrar hace referencia al hecho de que el conflicto tenga rele-
vancia juridica y que sea posible de ser presentado ante el juez para recibir
proteccion jurisdiccional. Por gjemplo, un conflicto de vecinos derivado de
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supuestos actos de “brujeria” cometido por uno de ellos no confiere dere-
cho a un proceso judicial. Tampoco lo tienen las pretensiones que ya han
merecido atencion de la justicia y han sido resueltas en un determinado
sentido, o que alin no tienen posibilidad de ser planteados como conflictos
actuales porque falta el vencimiento de un plazo o no se ha configurado una
condicion estipulada por las partes. No hay se tiene interés actual cuando
debe agotarse una via administrativa previa que esta en pleno transito. Tam-
poco habrd interés para actuar anle la jurisdiccion 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 ¢s un defecto procesal, no se encuentra regulada
una excepcidn de “falta de interés para obrar” en ¢l Codigo Procesal Civil
para denunciar esa falencia, por lo que hay quienes sostienen que es una
omision del legislador que debe ser corregida. No obstante, en realidad, no
hay tal omisién, pues la falta de interés puede ser denunciada via las excep-
ciones que corresponden al caso concreto, Por ejemplo, si el conflicto ya ha
sido objeto de una decision judicial previa, la excepcion de cosa juzgada
es la que denuncia esa falta de interés para obrar ante la jurisdiccién. A su
vey, sera la excepcion de convenio arbitral la que denuncie ese defecto, o
lo serd la excepeion de caducidad, segim sea el caso.

b) Lalegitimidad para obrar tiene otra connotacién, En la indagacion sobre la
legitimidad para cbrar lo que se busca es apreciar si quien toca las puertas
de la jurisdiccion es aquel a quien la ley le reconoce ese derecho. El pucde
actuar en su propio nombre o a través de un representante, pero debe ser el
titular del derecho cuya proteccidn 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 amptliada (como por ejemplo, en los casos de hdbeas corpus en que
se reconoce a cualquier ciudadano.legitimidad para pedir tutela a favor
de quien se ve privado ilegitimamente de su libertad). La solidaridad nos
puede impeler a pretender auxilio procesal para alguien que se encuentra
en una situacion de conflicto, pero esa solidaridad debe ser debidamente
canalizada. Imaginemos que, por razones de vecindad en un edificio, somos
testigos de la violencia fisica del marido respecto a su esposa; en tal sen-
tido, no podriamos presentar una demanda solicitando se declare el divor-
cio de esa pareja por mucho que nos afecte la situacion de la mujer, pues
la ley solo autoriza a actuar como demandante a ella, como “conyuge”
afectado. Nadie puede sustiuirla en su interés personal. Podriamos, esto
s, hacer las denuncias policiales respectivas para impedir que las agre-
siones continten. La legitimidad para iniciar un proceso de divorcio no la
tenemos, pero si podemos hacer las denuncias policiales respectivas, pues
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se trata de un deber de proteccion contra la violencia de género. La legi-
timidad para obrar tiene por objeto que las partes gue accedan al proceso
sean solo aquellas que pueden disponer del dereche discutido; con ello,
se evitan nulidades procesales que podrian prosperar via la excepcion de
falta de legitimidad para obrar activa.

El articulo comentado hace una excepcion sobre la exigencia de estos requi-
sitos, cuando precisa que no requieren invocarios el Ministerio Plblico,
el procurador oficioso ni quien defiende intereses difusos. Las razones
son muy importantes. El interés individual debe ceder ante el interés de la
sociedad, razon por la que el Ministerio Piblico, en defensa de la legalidad,
pueds actuar motu proprio en determinadas situaciones previstas en la ley,
aun cuando el titutar del derecho no quiera hacerlo, como por ejemplo, al
incoar la nulidad del matrimonio prevista en el articulo 275 del CC. En el
caso del procurador oficioso la excepcion se explica por si misma, ya que
gl articulo 81 de este Cadigo precisa el contexto de esta intervencion, refe-
rida a la imposibilidad del titular dei derecho a comparecer por si mismao,
razon por la cual el tercero actiia en interés de él pero sin tener su represen-
tacion. En lo que respecta a la defensa de los intereses difusos, es claro que
el proceso bilateral o intersubjetivo, propto de la dogmatica juridica del siglo
X1X, es insuficiente para atender adecuadamente los problemas que alcan-
zan a una masa de cindadanos, sea como consumidores, usuarios, ¢ por la
afectacion del medio ambiente, cuya preservacion 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 vision
individualista del proceso a una vision de grupo, colectiva, lo que, a su vez,
obliga a adoptar cambios estructurales en el proceso cldsico, pues solo asi
se puede lograr la tutela del colectivo como tal. La actuacién colectiva en
defensa de los derechos supone, entre otras importantes aspectos, la nece-
sidad de cambiar radicalmente varias instituciones procesales. Por ejem-
plo, la legitimidad para obrar, sea admitiéndola con caricter extraordinario
o con la calidad de auténoma para la defensa del colectivo. Eso explica la
excepcion prevista en la norma comentada.

4. CONDUCTA PROCESAL IDONEA

La norma exige que el debate procesal se materialice en un marco ético y res-
petuoso, Para ese efecto, en el Codigo 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 seran 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 actuacién. 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 aufo-
ridad y, como bien se sabe, “autoridad que no se gjerce, 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, ia corrupcién y
la connivencia impidan que friunfe quien tiene la razon.

Apreciar estadisticas jurisdiccionales nos demuesira, sin embargo, que, al
interior de los procesos, los érganos 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 Casacion™, pagina 17.085, la Sala Tran-
sitoria Civil de la Corte Suprema, pese a declarar expresamente que la Sala Mixta
de Tarapoto incurri6 en grave error y abierto desacato a lo ordenado por la propia
Sala Suprema, se limita a declarar nula la sentencia:sin imponer sancion alguna a
los miembros del colegiado infractor.

Resulta increible 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 especificas contra testi-
gos que han declarado falsamente, peritos que emitieron dictdmenes parcializados,
abogados que hicieron del tinterillaje la razén 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
teoria, todo viene funcionando muy bien, pues no hay conductas que ameriten ser
sancionadas. Bien sabemos que ello no es asi.

“Shopping Forum" es una expresion que se usa para expresar una practica
judicial vinculada a la corrupcion. Define la “bisqueda” que hacen mafiosos 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 tramite es admitido. Tales jueces se escudan en el “criterio
jurisdiccional” para cometer cualquier arbitrariedad. Nuestro anecdotario profe-
sional da fe de casos increibles que en cualquier pais en que el Derecho es respe-
tado, habria merecido la destitucion del infractor.

~ No se sanciona, no se apercibe, no se amonesta, no s¢ multa. Cuando se con-
trola juridicamente el entuerto (se revoca la decisién absurda) el drgano 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 sancién alguna, es claro
que debemos suponer que no ha encontrado nada extrafio en el actuar. Circulo
vicioso perfecto en el que ganan los litigantes de mala fe. Esta situacién solo se
explica o porque hay desgano institucional, connivencia, espiritu de cuerpo, o por-
que no hay conviccién del rol social que supone ser juez de la Republica. 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
cuando hay mala fe, pues, como bien se dice de ella, es como la electricidad: no
se ve, pero se siente. Entonces: jpor qué no ejercen su autoridad?

Es hora de poner el dedo en la llaga. El cambio de actitud es una “reforma men-
tal”, quiza la mas importante de todas y que no necesita de presupuestos, cambios
iegislativos o comisiones ejecutivas, Sin perjuicio de ello, es saludabie la reforma
del Codigo Procesal Civil mediante la Ley N° 30293, en donde se establece, por
primera vez, un proceso coactivo para ¢l cobro de las multas que se imponen en
el proceso. Es hora de adecentar nuestras discusiones ante la jurisdiccion tal como
lo manda el articulo comentado.
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El interés para obrar puede ser definido como el interés sustancial que deben tener las partes
que actlian en el proceso, es decir, el motivo o razén de caracter juridica material, serio y par-
ticular que lleva a yna persona (en el casc del demandante) a procurar la intervencion de los
drganos jurisdiccionales del Estado a fin de que se acceda a las pretensiones formuladas en la
demanda; y en el caso del demandado, la razon por la cual sc opone o coniradice tales preten-
siones (Cas. N° 884-2003-Lambayegque),
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Articulo V Principios de inmediacién, concentracion, economia
y celeridad procesales

Las audiencias y la actuacion de medins probatorios se vealizan ante
el fuez, siendo indelegables bajo sancion de nulidad. Se exceptian
fas actuaciones procesales por comisicn.

El proceso se realiza procurando que su desarrolio ocurra en el
menor mimero de actos procesales.

El juez dirige el procese tendiendo a una reduccion de los actos
procesales, sin afectar el cardcrer imperativo de las actuaciones
gue lo requieran.

La actividad procesal se realiza diligentemente y dentro de los
plazos establecidos, debiendo el juez, a través de los auxiliares
bajo su direccicn, tomar las medidas necesarias para lugrar una
prowiay eficaz solucion del conflicto de intereses o incertidumbre
Juridica.

CONCORDANCIAS:

C.PCarts. I1, 2, 48, 50, 91, 126, 151, 257, 236; C.P. Const. art. NI, LT art I;
LG oart 2 LPAG art. IV LOBT ot 4.

Roberto Obando Blanco

i. INTRODUCCION

La finalidad del proceso congiste en la realizacidn del derecho, lo cual no es
un interés privado de las partes, sino un interés pablico del Estado. La importan-
cia del estudio de los principios procesales radica en que constituye 1a herramienta
de interpretacion del CPC. Para el caso peruano, el CPC se alinea a una concep-
cion publicistica del proceso, que considera que lo trascendente en €l es la funcidn
piiblica que cumple el Estado a través de su drgano 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 articulo 139 de la Counstitucion. Los principios procesales propios del proceso
civil se encuentran previstos por el Titulo Preliminar del CPC.

Fl segunde parrafo del articulo IH del Titulo Preliminar del CPC constituye
la norma mas importante de todo el cuerpo legislativo, al haber optado por conce-
der al juez la posibilidad de cubrir los vacios o defectos en la norma procesal, es
decir, las lagunas, con base en ciertos recursos metodolégicos y a un orden esta-
blecido de estos, consistente en recurrir inicialmente a los principios generales del
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Derecho Procesal y, luego, a la doctrina y a la jurisprudencia, respectivamente. En
estricto, lo que ¢l juez interpreia no es la norma sino el Derecho Procesal,

Anota el profesor Juan MoNrROY GALVEZ que “es indispensable que el juez
advierta que los principios son pautas orientadoras de su decisién, 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. Bl enunciado normativo
es la expresion en un lenguaje bien configurado, apta para interpretarse en sen-
tido normativo. El enunciado normativo define la conducta y 1a consecuencia. La
norma es ¢l contenido de significado normativo que, seglin cierta interpretacion,
puede recabarse de un enunciado. Los principios son reglas interpretativas, orien-
tacién metodoldgica y base teleoldgica (fin). Los principios tienen como funcio-
nes inspirar al legislador, integrar las lagunas existentes e interpretar la norma.

Las palabras clave en la definicton del derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva son las de “técnicas procesales iddneas” para la efectiva tutela de los derechos
materiales, siguiendo la doctrina italiana, espafiola y brasilefia. Este derecho fun-
damental es una garantia constitucional, ya que no admite violacién, no admite
colisién con otra garantia, dado que es el presupuesto de la existencia de un Estado
constitucional de derecho, bajo la forma de limites ol ejercicio del poder estatal,
como ocurre también con la garantia de la cosa juzgada.

El Derecho es un modelo de reglas y principios. Los principios son normas
generales que expresan valores superiores del ordenamiento juridico, dirigidas a
los 6rganocs de aplicacién del Derecho y que ilustra su funcion. Los profesores
Manuel Atienza y Juan Ruiz MANERO sefialan que los principios sirven como
justificacidn de las reglas, de las pautas especificas (2006: p. 18). La funcion de
los principios es dar lugar a reglas (legislativas o jurisprudenciales) y las reglas
se justifican por su adecuacion con los principios.

El maestro Luigi FERRAIOLI se ha referido al Derecho en general, propio de
los ordenamientos constitucionales, come sisterma de garaniias, las gue ha siste-
matizado del modo siguiente: garantias primarias (o epistemolégicas) gue se tra-
ducen en actividades de cardcter cognoscitivo, y garantias secundarias que tienen
come finalidad facilitar el juego de las primeras y evitar posibles desviaciones en
la prestacién de las mismas (ANDRES IBANEzZ, 2011: pp. 172-173). Tratindose de
la furisdiccidn es una garantia secundaria que interviene cuando son violadas las
garantias primarias (derecho a la vida, derechos de libertad, derechos sociales,
derecho de defensa, etc.), las que requieren de actuacion obligatoria. La jurisdic-
cion es un poder, pero poder de decir el Derecho.
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A diferencia de las garantias, los principios son una escala menor, debido a
que tienen una matriz genérica; no vinculan, corresponde a la creacion 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 CLASIFICACION

Los principios procesales vistos en su conjunto y al interior de un ordena-
miento sirven para describir y sustentar la esencia del proceso y, ademas, para
poner de manifiesto el sistema procesal por el que el legislador ha optado. Los
principios procesales acogidos en un Cédigo son expresiones de una determinada
tendencia. El maestro Juan MonroY GALVEZ, al respecto, propone una interpre-
tacién creativa de los principios, que los haga concordar con los valores vigentes
de la sociedad y en su dindmica en un momento histérico determinado. El mismo
autor distingue dos subespecies: a) Los principies del proceso son aquellos indis-
pensables para la existencia de un proceso, sin ellos este careceria de elementos
esenciales para ser admitidos como tal; y, b) los principios del procedimiento son
fos que caracterizan e identifican la presencia de un 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 articuto 139 de la Constitucién: principio de unidad y exclusividad de la fun-
ci6n jurisdiccional, principio de independencia, principio de imparcialidad, con-
tradictorio, obligatoriedad de los procesos por ley (principio de legatidad), princi-
pio de prohibicién de avocamiento (corolario del principio de independencia del
jueza la Constitucion y a 1a ley), principio de motivacién (garantia 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 Titulo
Preliminar del CPC. Ademds debera 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 DIRECCIGN O DE AUTORIDAD DEL JUEZ

El articulo II del Titulo Preliminar del CPC regula el principio de direccion
del proceso o principio de autoridad, cuyo interés es ubicar al juez en su fun-
cién de protagonista principal del proceso, con facultades decisorias sobre cual-
quier tema. Sefiala MoNROY GALVEZ (1993: p. 38): “Ei principio de direccion del
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proceso ¢s la expresion del sistema procesal publicistico, aquel aparecido junto
con el ange de los estudios cientificos del proceso, caracterizado por privilegiar el
analisis de este desde la perspectiva de su funcidn pitblica, 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
CAPPELLETTE

a) La postergacion del dogma sostenido en ¢l principio dispositivo se debe
a la priorizacion de la direccidn material del proceso (en oposicién al cri-
terio de direccion formal) con la cual el magistrado; una vez instaurado
unt proceso civil, el maodo, el ritmo y ¢l 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.

¢) Elmecanismo iniciallmente expuesto acentia un criterio liberal e individua-
listico, “en ¢l cual todo se deja a iniciativa de las paries privadas, ya sea la
determinacion 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 inspiracién mas publicistica, en ¢l cual el juez tiene poderes
de intervenir, sin embargo, sobre el objeto deducido en juicio que queda
sometido a la voluntad exclusiva y monopolistica de las partes” (CAPPE-
LLETTI, citado por Gozaini, 1992 pp. 269-270).

El primer deber del juez es la calificacidn de la demanda pronunciandose sobre
su admisibilidad y procedencia (arts. 426 y 427) y, en su oportunidad, respecto
a la reconvencién —mds propiamente: contrapretensién— objeto material del pro-
ceso que se dirige a la parte contraria (art. 445). Debemos destacar el desarrolio
relativo a los origenes o antecedentes en el Derecho comparado de los articulos
426 y 427 del CPC, como es ¢l caso del CPC brasilefio de 1939 (art. 160), a decir
también de los autores del Proyecto de Codigo Modelo para Iberoameérica (inc. 1
del art. 33), a fin de sofocar desde su nacimiento las pretensiones fatalmente con-
denadas al fracaso en definitiva, en el initil dispendio de actividades procesales.

Elrechazo liminar de la demanda se encuentra condicionado a 12 “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 calificacion de la
demanda es faculiad del juez analizar inicamente los requisitos de admisibilidad
y procedencia de la demanda, no corresponde ser rechazada basada en la presenta-
cién y analisis de las pruebas ofrecidas, que implica un pronunciamiento sobre el
fondo, lo que no es propio de una resolucién que liminarmente declara la impro-
cedencia de la demanda.

4, Pl’UNCIPIOS DE INMEDIACION Y DE CONCENTRACION. LA
TECNICA DE LA ORALIDAD

El principio de inmediacion es tal vez el mds importante dentro de un sistema
publicistico. Tiene por finalidad que el juez tenga el mayor confacto posible con
las partes del proceso y el elemento material del proceso, para que agi tenga una
configuracion del contexto real del conflicto de intereses o incertidumbre subya-
cente en el proceso judicial. E1 CPC sanciona con nulidad la mfraccion de este
principio al disponer que las audiencias y la actuacion de medios probatorios se
realizan ante el juez, siendo indelegables bajo sancién de nulidad.

Durante el Medioevo v hasta fines del siglo XVIII se consider¢é como perti-
nente y adecuado precisamente lo contrario de lo que ahora se postula con el prin-
cipio de inmediacion; esto es, se estimd mantetier al juez alejado de los protago-
nistas del conflicto.

El CPC ha optado por regular el principio de inmediacién. Al bacerlo, 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, asi como con los hechos materiales que interesan al con-
flicto real que subyace en el proceso judicial. La inmediacion en su acepcion mis
fitil para la obtencion de los fines del proceso se define como el contacto directo
del juez con las parles y, en consecuencia, con los aspectos mas importantes del
conflicto de intereses que debe resolver.

]a oralidad no significa la erradicacién abseluta de la forma escrita que da
mas precision y seriedad tanto a la demanda como 2 sus elementos esenciales, y
también a las argumentaciones juridicas. Apreciada en la practica, es una t€cnica
al servicio de la inmediacién 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 junjo de 2007 y el Decreto
Legislativo N° 1070 de fecha 28 de junio de 2008.

El principio de concentracién es una consecuencia logica del principio de
inmediacién y también estd 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 acumulacion de actos procesales bajo 1a forma de audiencias otor-
gar4 al juez, en presencia personal y directa con las partes, una vision de conjunto
del conflicto que va a resolver. Resulta imprescindible regular y limitar la realiza-
cidn de actos procesales, promoviendo la ejecucion de estos en momentos estela-
res del proceso. Este principio encuentra su mixima expresion en el proceso suma-
risimo, donde en una audiencia tinica se lleva a cabo el saneamiento procesal, la
conciliacion, la fijacién de puntos controvertidos, la admisién de los medios pro-
batorios, la actuacién de los medios probatorios y la sentencia.

5. PRINCIPIO DE MORALIDAD, DE ECONOMIA
Y CELERIDAD PROCESAL

El principio de moralidad solo puede ser controlado por quien dirige ¢l pro-
ceso. El sistema publicistico ha reivindicado para el Derecho la necesidad de que
el comportamiento ético de los participes en un proceso se adecue a su rol social,
quienes deben orientarse a los valores éticos come la lealtad, la veracidad y la
buena fe. Es comin en la actualidad referirse a la moralizacion del proceso.

En lo que respecta al principio de economia, son muchas las instituciones del
proceso que tienen como objeto hacer efectivo este principio. Es el caso del aban-
dono o de Ia preclusion.

La parte final del articulo V del Titulo Preliminar del CPC estd referida al
principio de celeridad, el cual es ]a expresion concreta de la economia por razon
de tiempo, que a su vez comprende la urgencia de tutela judicial en plazo razona-
ble. Implica una economia de fiempo, gasto y esfuerzo.

Observa el maestro Juan MoNROY GALVEZ (2009: p. 28): “(...) La lucha con-
tra la duracién exagerada de los procesos no consiste en concebir que “todo vale’
para obtener el objetivo. Su €xito, entre otras razones, se entendera conseguido en
la medida en que las partes no soporten una afectacion a la gama de derechos que
configuran ¢l llamado debido proceso. Si algin conflicto de intereses, por ¢jem-
plo, tiene una complejidad natural, imponer su {rimite dentro de una via proce-
dimental sumarisima, implicard una afectacién def 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. Asi debe entenderse el principio
de celeridad procesal”.

Recientemente, mediante resoluciones administrativas del CEPJ se motiva el
principio de celeridad procesal, regulado en el filtimo parrafo del articulo V del
Titulo Preliminar del CPC: “(...) La actividad procesal se realiza diligentemente
y dentro de los plazos establecidos, debiendo el juez a traves de los auxiliares bajo
su direccion, tomar las medidas necesarias para lograr una pronta y eficaz solucion
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del conflicto de intereses o incertidumbre juridica” (ver parte considerativa de la
Resolucién Administrativa N°© 371-2014-CE-PJ, f. j. 5 y Resolucién Administra-
tiva N° 373-2014-CE-PJ, £.]. 3).

En aplicacion 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 direccién del proceso e impulso procesal de oficio, que se
fundamenta en Ja rapida definicién de los procesos, asignandole incluso respon-
sabilidad funcional, en caso de cualquier demora ocasionada por su negligencia,
salvo los casos de excepcion sefialados expresamente en el Codigo Procesal Civil.

Asi, mediante Resolucién 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 Leirados, cuando corresponda, que dicten de oficio los autos que declaren
rebelde al demandado, que no conteste 1a demanda en el plazo legal establecido
por la ley procesal.

Asimismo, mediante Resolucién 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 excepcion de la Corte Suprerna de Justicia de 1a Republica, dic-
tar de oficio el auto que declara el abandono del proceso conforme a los presu-
puestos del articulo 346 del CPC, salvo prohibicion 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 £/ Peruano, los dias 24 y 30 de diciembre de 2014, respectivamente).

6. PROCEDIMIENTO. CLASIFICACION. INCIDENTES. TEORIA
DE LAS CUESTIONES PROCESALES '

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

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

Fl procedimiento no es otra cosa que el conjunto de formalidades a que deben
someterse el juez y las partes en la tramitacién del proceso. Etimoldgicamente,
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 oftrecen
sus pruebas 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 iudi-
care, declarar el derecho, lo cual supone una controversia. El término “proceso”
¢s mds 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, e profesor argentino
Osvaldo Alfredo Gozaing (1992: p. 272) sefiala: “Reafirmando el proceso como
género, y el procedimiento como especie; o bien, el primero como concepto prin-
cipista, y el otroc como pura actividad, atendamos ahora los principios que los
componen”. Para responder a este signado, ¢l caricter fundamental del proceso
remite a la nocidn 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-
tia constitucional).

Debe considerarse también que procedimiento no equivale a proceso, ya que
se refiere al aspecto externo 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 interlocutorios estan ubicados dentro de un proceso
principal donde se expide una resolucion interlocutoria que es aquella que
esta dentro de un procedimiento, basicamente a ciertos autos que se dic-
tan dentro del curso de un proceso. No es una resclucion definitiva como
si lo es la sentencia. Asi, tenemos el procedimiento que rige el tramite de
las excepciones y las defensas previas; €l procedimiento que rige el tramite
de las cuestiones probatorias (tachas y oposiciones); los incidentes que son
una categoria sui generis de procedimientos interlocutorios planteados por
una demanda interlocutoria, cuyo tramite implica la observancia del prin-
cipio de! contradictorio (mulidad de actuados, oposicién a la medida cau-
telar, variacion de la medida cautelar, ejecucion de la contracautela, soli-
citud de desafectacidn, intervencion del acreedor preferente no gjecutante,
etc.); el procedimiento cautelar, que es la figura mds dindmica del proceso,
representa una serie de actos procesales, dirigidos a la obtencidn, ejecu-
cion, mantenimiento, regulacion, modificacion, cancelacién y extincidn de
alguna medida cautelar. El proceso es un instrumento para conseguir tutela
respecto del derecho material, la tutela cautelar es €l instrumento que per-
mite ser eficaz al instramento que produce la tutela material.
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b)

Las cuestiones procesales son controversias suscitadas por las partes o el
juez al inicio y a lo largo del proceso. El maestro Juan MONROY GALVEZ
explica a este respecto: “Una clasificacion satisfactoria de las cuestiones:
a) cuestién principal, y b) cuestién incidental. En un proceso habra una
cuestion principal y tantas incidentales como las partes y el juez propon-
gan y tramiten. Sin embargo, apreciada aisladamente, cualquier cuestién
—concebida como un atomo y concretada en un procedimiento— tiene una
estructura molecular tipica: a. Requisitos para un pronunciamiento valido
sobre el fondo; b. Fondo; v, ¢. Decisorio. Sea la excepeion, una tacha, una
nulidad o la pretensién principal. Toda cuestion es resuelta por un acto
decisorio —parte también de la estructura molecular—, pero si este se refiere
a sus requisitos de validez, sera admisible o procedente (siendo la dife-
rencia un criterio judicial: la subsanabilidad). Sin embargo, si se refiere a
su aspecto fondal o de mérito, sera fundada. Naturalmente, los antdnimos
cumplen la misma funcién decisoria” (MoNRoY GALVEZ, 2009a).

Toda cuestién es resuelta por un acto decisorio, si este se refiere a su
aspecto fondal o de mérito serd fundada o infundada. Por ello, es equi-
vocado resolver una solicitud de medida cautelar sefialando “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. Algtin requisito de validez del pedide
da como resultado la improcedencia; ya algin presupuesto cautelar no
acreditado da como resultado la infundabilidad.

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 debera expresar la preten-
si6n genérica que va a reclamar y la razén que justifica su actuacion anti-
cipada (art. 284 del CPC); b) La medida cautelar fuera de proceso o parael
inicio de un proceso, donde ¢l solicitante debe expresar claramente la pre-
tensién a demandar (art. 608 del CPC, modificado por la Ley N° 29384).
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Ay JURISPRUDENCIA RELACIONADA

El gjercicio de la funcién jurisdiccional ¥ el de la defensa ante ¢l Poder Judicial no son ania-
gonicos. La abogacia es una funcion social al servicio de 1a justicia y el Derecho, tal como
lo establece el articulo 284 de la Ley Organica del Poder Judicial. Habiéndose desechado la
“tolerancia”™ para el inicio de las diligencias procesales, estas deben realizarse con sujecion
a los principios contenidos en el articule V del Titule Preliminar del Codigo Procesal Civil,
teniendo en cuenta, sobre todo, el derecho que igualmente reclaman las otras diligencias que
el juzpado tiene programadas (Exp. N° 256-2002}.

Si bien es necesario que sc recaben pruebas tales comeo la declaracion de la demandada, la
entrevista a la menor y la evaluacion psicologica de ainbas, tambicn debe atenderse a que, en
aplicacion del principio de inmediacidn, sea el mismo Colegiado Superior €] que se encar-
gue de actuar los medios probatorios mencionados, agotande los instrumentos juridices que
le otorga la ley. Asi, al haberse iransgredido el principio de inmediacion, se ha vulnerado el
derecho al debido proceso del recurrente (Cas. N° 684-2009-Lina).

El principiv de economia procesal, como principio del procedimiento esta referido en cvanto
a la esfera temporal a la prudencia con que los jueces deben [levar 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 ejemple, la perentoriedad ¢ improrrogabilidad de los plazos. Estd manifestado a través de
todo el proceso por medio de normas impeditivas y sancionadoras de la dilacién innecesaria,
asi como por mecanismos que permiten el avance del proceso (Exp. N° 1311-2005).
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Articulo V1 Principio de socializacién del proceso
' El juez debe evitar que la desigualdad entre las personas por
razones de sexo, raza, veligion, idiema o condicion social, politica
o0 econdmica, afecte el desarrollo o resultado del proceso.

CONCORDANCI1AS:

C.arts. 2 mum. 2, 139 inc. 3; C.RC. arts. 1, 50 mon. 2, 195; C.R. Canst, arts. I,
37 ine. §: CNA are Vo DLEG. 1071 art. 34 num. 2; D.&. 01 7-93-JUN art. 6,
R.ADM. 1067-CME-PJ art. I yss; LEY 26846 arts. 1, 6.

Roberto Gonzdlez Alvarez

1. INTRODUCCION

La socializacién del proceso se traduce en la igualdad de las partes procesa-
les (GONZALEZ ALVAREZ, 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 (ignaldad entre los hombres) (PECES-BARBA, 1973: p. 284 y s5.).

La igualdad ante la ley es expresién del valor seguridad juridica al que se
vincula como: i) igualdad como generalizacion, la ley es igual para todos los
hombres; ii) igualdad procesal, base de los derechos procesales fundamentales
(v.g., derechos de accién 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 confunditla con el igualitarismo o el colectivismo; tiene una
mayor expresion en relacion con los derechos sobre las necesidades basicas gue,
en una realidad como la latinoamericana, da lugar a hablar de derechos imposi-
bles (SAGUEs, 2005: p. 159 v ss.) en ¢l Estado Social de Derecho.

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

2. EXPRESIONES INICIALES DE LA SOCIALIZACION
DEL PROCESO

La socializacion del proceso, principio del que el Tribunal Constitucional (STC
Exp. N° 00023-2005-PE'TC: £. j. 10; STC Exp. N° 10340-2006-AA/TC: . j;. 8

172




TITULO PRELIMINAR ART. VI

y 11) y 1a 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 mas remoto en la idea de lograr, a través del proceso, ¢l
triunfo o imposicion de la causa mas justa. Esto estuvo presente en los distintos
momentos y lugares de Ia historia procesal, sea vista desde el 4ngulo de la igual-
dad de las partes en el proceso o de la democratizacion del proceso; este ultimo,
particularmente, en el common law norteamericano (CAPPELLETTI, 1973: p. 70).

En el ambito procesal, frente al proceso entendido como cosa privada de las
partes, el matiz de lo social o publico, dominante en el siglo XIX, promovid la
exigencia del tratamiento social del proceso, orientindose bisicamente a recor-
tar el tiempo y costo del proceso; en el primer caso, la duracidén de los procesos
dada su excesiva dilacién debia hacerse menor, y, en el segundo caso, habia que
abrir ¢l proceso también para el sujeto de escasos o nulos recursos econémicos,
el menos habiente o no habiente (CApPELLETTI, 1974: p. 132).

Siendo ast, los cambios socializantes en el proceso civil se hicieron notar con
la presencia de un juez con poderes de direccion e impulso procesal, como atenua-
cion de la radical aplicacion 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 actore) y
la determinacién, por las partes, del thema decidendum—no perdio vigencia como
soporte ldgico del procesa.

Sin duda, la concepcion social del proceso tiene en la legislacién austriaca
(Zivilprozessordnung, 1895) no solo su expresidn positiva inicial, sino la mayor
exposicion de la nocién de proceso como “fendmeno social de masas™ (SPRUNG,
citado por CrpriaNt, 2003: p. 61) y, por tanto, como un instituto, al menos tedrica-
mente, para el bienestar social (Wohlfhrtseinrichfung) (CAPPELLETTI, 1974: p. 18).

Lainfluencia de este modeto procesal fue decisiva en algunos proyectos legis-
lativos y en las codificaciones alemana ¢ italiana, a partir de las cuales la proyec-
cién publicista del proceso fue recibida por los pafses del civil law de América,
con mayor acentuacion desde el Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.

El punto de partida normativo constitucional de la visién social del Derecho
y, per tanto, del proceso civil, es la formulacién de derechos sociales y princi-
pios constitacionales, en materia socioeconémica, en la Constitucion mexicana
de 1917 y més adelante en 1a Constitucién de Weimar. De otro lado, el inicial ins-
trumento fundamental de aquellos mecanismos y principios que atendian a lograr
una justicia accesible, rapida y gratuita, se dio a partir del articulo 17 de la Cons-
titucion de Querétaro que, luego de prohibir la autotutela, sefialaba la sifuacién
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expedita de los tribunales para administrar justicia en los plazos y términos que
fije 1a ley, asi como la gratuidad de 1a justicia con la consecuente prohibicion de
los costos judiciales.

Por consiguiente, ya no se vio el proceso desde angulos 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 cémo
se comprende el proceso es la ideologia, traducida en decisiones y lineamientos
politicos que inspiran al legistador, que en el caso de un ordenamiento socializante
de 1a justicia, evidentemente debe obedecer a una ideologia que descansa en los
conceptos de democracia y libertad, a diferencia de los procesos individualistas, en
los que ¢l sistema es un instrumento del hombre, o totalitarios, en los que el hom-
bre es un instrumento det 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. DEMOCRATIZACION DE LA JUSTICIA

La democratizacion de la justicia no busca la pérdida de 1a cualidad de tercere
del juez, sino afiadir a 1a ecuacion procesal la expresion democratica que defiende
la condicién humana {CouTurg, 2003: p. 237), subordinando los requerimientos
individualistas al bien comin. Solo asi puede prevalecer la percepeicn ontologica
y teleoldgica del hombre.

Esta orientacién se incorpora al irabajo de Franz KEgIN en Austria, sin duda
el punto de partida mas connotado del estudio del proceso como realidad social,
no Unicamente con el objetivo de perfeccionar (entiéndase: ajustar a la realidad;
cft. ORTELLS, 1988: p. 94) el instrumento procesal, sino, sobre todo, de posibilitar
que en tal condicion los fines preestablecidos para el proceso hagan participes de
su utilidad a todas las personas, sin diferenciacion alguna.

Finalmente, la adecuacion del proceso a un objeto no debe ser entendida en
su totalidad como una proyeccidn 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 especifica, 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 SOCIALIZACION PROCESAL COMO EL IMPERIO DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL PROCESO

Igualdad (del latin aequal-tas-dtis) significa conformidad de una cosa con
otra en naturaleza, forma, calidad y cantidad, es la correspondencia y proporcién
de diversas partes que uniformemente componen un todo. En mn contexto mds
importante, se la constdera esencia de justicia.

La igualdad elevada a nivel de principio supone, en un orden primarjo, que
todos los seres humanos somos iguales y merecemos igual trato, afirmacidn que,
claro estd, no va mas alld de la asignacion de derechos y deberes.

En cualquier caso, la nocién de igualdad no traspasa la valla irrefutable de
que los seres humanos entre unos y otros no somos iguales por nuestras particu-
laridades bioldgicas, psiquicas y circunstanciales; por lo que la visién de la igual-
dad como “darle a cada uno lo mismo” se justifica debilitada ante aquella, con la
que los grieges entendian la justicia, de “darle a cada uno lo suyo”, formula que
aun habiendo sido acusada (KELSEN, 1998: p. 45 y ss.) de ser vacia ¢ insuficiente
rinde frutos si se asiente la justicia no como un suefio (justicia absoluta) sino como
algo real (justicia relativa).

El observante de la igualdad fue, en 1a nocion de ARISTOTELES (2004: 11293,
p. 34 - 1129b, p. 1), el varon justo, justo en sentido estrecho, es decir, de esa jus-
ticia particular —fustitia particularis— opuesta a aquella universal —ustitia univer-
salis— en la que la virtud total, o conducta que realiza todos los valores (ARISTG-
TELES, 2004: 1129a, p. 34 - 1129b, p. 1), se manifiesta en el comportamiento del
hombre en las relaciones inlerhumanas.

Lajusticia 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 demis;
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 demas cosas repartibles entre los miembros de la comunidad-, el reparti-
dor —instancia encargada de distribuir-y el criterio de rectitud distributiva, segin
ella si los sujetos no son iguales, no recibiran cosas iguales (ARISTOTELES, 2004:
1131a, 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-
TOTELES, 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 filos6fico-juridicos es facil hallar, junto a la justicia aristoté-
lica (distributiva y rectificadora), una justicia denominada retributiva, que busca
la equivalencia econdmica de la prestacién obtenida (de ahi que se orienta parti-
cularmente al &mbito contractual).

La justicia retributiva o igualadora completa ¢l cuadro de aplicacion (GARCia
M., E., 1994: p. 444) del principio de justicia: distributiva, rectificadora y retribu-
tiva o igualadora. Una pauta de valoracion determina el respecto (Garcia M., E.,
1994: p. 445) del criterio comparativo que posibilite una rnorma de tratamiento
{v.g., “los iguales deben recibir cosas iguales y los desiguales cosas desiguales,
proporcionalmente a su desigualdad”) que haga efectiva una justicia parricularis,
gue es la que se concibe como fin supremo del derecho.

5. EFICIENTISMO PROCESALY SOCIALIZACION
DEL PROCESO

Por el significado del término “eficiencia” se indica la “virtud y facultad para
lograr un efecto determinado” o la “realizacion 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 juridico procesal, esto
se entenderd como la realizacion de un proceso para una finalidad, 1a sentencia.
Es facil, entonces v desde ya, vincular el concepto en el dmbito procesal y pro-
piamente en el desenvolvimiento del proceso.

; Qué es el eficientismo procesal? Anticipo que la concepceidn 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 contemporaneo. Eficientismo pro-
cesal es simplemente el pensamiento procesal que asiste a la eficiencia del Dere-
cho; es, entonces, la funcionalidad de! 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 juridicos o, mejor, socioldgico-juridicos.

La formacion eficientista del proceso civil es el desarrollo funcional del pro-
ceso en el que importa 1a valoracion de justicia del reparto que promueve; por ello,
se piensa que un proceso eficiente es aquel que proporciona el maximo de justicia
con el medio apropiado, lo que significa que ese medio para ser apropiado debe
ser el menos costoso,

La publicizacitn o socializacién del proceso fue la puerta abierta a la eficien-
cia procesal, de manera que en el proceso contemporaneo el Estado tiene interéds en
la valoracidn de justicia del reparto y en esto, atencion, no se escapa al principio
supremo de justicia: asegurar a cada cual una esfera de libertad dentro de la que
sea capaz de desarroliar 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 ¢l pro-
ceso civil es efectivo y eficiente a 1a vez, y en caso extremo puede ser efectivo y
no eficiente pero nunca al revés.

Si la eficiencia del proceso tiene en la publicizacion o socializacién procesal
un puente, este también es el de su perversion cuando hace a un lado la observan-
cia del principio supremo de justicia. Y en este contexto, en €l proceso actual, se
ha expandido el sentido de la eficiencia a niveles desbordantes en la doctrina, la
jurisprudencia y 1a ley. Y en cada caso ese desbordamiento se traduce en vulnera-
cién de derechos procesales fundamentales.

En la doctrina son cada vez mas frecuentes los trabajos que proclaman un
proceso caracterizado por lo siguiente: i) el realismo que late en €] —no mas ente-
lequias tedricas e historias engatusadas—; ii) la flexibilidad de las rigidas garan-
tfas menores cuando una mayor —que tutela un derecho mayor— prevalece; iii) 1a
duracion adecuada del proceso, regulada por 1a utilidad que exige la efectividad
de 1a concrecion del derecho material —racionales medidas de aceleracion del pro-
ceso—; iv) el eficientismo como borde evelutivo procesal frente al “garantismo”;
v) la afluencia sajona de eficiencia del proceso del civil law; vi) la diversifica-
cion de la tutela jurisdiccional; vii) la defensa de derechos globales; viii) la tutela
supranacional; y ix) las nuevds tecnologias aplicadas al proceso para su eficiencia.

En Ia jurisprudencia procesal, que es el punto mas 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 dias la vul-
neracién de derechos procesales fundamentales al calor de la pesquisa irreflexiva
de una verdad inmutable vy de una discrecional concepcidn de la justicia que se
quiere empacar en cada sentencia,

El interés que tiene el Estado en la valoracion de justicia del reparto ha tras-
trocado, en la ley procesal, la eficiencia del proceso por la “eficiencia del organo
estatal” en el proceso, de manera que la ley procesal se ocupa de dotar a ese drgano
facultades o, peor, poderes gue satisfagan el interés estatal en la valoracion 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 concepeidn
(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 e autoritarismo.

771




ART. VI

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, fa equivocada invocacion de eficiencia, que transgrede la
fundamentalidad procesal, se identifica simplemente como “publicismo”™ o pen-
samiento procesal que, sin importar Jos derechos procesales fundamentales ni sus
garantias, 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 SOCIALIZACION
DEL PROCESO

En estos tltimos afios, €l 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 transformacién, de otra cultura juridica (MORELLO, 2002:
p. 19) que sonrie a lo nuevo y fulmina lo viejo, que da y que quita y siempre en la
ruta de su impio transitar: el tiempo.

Se ve una nueva identidad del proceso como 1a respucsta a nuevas exigen-
cias, pero no del hombre sino del Derecho; las exigencias del hombre bien vistas
1o son nuevas, son las que desde sus adentros v 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 satisfard las exigencias del hombre; y €3 que la
justicia siempre se ha visto a través del Derecho, y lo que envejece y se renueva
es este y no aquella.

Eldesarrollo del eficientismo procesal que se desprende de los tltimos 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 (reduccién de la brecha procesal)

Llegada la segunda mitad del siglo pasado y clausurado el cientificismo pro-
cesal se dio paso a la biasqueda del servicio eficiente de justicia, como respuesta
a una denunciada imatil teoria sistemdtico-conceptual para la finalidad practica de
la justicia (cfi. MORELLO ef al., 1983: p. 58).
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La tutela juridica a través del proceso partia de este hacia el derecho material, y
en esa orientacion el destino preestablecido no fue punto de arribo frecuente; habia
que cambiar ese orden de cosas y el proceso empezd a mirarse y a ajustarse desde
el derecho tutelado, propiamente desde su efectividad; entonces, llegd a asentir
que una sola es la razdn de un proceso “adecuado” esculpido por el pulso de las
particularidades del caso concreto en la linea factica: la efectividad del derecho
material. El proceso se adecua a las exigencias facticas de la tutela de tal derecho.

El conceder 1a razén a quien la fiene (o realizar ¢l derecho de su titular) ha
sido para el proceso de antafio una de sus consecuencias; en €sos {érminos la actua-
cién del derecho material, es decir, de ese conjunto de derechos ofrecidos por el
texto de la ley material, se regia por lo que se desprendia o se.podia obtener del
proceso. Entonces, el panorama presentado se redujo a sentencias indtiles y dere-
chos tardiamente “realizados”.

Eso ha cambiado, ¢l proceso hoy atiende a la efectividad del derechoe material
tutelado, pero no en la simple actuacién del derecho, sino en su actuacion efectiva.
.Y qué significa eso? Utilidad real, y vaya que e50 no es poco.

La medida de la utilidad real de la efectividad forzosa del derecho material
funciona segin la proximidad que tenga con la utilidad real programada en una
actuacién espontinea del derecho material, es decir, cuanto mds se parezca en
tiempo, gastos y efectos la actuacién forzosa a la espontdnea serd méis oportuna
y, por tanto, realmente util. Se trata, entonces, de la reduccién de la brecha pro-
cesal, que es la diferencia entre las actuaciones espontinea y forzosa de la norma
de derecho material.

;Como se determina la mayor estrechez de la brecha procesal en la actua-
cidn forzosa del derecho material?, a través de la eficiencia del proceso, es decir,
a través de esa adecuacion o adaptabilidad del proceso a las exigencias facticas de
cada caso concreto, procurando utilidad real y no quimérica en la materializacion
del derecho, que no es sino hacerlo efectivo. De ahi que la orientacion del pro-
ceso apunta necesariamente a la efectividad del derecho que tutela, no sin dejar
de significar méximo beneficio al menor costo o, mejor, sin que ese proceso deje
de ser eficiente. El proceso ajusta su tiempo y medidas —despliega su eficiencia—
a las necesidades de la efectividad del derecho que busea tutelar.

La eficiencia del proceso determina la efectividad del derecho material y esta
define hasta donde puede ir la eficiencia en esa ruta. La efectividad no podria darse
sin 1a eficiencia, en la misma medida en que e! proceso eficiente no puede mar-
char sin los ojos puestos en la efectividad del derecho a tutelar. La construccidn
tedrica v sistemdtica del proceso, para la efectividad del derecho prometide por
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la ley material, es 1a que prevé tutelas diferenciadas y medidas de adecuacidn; 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 vulneracidn tienen gradual pro-
teccién en razén a su importancia, asi unos tendrén los mecanismos de restable-
cimiento de su fractura ex legem infraconstitucional y otros gozaran de garantias
del nivel mis elevado de la jerarquia normativa.

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

Asi, 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 Constitucion italiana de 1947,:los derechos a la defensa de
los propios derechos y legitimos intereses, a la inviolabilidad de Ia defensa en el
proceso, a los medios de actuacién y defensa para los pobres (art. 24), a no ser
sustraido de la jurisdiccion del juez natural predeterminado por la ley (art. 23);
en Alemania se constitucionalizaron los derechos de acceso a la jurisdiccion (art.
19.4), al juez natural (art, 101.1) y a la defensa (art. 103.1); en Portugal, los articu-
los 20.1 y 32 de la Constitucién de 1976 reconocen, entre otros, el derecho de
acceso a la jurisdiccion y el derecho de defensa, respectivamente; en Espafia es
pieza trascendente de constitucionalizacion de derechos procesales el articulo 24
de [a Constitucion de 1978, dando cabida a una de las mas {en mi opinion dudosas}
“revolucionarias” transformaciones del pensamiento procesal a través del “dere-
cho™ a la tutela jurisdiccional efectiva; en la Federacién Rusa los articulos 47, 48,
49 y 51 de la Constitucion de 1993 consagran derechos procesales constituciona-
les; finalmente, interesa destacar ¢l articulo 6 del Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950), que
en todo caso expande la constitucionalizacién de los derechos procesales en los
paises que comprende.

En los paises de América, vinculados por el civil law, con relacién a derechos
y garantias ante la imparticién 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), articulos 23, incisos 27 y 24; El Salvador (1983), articulo
14; Nicaragua (1987), articulo 34, incisos 1 a 11; Colombia (1991), articulo 29;
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Paraguay (1992), articulo 17, incisos 1 a 11, Pera (1993), articulo 139, inciso 3;
y Venezuela (1999), articulo 49.

Tado elio fue consecuencia de la eficacia despertada por la voluntad del hombre
de nunca méas vivir con una raquitica realizacion de sus derechos, mds alin cerrado
el demencial episodio de la guerra. El Derecho, como ordenamiento regulador de 1a
vida humana en sociedad, se vio motivado por el valor eficacia en una mejor pro-
yeccion de alcanzar palpablemente una justicia mas humanizada, y todo esto defi-
nitivamente contribuy¢ 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 ¢lia,
al de cada tipo de proceso segin Ja materia sustantiva que le corresponda tutelar.

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

6.3. Acentuacion de ILa secializacidn de 1a justicia

Son varias las caracteristicas propias de la justicia contemporanea, los cambios
de la vida actual que son vistes por el Derecho repercuten en las transformacio-
pes de este. La justicia hoy presenta un panorama, que va del 6rgano jurisdiccio-
nal de menor “jerarquia” en el di strito mas alejado a aquel de corpetencia trans-
nacional, con similares nuevos retos que enfrentar, sobre todo por ¢l crecimiento
poblacional y el 4nimo de universalizar la proteccién del hombre en sus derechos
fundamentales, lo que, claro esta, encuentra en los pafses que no son ricos la secu-
lar ausencia de presupuesto econdmico para la justicia estatal con ¢l vasto entra-
mado de nefastas consecuencias que ello genera,

Consecuencia de lo sefialado es un vigente, desde hace ya buen tiempo, inte-
rés por canalizar, en alternas rutas privadas de solucién de confiictos de intereses
—privatizacion de la litigacion (arbitraje)- y de esclarecimienio de incertidum-
bres juridicas —privatizacion de la certeza juridica (funcién notarial)—, el abultado
mamero de causas destinadas al servicio de justicia estatal, en razén de resultar
mis viable que el incremento del ndmero de jueces. Bajo este clima es que la jus-
ticia de estos dias expone, por ¢jemplo, el replanteamiento de la comunicacion en
¢l proceso —mecanismos de notificacion mds 4gil y confiable a través de medios
tecnoldgicos apropiados {proceso electronico)—, del otorgamiento del beneficio de
litigar sin gastos a través de un criterio més restringido que evite su abnso, o de la
admisién 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 econdinica.

Frente a la nueva faz de tal vez coyunturales impases que atraviesa la justi-
cia actual, existe un criterio superior de proteccion inspirado por la misma fuente
que posibilité una cultura humana con derechos (y sus titulares) prioritarios en
razon de un interés superior; me refiero, por ejemplo, a los derechos fundamenta-
les de los nifios y el interés superior de su proteccién en el marco de los derechos
humanos. Y este es un claro ejemplo de que la justicia de estos dias es proteccio-
nista, en cuanto el débil merece una asistencia tutelar de sus derechos mas fuerte;
en esta légica ningiin juez podra cefiir su vision normativa de proteccion al nifio
a los meandros legales nacionales, porque debera siempre supeditar su obrar fun-
cional a la regulacion internacional y a las luces jurisprudenciales de la justicia
transnacional.

La acentuacién de la socializacion de la justicia, expresada en la doctrina
como “justicia de acompafiamiento” o “justicia de proteccién” (MORELLO, 2001:
p. 205), se dinamiza con base en la superioridad de un interés tutelado sobre otro,
y a efecto de atender esa superposicion que fortalece al débil en el proceso, con-
curren los mecanismos de eficiencia incorporados al proceso de manera explicita,
particular y tuitiva; en este entender, por ejemplo, se amplian los alcances de la
representacion 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 razon del interés que la motiva, que en el caso de los derechos
fundamentales del nifio es superior y justifica, sin argumento en contra, tamafia
flexibilidad procesal soportada por la proteccion diferenciada, que implica desde
ya el concepto de justicia de proteccion, la cual muestra la imagen mas nitida del
proceso como institucién social, es decir, de humanizacion del proceso, de hacerlo
solidario, de socializarlo desde la eficiencia procesal embanderando una nueva
“cultura juridica™ sabre el proceso.

Se toma el Derecho de Menores como punto de referencia de la justicia de
proteccidn, lo que, claro esta, no la limita a sus dmbitos, porque ¢l interés superior
que motiva una mayor y adecuacda proteccién trasciende cnando logra ser identi-
ficado y jerarquizado, asi el interés por proteger al mis débil serd superior al que
protege al fuerte, o el interés por proteger a los muchos serd superior ai que pro-
tege a los pocos, este iltimo caso se vincula al derecho de la seguridad social 0 a
ciertos matices del Derecho Laboral.

En el Pert la extirpada jurisdiceién especializada agraria establecia un inte-
rés superior en razon a la posesion de la tierra, y con esa orientacion se adaptd un
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proceso propio buscando su eficiencia al compis del interés que atendia. Este es
el antecedente mas distinguido de proceso eficientista, nacido con la reforma agra-
ria de la dictadura velasquista con el Decreto Ley N° 17716 (1969), que estable-
cia un proceso agrario que enire sus principales caracteristicas tenfa su desarrollo
con base en audiencias {oralidad) y la presencia de un juez conductor y director
del proceso, que abrié pase a una auténtica creacién pretoriana de “desarrollos”
procesales a partir de sus principios fuitivo e inquisitivo (sin negar que la linea
madre de este proceso era el principio dispositivo); asi, por ejemplo, a partir de
Ia jurisprudencia y de un inexistente sistema cautelar, si en vn proceso en el que
se demandd la pretensién de interdicto de retener, durante su desarrollo se evi-
denciaba que el demandado logro despojar al demandante de su ejercicio poseso-
rio, Ja pretension de interdicto de retener debia 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. Gozaini, 2005:
p- 15), se consagrd {(punto “f”) el principio de una justicia que protege a los mas
débiles (victimas de violencia fisica o psiquica en el ambito familiar, indigenas,
nifios, adolescentes y personas que sufran discapacidad) reconociéndoles derechos
a una proteccion inmediata y efectiva, a recibir informacion clara sobre su inter-
vencion en el proceso, a la reparacidn del dafio sufrido en el curso del proceso y a
una comparecencia digna preservando su intimidad y propia imagen.
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Articulo VI | Juez y Derecho

Eljuez debe aplicar el devecho que corresponda al proceso, aunque
no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erréneamente,
Sin embargo, no puede ir mds alld del petitorio ni fundar su deci-
sién en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

CONCORDANCIAS:

C.C aris. 1 1 1 CB Const. arts. VHL [X; LLPAG. arts, IV inc. 1.4, 103;
LS art 184 ines. 2 v 3.

Sara Taipe Chdvez

1. INTRODUCCION

Aqui se parte de la premisa de que #no existe pais en donde los sistemas pro-
cesales privatistico y publicistico se presenten quimicamente puros a nivel nor-
mativo, inferafectdndose los principios de uno y otro sistema en un ordenamiento
procesal en concreto (MONROY GALVEZ, 1996: p. 72). En dicho contexto, si bien
es cierto, que cualquier justiciable, estando al principio de la miciativa de parte,
puede solicitar al Estado tutela juridica, 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 cual es la norma aplicable
al caso concreto. Tal acto no estd condicionado por la voluntad de las partes, pues
el tramite que lo conduce a producir esa declaracion es de naturaleza publica. Este
es un caso en ¢l que se interafectan los principios de uno y otro sistema.

En 1993 entré en vigencia en el Pert un nuevo Coédigo Procesal Civil (ya no
tan nuevo por cierto) y pudimos advertir que tal normativa procesal se sustenta
mayoritariamente en el sistema publicistico. Es asi que el juez deja de ser el convi-
dado de piedra pasando a tener un rol protagénico en el proceso; por ends, la apli-
cacidn del aforismo es una de las manifestaciones de tal rol, constituye la mani-
festacion més concreta de la direccion y autoridad del juez, quien al hacer uso det
aforismo prescinde de Ja opinion 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 pretensién procesal a fin de ser aplicados a las situaciones completamente
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distintas que se presentan en la casuistica, asi como también debe tener en claro
la oporfunidad de su aplicacién.

El hecho de que tal brocardo (como lo denomina SENTfs MELENDO, 1957:
p. 11y ss.) se encuentre previsto de manera incompleta en el numeral VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil de 1984, al no contemplar el supuesto del error en la
invocacion de la norma, la cual no debe conllevar a error en su aplicacion. Este
es el supuesto que mas se presenia en ¢l diario laborar de impartir justicia y, feliz-
mente, si se encuentra previsto en el primer parrafo del numeral VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil.

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

2. ELSIGNIFICADO DEL AFORISMO

En nuestras aulas universitatias nos ensefiaron que el aforismo se traducia de
la siguiente manera: “Dame los hechos que te daré el derecho”. Sin embargo, 2
fin de entender lo profundo de su significado, ¢s necesario realizar algunas preci-
siones a la fuz de la leccién de SENTIS MELENDO (1957: pp. 20-27). Asi, este autor
precisa que el sujeto de la oracion es curia, el verbo es novit, y la otra palabra,
iura, es el complemento directo. '

“Curia” seria el conjunto de la comitiva del rey, o de los organismos y tnbu-
nales en genera), para el gobierno de una nacién, encargada obviamente de la fun-
ci6n jurisdiccional. Respecto a “Novif” 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 “Jura” es una palabra
plural que significa derechos. Los estudiosos de la materia, entre ellos AUGENTI
v COUTURE realizan una disquisicion respecto de la singularidad de pombrarse
como plural o singular.

Apuntan los entendidos que tal palabra naci6 como singular (ius), siendo el
sentido de “derecho” objetivo (el sistema de normas en abstracto).

Sin embargo, COUTURE (citado por SENTIS MELENDO, 1957: p. 27 y $5.} anota
que la palabra debe emplearse en su acepcién 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 juridica).

Se llega a deslindar la problematica anotada con ALSINA, al precisar: “Aunque
las partes no invoquen el derecho, o Jo hagan en forma errénea, al juez corresponde
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cahificar la relacion sustancial en litis y determinar la norma juridica que rige”
(ALSINA, citado por SENTIS MELENDO, 1957: p. 36).

Concluye SenTis MELENDO afirmando que e! significado exacto del aforismo
que hoy en dia se le da es el de conocimiento del derecho objetivo, de la norma juri-
dica por parte del juez. La extensidn del aforismo y su aplicacién normal alcanza
a los derechos subjetivos hechos valer por los litigantes.

Lo expuesto dilucida el verdadero significado del aforismo, el cual contern-
pla tanto el derecho objetivo como los derechos subjetivos; de ahi que su uso debe
ser en plural. lura: “el juez conoce los derechos™.

3. CAMPO DE ACCION DEL AFORISMO

A efectos de determinar cudl es €l campo de accidn del juez, cuando cali-
fica juridicamente el conflicto de intereses en la sustanciacion de un proceso, en
el supuesto de que tal calificacion se hizo erréneamente, 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 sera indispen-
sable que una persona gjerza su derecho de accion como punto de partida de la
actividad jurisdiccional del Estado, para lo cual fransformard su pretensidn mate-
rial en procesal (RAMIREZ ARCILA, 1986: p. 8); sin embargo, estando a la abstrac-
cion de tal derecho, este se concretizard a traveés de un acto juridico procesal lla-
mado demanda. Una vez iniciada tal actividad, serd el juez quien vigile el proce-
dimiento para que se lleve en la forma determinada por ley.

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

El articulo 424 del CPC cuenta con 1] 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 contendra:

(...
5. El petitorio que comprende la determinacién 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 fundamentacion juridica del petitorio,
(...) (cursivas nuestras).

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

3.2. Elementos que conforman la pretensién procesal

Segtin Juan MoNROY GALVEZ (1996) estos son: i} los fundamentos de derccho
o fundamentacion juridica; ii) fundamentos de hecho y iii) el petitorio u objeto de
la pretensién. 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 pretension procesal debe sustentarse en un cierto
némero de hechos, los que serdan susceptibies de prueba (inciso 6).

Estos dos elementos de la pretension procesal apreciados conjuniamente se
conoce como causa petendi, causa de pedir o ttulo de la pretension, que importa
una concreta situacién de hecho a la cual el actor le asigna una determinada con-
secuencia juridica, esto es narrar los hechos haciendo un encuadre juridico. Es lo
que se Conoce como causa petendi.

Por su parte, el petitorio u objeto de la pretension importa €l pedido concreto
al juez por parte del demandante (inciso 5). Esta integrado por: (a) e/ objeto inme-
diato, el cual es la clase de pronunciamiento que se solicita; (b) el bien perseguido,
que puede ser la relacién juridica cuya existencia o inexistencia deba declararse
(el hecho que el demandado debe realizar).

3.3. Limites de aplicacion del aforismo

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

Tampoco puede el juez modificar el petitorio u el objeto de la pretension, 1o
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 obtencién de la paz social en jus-
ticia, cabe recordar en este apartado a Loreto (citado por SenTis MELENDD, 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 practica, este es el terna que mayor conflicto genera.

Pero, ;qué puede modificar el juez? El aforismo exige al jusz calificar juri-
dicamente la demanda. De darse cualquiera de los dos supuestos que enuncia el
numeral VII del Titulo Preliminar del CPC (o sea, gue la norma no haya sido invo-
cada por las partes o haya sido invocada erréneamente), el juez debe hacer uso del
aforismo y proceder a su precision o correccién segln sea el caso. Es este elemento
de la pretension (fa fundamentacién juridica) el que es factible de modificacion.

La problematica se genera cuando el petitorio es impreciso o se plantea errd-
neamente el fundamento del derecho.

A modo de ejemplo, en el afio 1997 se procedié a corporativizar los juzgados
especializados en lo civil de Lima, configurindose siete juzgados por piso, y se
les encomend6 conocer cierto tipo de procesos de acuerdo con la via procedimen-
tal. Es asi que existia cierto niunero de juzgados que tramitaban procesos cuya via
procedimental es la abreviada y la de conocimiento, en las que s 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 imprecision del petitorio, asi como el plan-
teamiento erroneo de la invocacion del derecho.

Citemnos algunos de los casos mas comunes:

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

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

+ Cuando pretenden la nulidad por simulacién, y, de los hechos se advierte
que narran una accion pauliana (acto valido pero celebrado con fraude}, y
al momento de realizar la fundamentacion juridica, no solo citan los pre-
ceptos referentes a la simulacion, sino que citan ademds los que se refie-
ren a la simmlacion absoluta y relativa a la vez.

« Cuando-se pretende la nulidad de un acto juridico por falta de manifesta-
cién de voluntad (es la causal que mas adeptos tiene, quizé porque apa-
rece como la primera causal de las ocho que contempla el art. 219 del
CC); sin embargo, de los hechos fluye que si hubo manifestacion de volun-
tad, y el fundamento juridico se refiere al de dicha causal.
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+ Cuando en ¢l petitorio piden la nulidad de un acto y, al momento de sus-
tentar juridicamente lo que pretenden, citan normas correspondientes a la
anulabilidad, en tanto que cuando se revisan los hechos estan 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 estd ligada a 1o que recibe por honorarios (MoNrROY GALVEZ, 1987: p.
213). Particularmente agregariamos algo mas: la deficiente formacién universita-
ria, en la mayoria de los casos, es 1o que da como resultado un desempefio no efi-
ciente por parte de los letrados; es por eilo gue en un sisterna como el que tenemos
se hace necesario un juez director del proceso, con un rol dindmico, quien, en base
al tura novit curia, encamine las deficiencias que se pudieran presentar, con el fin
de expedir una decision definitiva y justa, Lo contrario implicaria emitir pronun-
ciamientos inhibitorios, con la consecuencia que ello importa: el no generar una
cultura de paz social en justicia, Tal labor se torna compleja cuando en el petitorio
se designa con el nombre técnico la pretension que se intenta. ; Qué hacer para ver
cual es la norma aplicable? ;Como determinar cudl es el objeto de la demanda?

3.4. Algunas precisiones acerca de la imprecision de la pretension

Hemos precisado que al juez le estd vedado modificar el petitorio u objeto
de 12 pretension. En consecuencia, el hecho de que en el petitorio se haya califi-
cado técunicamente 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, jimportaria la modifi-
cacién del objeto de la pretension? ;Son las causales de nulidad del acto juridico
objeto de una pretension de nulidad?

El maestro CHIOVENDA (1948: p. 371) preciso que un mismo hecho puede
acaecer bajo distintas normas. Si a ello se aina la calificacién técnica del petito-
rio por determipada causal, podemos advertir que la demanda no solo tiene por
objeto que se anule ¢l acto juridico, sino que 1o que le interesa a 1a parte es que
se falle por determinada causal, porque de ello dependerdn las consecuencias y
los efectos (los que podrian ser diferentes) que buscan se declaren de ampararse
la nulidad pretendida. Inclusive, toma trascendencia la pertinencia y carga de la
prueba. En consecuencia, no cabe en estos casos aplicar el aforismo iura novit
curia con riesgo de que, al hacerlo, estariamos variando el objeto de 1a pretension
que se demanda, y por ende el petitorio, Io que es prohibido.

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

De no darse tal situacion, 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 analogas, entonces si cabe la aplica-
cion del aforisine, toda vez que el objeto es el mismo segin sea una u otra causal,

De esta manera, en lo que se refiere a este extremo, la aplicacién del aforismo
dependera 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 cabra la aplicacion del aforismo; ya si las consecuencias son las
mismas, se debe optar por su aplicacion.

Sabemos que no es tarea facil determinar cual es el derecho que se debe apli-
car al caso controvertido, ayuda el tener claro los conceptos sobre los elementos
de la pretension procesal y cuales son sus limites, su campo de accidn, asi 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 erréneo de la invocacion
del Derecho '

A raiz de que uno de los requisitos de la demanda es consignar en ella el funda-
mento juridico, de formularse el planteamiento erroneo de la norma, este supuesto
cobra gran importancia, ya que da paso a la aplicacién de la méxima en estudio.

Aligual que en el caso anterior, el juez deberd aplicar correctamente la norma
que corresponda al caso concreto, siempre y cuando ello no importe modificar el
objeto de 1a pretension demandada por la parte actora.

3.6. De la cita normativa como requisito de la demanda y sus consecuencias,
v su relacion con el iura novit curia

El articulo 424, inciso 7 del CPC, contempla el fundamento juridico como
uno de los requisitos que debe contener toda demanda. De otro lado, el articulo
426 del CPC, preceptia que el juez declarard 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 procedera a su rechazo.

Cabe preguntarse si deben aplicarse tales dispositivos legales cuando, al cali-
ficarse una demanda, se advierte la omisién o el error en la alegacién det derecho
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0 en la imprecisién del objeto de la pretension. De ser asi conllevaria a declarar
la inadmisibilidad del libelo y, si la parte que debe subsanar conforme a lo soli-
citado, no lo hace (esto es, no sefiala la norma juridica a aplicarse e insiste en la
aplicacién de la norma errada, y por altimo no subsana la imprecisién del objeto
de la pretensidn), ¢ se debe proceder al rechazo de la demanda, en aplicacién de lo
dispuesto por el citado articulo 426 del CPC?

Consideramos que no. Ello se opone ¢l aforismo elevado a la categoria de
principio en nuestra norma procesal y, ademsas, porque la doctrina es unanime en
considerar que el requisito de la cita de la norma no es una obligacidn. Asi tenemos
que, en ¢l primer caso, ante la omision, es deber del juez sefialar 1a norma corres-
pondiente y, ademas, por el hecho de que las partes no estan obligadas a indicar
al juez la norma. En el segundo caso, sera el érgano jurisdiccional el que, en defi-
nitiva, fije el fundamento juridico, por ser conocedor del Derecho, no pudiendo
sustraerse de tal deber. Y en cuanto al dltimo caso, tampoco cabria el rechazo de
la demanda, debiendo admitirse en los mismos términos propuestos. Aqui el juez
se limitarfa a resolver conforme a lo pretendido, ello estando al principio de la
iniciativa de parte; por ello, el juez no puede alterar el objeto v los hechos de la
pretensién.

3.7. Oportunidad de 1a aplicacién del aforismo

EI haberse incorporado a la norma procesal vigente el aforismo iura novit
curia, impone al juez €l deber de su aplicacién. De eso no queda duda. Pero, jen
queé momento el juez debe corregir el derecho mal invocado? ;En qué momento
puede el juez solicitar la precision del objeto de la pretensién? ;Sera solo en la
sentencia? ;O es factible realizar tal labor a todo lo largo del proceso?

Consideramos que la oportunidad de la aplicacion de la méxima pasa por tener
en cuenta la imposibilidad de afectar uno de los derechos que contempla la garan-
tia fundamental del debido proceso: el derecho de defensa. Asimismo, debe expe-
dir una decision justa solucionando el conflicto evitando la expedicién 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, deberd aplicarlo a o largo del proceso y no
unicamente al pronunciar sentencia.

En dicho contexto se debe tener en cuenta que al calificarse la demanda se
debe revisar si la relacién procesal se encuentra debidamente establecida v si los
hechos narrados concuerdan con el petitorio y con la fundamentacién juridica. Es
el primer momento para determinar si existe error en la alegacién del derecho o
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si existe imprecision en el petitorio, declarande, de ser el caso, 1a inadmisibilidad
de la demanda, sin perjuicio de gue sea el juez quien en definitiva precise cudl es
la norma correcta aplicable al caso.

Ello implica que, desde un inicio, la parte demandada tenga conocimiento
de cudles son las reglas establecidas en la /itis entablada y, asi, pueda ejercitar su
derecho de defensa cabalmente. Noétese que muchas veces de ello dependerd la
estrategia que utilice para efectos de su defensa, como seria, por ejemplo, la carga
de la prucba.

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

Es comin que se haga uso del iura novit curia en €l momento de expedir sen-
tencia, toda vez que es en dicho momento en donde €l juez debera subsumir los
hechos expuestos 2 una norma juridica 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 alegacion del dere-
cho. En ese caso, ;cudl seria la opcidn del juez?

Pensamos que debera hacer uso del aforismo, siempre y cuando al aplicar la
norma correcta no afecte el objeto de la pretension demandada, debiendo, ade-
mas, 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 gjemplo, se ha delimitado técnica-
mette una indemnizacion 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 indemnizacion por responsabilidad de natura-
leza extracontractual, no es dbice para que el juez se pronuncie respecto de tal
pretension, En este caso, previamente a emitir su decisién, debe hacer de conoci-
miento de la parte demandada tal situacion a fin de no causar indefension. Lo que
no podrd hacer es emitir sentencia declarando infundada la demanda por tmpreci- .
sion de la verdadera naturaleza de la relacion juridica, toda vez que estaria renun-
ciando a su deber de aplicar el brocardo.

Por Gltimo, de darse el caso citado con la diferencia de que de los hechos no
es factible determinar si la responsabilidad que se pretende ¢s de naturaleza con-
tractual o extracontractual (mds aiin: la cita de la norma juridica corresponde solo
a una de eflas), el juez se encontrard imposibilitado de aplicar el citado principio.
Tal como se ha precisado, el juzgador debe subsanar ¢l error en que haya incurrido
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la parte al calificar su pretension, pero lo que no puede hacer es modificar el objeto
de Ja pretension ni conceder ¢ negar una cosa distinta de la reclamada, méxime si
los caracteres, prueba y efectos son sustancialmente diversos.

4. CONCLUSIONES

Es deber del juez aplicar el aforismo iura novif curia, pero le estd impedido
al juez modificar el objeto de la pretension. Sin embargo, el juez puede modificar
la norma alegada por las partes, aplicando la correcta. También puede ¢l juzgador
aplicar la relacion juridica que corresponda.

El requisito de la demanda consistente en la fundamentacién juridica, no es
una obligacion para las partes, importa (inicamente una circunstancia.

La omision o €l defecto de 1a 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 relacidn juridica
entablada y, por ende, no concuerde con los hechos narrados, no importa que se
declare la improcedencia de 1a demanda.

El iura novit curia debe aplicarse de acuerdo a cada caso concreto, cuidando
de no modificar el objeto de la pretensidn ni los hechos de la demanda. Es deber
del juez aplicar el brocardo a lo largo del proceso y no Gnicamente al pronunciar
sentencia.
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éticos, trad. Juan José Monroy Palacios. Lima: Communitas.
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Articulo VIII | Principio de gratuidad en ¢l acceso a la justicia
Elacceso al servicio de justicia es gratuito, sin perjuicio del pago
de costos, costas y multas establecidas en este cédigo y disposi-
ciones administrativas del Poder Judicial™,

CONCORDANCIAS:

Coart. 139 mim. 16; CRC, arts. 179 a 187, 410y 55, 420y s5; C.F Const,
art, [, LORJ arts. 24, 295 y 55; RADM. 1067-CME-PF aris. ! y ss; LEY
26848 aris. {, 6.

Martin Hurtado Reyes

1. INTRODUCCION

En alguna oportunidad sostuve enfaticamente que el acceso a la justicia civil
en el Pert no es gratuita (HURTADG, 2013: p. 142), debido a que para tener acceso
al servicio de justicia las partes y terceros deben pagar por dicho servicio. Aqui
juegan su papel el pago por los honorarios del abogado, las tasas judiciales y el
servicio de notificacién judicial.

El litigio en el Pera tiene un costo; la justicia, aunque se diga io contrario, no
es gratuita, pues siempre hay un gasto que asumir, por mas pequefio que este sea.
Aqui se aprecia la relatividad ‘de la gratuidad en el acceso a la justicia.

No es posible afrontar un proceso judicial sin requerir del auxilio téenico del
abogado (aunque este puede ser suplido por defensores de oficio). El abogado
se vuelve imprescindible para el gjercicio del derecho de defensa. Asimismo, no
podemos embarcarnos en un proceso sin caicular cuéles son los costos econdmi-
¢os que debemos afrontar: tasas judiciales, pagos al auxilio judicial (periios, tra-
ductores, intérpretes, elc.), 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 tramite judi-
cial, sera reintegrado por la parte vencida. Si logramos vencer a nuestra contra-
parte ella deberd restituir todo lo gastado, salvo exoneracion que el juez determine
de forma motiva en la decision.

No es posible poner en movimiento el drgano jurisdiccional {primer paso del
acceso al servicio de justicia) si no se paga la tasa judigial.

(*) Texto segiin modificatona efecmuada por el articulo 2 de la Ley N° 26846 del 27/07/1997,
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En materia civil, no es posible, salvo exencidn establecida en la ley, que se
admita una demanda sin el pago de las tasas judiciales, esta posibilidad es casi
imposible en el ambito judicial, porque lo primero que se controla (desde [a 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 €l moato
correspondiente. Porque no basta pagar la tasa judicial, se debe pagar completa.

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

La exigencia de este concepto, segiin las normas administrativas (ver resolu-
cion de tasas judiciales afio 2016, Resolucién 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, seglin la primera dis-
posicion complementaria y final: “Los jueces estan obligados a dar estricto cum-
plimiento a lo dispuesto en la presente resolucion, bajo responsabilidad (...)".

Son muy puntuales los casos en los que se encuentran exoneradas las partes
para €l pago de tasas judiciales. Aqui encontramos, por ejemplo, a los justicia-
bles que litigan en zonas de extrerna pobreza (se mantiene vigente la exoneracion
en la citada resolucién 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 Per( tiene costos, pese a que se pregone que la
misma es gratuita. Probablemente la gratuidad se aprecie con relacion 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 allf
sf es gratuita.

Este principio, entonces, debe entenderse como la prestacidn gratuita de la
actividad jurisdiccional, ello por ser un servicio basico en la actividad del Estado.
El juez a diferencia del arbitro 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 1a justicia que imparte el juez
en representacién del Estado; es decir, gue su servicio no tiene ningiin costo para
el justiciable. De alguna manera la gratuidad de la justicia que imparte el Estado
garantiza una decisién imparcial, siendo el pago de las tasas judiciales el costo
minimo que cubre el justiciable para el logro de este proposito.

Aqui encaja la idea del servicio de justicia como un servicio publico. Aunque
" el pago de 1as tasas judiciales no es suficientes para cubrir los costos que implican

i96 e




TITULO PRELIMINAR ART. VIl

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 miltiples
carencias logisticas que tiene el Poder Judicial para prestar el servicio. Pero tam-
poco pretendemos que asi sea, porque el servicio de justicia debe ser una politica
de Estado v, por tanto, debe tener los recursos necesarios.

2. COSTOSY COSTAS EN EL SERVICIO DE JUSTICIA

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, ademas de las
multas que se pueden imponer. Sobre este 1iltimo topico nos pronunciaremos en
el siguiente punto.

La repeticion (o reembolso, aunque alguna posicion tedrica sostiene la idea
de un resarcimiento por los gastos ocasionados) de Io gastado en el proceso por
la parte vencedora es lo que llamamos condena en costos y costas en ¢l proceso
civil. Nuestra legislacion penal le llama condena en costas, Actualmente la doc-
trina prefiere llamarle gastos procesales, sin hacer distincion entre lo gasiado en
el proceso y los honorarios del abogado.

Los costos y costas, se constituyen en una condena accesoria a la decisién
de fondo, tal como lo destacé la Corte Suprema en Casacién 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 invocacién no resulta factible en casacion por cuanto en esta via
solamente se discute los errores in iudicando que tienen que ver con el fondo del
asunto o los vicios procesales que inciden sobre el tramite del proceso principal ™.
Ello implica imponer una prestacion a cargo de la parte vencida (tesis del venci-
miento, porque corresponde al vencido, al derrotado), haciéndola responsable de
la devolucidn de lo gastado por la parte vencedora.

La condena de costos y costas es accesoria (GozalNt, 1990: p. 44) a Jo que
se resuelve con relacion a las pretensiones postuladas en ¢l proceso. Se impone
comiinmente con la seniencia, pero también es posible imponerla con la resolu-
cién que concluye una incidencia.

Nuestro CPC hace una separacion de los conceptos de costos y costas (arts.
410y 411). Las costas estin integradas por los gastos de tasas judiciales, cédulas
de notificacion, honorarios de auxilios judiciales (peritos, depositarios, martille-
ros, etc.), gastos judiciales (pago de tasas en los Registros Piblicos o cualguier
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otro gasto que se haya derivado de un mandato judicial); mientras que los costos
se encuentran conformados Unicamente en materia civil, por ¢l 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 vy,
mas bien, unifica —al parecer— ambas categorias en el concepto de castas, inclu-
yendo en la misma las tasas judiciales {para procesos de accion privada), gastos
judiciales, honorarios del abogado, los honorarios de los auxilios judiciales no
dependientes del Estado (peritos, intérpretes, traductores, efc.).

En el proceso civil, el juez fija los costos y costas a cargo de la parte vencida.
Nuestro CPC no precisa que esta prestacion a favor del vencedor requiera motiva-
cidn, lo cual exeonera al juez de justificar (motivar) cémo llegd a esta conclusion;
por el contrario, la norma procesal sefiala como obligaciéon de motivar cuando
se produce la exoneracién de los costos y costas (por gjemplo cuando el juez se
encuentre convencido que estuvo justificado el ejercicio del derecho de accion o
contradiccion). En efecto, dice el articulo 412 del CPC: “El reembolso de las cos-
tas y costos del proceso no requiere ser demandado v es de cargo de la parte ven-
cida, salvo declaracion judicial expresa y motivada de exoneracién”.

La exoneracitn de la fijacion de costos y costas en ¢l proceso civil —como ya
lo dijimos— apunta a determinar cudles serian los criterios objetivos que puedan
llevar a liberar correctamente a la parte vencida de estos conceptos, pues la norma
procesal solo sefiala que la exoneracién se manifiesta con una “(...} declaracion
judicial expresa y motivada de exoneracion”, sin precisar cudles serian aquellos.

En la prictica judicial, la exoneracién (o exencién) de pago de costos y costas
suele estar previsto en la misma norma procesal: el Estado en general, las univer-
sidades publicas, los que tengan auxilio judicial (también hay auxilio judicial en
el proceso penal, articulo 499, inciso 2 del CPP), los demandantes en el proceso
de alimentos, los que se allanan o reconocen la demanda, entre otros. FEsta misma
regla utiliza el proceso penal (art. 499 del CPP).

En otros casos, dependiendo de la situacidn 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 suslenta su pretensién) o para defenderse como demandado (si
su defensa no fue obstructiva, dilatoria, tendenciosa o que pretendi6 burlarse de
la parte demandante), si errd al momento de postular la pretension o encontrarse
convencido de la victoria frente a su contraparte, cuando en realidad no le asiste
el derecho, enire otros supuestos. '
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La exoneracion puede estar sustentada, segin GOzAINI, en lo siguiente:
1) cuando la pretension origina una situacion dudosa del derecho que se imvoca;
ii} cuando existe incertidumbre de las cuestiones de hecho; iii) cuando existe la
conviccién de obrar conforme a Derecho; iv) cuando se utiliza el proceso como
medio de intimidacién (LEDESMA NARVAEZ, 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 ejecucion de la decisién; sin embargo, el mismo Cédigo admite
que se puedan establecerlos en determinadas incidencias, por ejemplo, para el
recurso de casacion, para el recurso de queja, para las excepciones y defensas
previas, entre otros,

En ¢l 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 articulo 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 ejecucion
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 liquido de los conceptos,
previa Hquidacion y presentacion de la documentacion 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 parie
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
autdnoma; 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 ligquidaron), es decir, ia apro-
bacidn de la liquidacién de costos y costas, es igualmente susceptible de impug-
nacién. En el caso de las costas solo es impugnable si el vencide observé previa-
mente la liquidacién (art. 417 del CPC).
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Como ya dijimos, el tdpico 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 liquidacién. Para
ese punto nos interesa la primera etapa.

Hemos sostenido igualmente que fa condena en costos ¥ 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 intimamente relacionada con el resultado del proceso, es decir, del sen-
tido de la decision con respecto a to que se discutio.

La doctrina nacional da cuenta del principio de globalidad en los tramites de
condena de costos y costas. Este principio se encuentra relacionado con la posibiki-
dad de preclusién de pronunciamiento en la impugnacién con respecto al extremo
de costos y costas que ayuda a determinar si el 6rgano revisor de la decision 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 sefala que al argumento del cardcter accesorio de la con-
dena, que impide que la falta de apelacion especifica precluya la posibilidad de
que el érgano 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 impeosicion final de esta se hara teniendo como referencia el resul-
tado global del proceso, y no el resuitado de cada grado jurisdiccional.

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

Para graficar la situacion, proponemos una situacién hipotética en el que
puede funcionar el principio de globalidad: al resolver ¢l tema de fondo, la sen-
tencia resuelve la pretension contenida en la demanda declarandola infundada, y
en esta decisién se impone costos y costas al vencido (al actor). El demandante no
apeléd del extremo que lo condena en costos y costas, pero si contra lo resuelto en
cuanto al fondo. Preguntamos: ;quedé consentido el extremo de costos y costas?
Y yendo mas alld de esta situacion, ;se encuentra el drgano jurisdiccional revisor
impedido de pronunciarse nuevamente sobre este extremo no apelado?

La respuesta a las interrogantes se encuentra relacionada con el resultado de
la absolucion del grado del tema principal. Asi, si la sentencia es revocada y se
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declara fundada la pretension de la demanda, el érgano revisor deberd condenar
a la parte vencida al pago del concepto de costos y costas; por lo cual no habrd
decision firme sobre estos conceptos, ya que los mismos se establece por cada
grade (instancias).

Con relacién a la fijaciéon o determinacion 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 segtin 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 locacién
de servicios e, inctusive, con ¢l 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}y La duracion del proceso: o bien cuanto durd el tramite judicial hasta la
conclusion del mismo, siendo fijado este parametro en afios y meses.

i) Instancias que recorrio el proceso: es decir, si hubo decisién en primera
instancia, resolucion de segunda instancia o si huba recurso de casacion
y pronunciamiento de la Corte Suprema.

ii1) 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 acumulacion de pretensiones,
cudntas partes aparecen involucradas, si la actividad probatoria requiere
de determinada actividad de las partes y el juez, entre otros aspectos.

1v) La cuantia de lo discutido: algunos jueces consideran de suma importan-
cia el guantum del proceso, pues estiman que los honorarios del abogado
normalmente se pactan tomando en cuenta €l monto de la pretension, lo
que puede ser cierto; no obstante, no compartimos este criterio porque ello
implicaria que los costos no son sino un porcentaje de lo gue discute, sin
reflexionar sobre otros criterios que pueden mejor sustentar la decision
para fijar los costos.

v) La conducta aswmida por la parte vencida: esto es, la conducta obstruc-
tiva, dilatoria, no apegada al deber de moralidad procesal que mostré la
parte vencida para evitar que la decisién 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 arepetir lo pagado a su abogado por honorarios profesionales y, por
ofro lado, cuidando de no generar una enorme carga econdmica 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 érgano
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
minima del Colegio de Abogados de Lima, debido a que ella, en los casos reales,
no responde a Ja realidad de lo ocurrido en el proceso, ademds de no estar obligado
autilizarla para ¢l efecto. No obstante, en algunos casos puede servir de referencia.

La legislacion civil no ha previsto -—como si lo hace la penal—- un Reglamento
de costas (el cual, seglin tengo entendido, a la fecha no existe), en el cual se fijen
los montos maximos 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 v 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 discrecionalidad que 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 acompafié el recibo por honorarios y hay duda sobre el pago
de los impuestos, el juez debe ordenar 1a aprobacidn de los costos, pero no debe
ordenar el pago de este concepto o el endose de la consignacion si la bubiera si
el beneficiario no cumple previamente con acreditar haber efectuado dicho pago.
Esta precision es necesaria porque el articulo 418 del CPC, sefiala que para la pro-
cedencia del pago de los costos se debe acompaifiar €l documento que acredite el
pago “de los tributos que correspondan”. Sin embargo, esta norma procesal debe
interpretarse en este sentido: para la aprobacion no es necesario que el vencedor
acredite el pago de impuestos, pero, para hacer efectivo ¢l cobro, si debe hacerlo.

Por el contrario, de corriente, la liquidacion y pago del concepto de costas no
presenta muchos problemas porque se trata de conceptos que pueden ser verifica-
dos documentalimente 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 facilmente comprobables.
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Es muy baja la incidencia de apelacidn sobre este particular, pues el juez fija
el monto de costas y no son observadas muchas veces; y en ofras, la posibilidad
de apelacidn es minima, en cuyo caso, muchas veces, $¢ caen, POTQuUe No S¢ pro-
puso oportunamente la obseivacion, 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 {otocopias,

3. LAMULTA

Las conductas impropias de todo aquel que participa en el proceso da lugar
que el juez tome la decisidn —cuando la situacidn lo amerite— de corregirla, no solo
recomendando una actuacién acorde con el principio de moralidad procesal cono-
cido en nuestro medio como principio de buena fe procesal, sino también impo-
niendo una sancion econémica por la conducta asumida,

Esta sancién econdmica que grava a los sujetos que asumieron conductas
impropias en el proceso se le denomina cominmente 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, [a 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 decisién de imponer multa a cualguier 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 imposicidn de una multa, Se justifica una multa
si el multado asumid una conducta no compatible con los fines y principios pro-
cesales, Por ¢jemplo, aqui podemes encontrar algunos supuestos para la imposi-
cion de multa: atentado contra la celeridad procesal (dilacién del proceso, pos-
tular nulidad procesales injustificadas, no actuar dentro de la oportunidad, etc.);
demanda maliciosa (dentro de la cual podriamos encontrar al ejercicio irregular
del derecho de accidn); 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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etc.); no cumplir mandato judicial (resistirse por ejemplo a entregar bienes embar-
gados cuando estin en depdsito del multado); situaciones de fraude (dolo, conni-
vencia, sefialar domicilio falso del demandado o notificarlo por edictos cuando se
conoce su domicilio, falsificacion de firmas, adulteracion de documentos); atacar
o a la ofra parte o al juez en los escritos con afirmaciones temerarias y difamato-
rias o calificando de mala manera la actuacion del juez; cuestionar indebidamente
la cosa juzgada (con demanda infundada o improcedente de nrulidad de cosa juz-
gada fraudulenta); queja que es declarada infundada; recusacion; denegacion del
recurso de casacidn, entre otras situaciones.

Realizando el andlisis de articulo VIII del CPC, y refacionandolo con la multa,
debemos denunciar un problema de ubicacién de las multas dentro del Titulo Pre-
liminar del CPC. En efecto, este se encuentra ubicado en la gratuidad del acceso
al servicio de justicia, cnando no tiene nada que ver con él, sino, mas bien con el
principio de buena fe procesal, siendo consecuencia de la inconducta de los sujetos
que intervienen en el proceso. Por tanto, debi6 estar regulado de manera genérica
dentro del principio de buena fe procesal, independientemente de que se sefialen
expresamente los supuestos en los que se deben imponer.

No debe perderse de vista que la multa tiene cardcter disciplinario; es decir,
que lo impone el juez después de verificar la incondueta procesal del multado.
Como ya dijimos, €l insumo central de la multa es la inconducta procesal del mul-
tado, esto es, que ¢l juez antes de imponerla debe comprobar que el multado haya
incurrido en alguna inconducta. Ningén 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 ¢l valor que se haya
fijado para el afio (porque como sabemos esta es un porcentaje de la UIT).

Normalmente, la facultad para imponer la multa esta reglada en el CPC, la
posee naturalmente el juez como director del proceso en los c6digos vinculados
a la tendencia eficientista; por ello, se indica que la faculia de multa debe partici-
par del principio de legalidad (art. 53, inciso 1 del CPC).

También, la imposicién 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 econémicos pero debe ser concor-
dante con la inconducta procesal del multado, por la incidencia gue haya tenido
en ¢} actividad procesal, 1a gravedad de la misma, por los perjuicios que se hayan
generado, evitando también que sea excesiva y que invada de manera gravosa la

H104



TITULO PRELIMINAR ART. YIII

esfera juridica patrimonial del multado. Se exige que la mulia sea proporcional y,
en caso no lo sea, el multado o el afectado con la inconducta procesal lo denus-
ciara en la apelacion.

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

No se puede sostener que las multas impuestas sirvan para un antofinancia-
miento de la actividad jurisdiccional. Con las multas no ocurre 1o mismo que con
los costas y costas, ya que estas Gltimas 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 fa actividad jurisdiccional.
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gy JURISPRUDENCIA RELACIONADA

Es un principio de la Administracion de Justicia la gratuidad de esta asi como la defensa de
las personas de escasos recursos y para todos aquellos caso en que la ley sedale, conforme lo
preceptia la Constitucidn Politica del Estado en el articule 139 inc. 16) exonerando de todos
los gastos del proceso al que solicite auxilio judicial, ¥ deben ser asumidoe por el Colegio de
Abogados al cual pertenece el curador procesal (Exp. N° 2065-6929-13-2701-JM-FA-¢1).
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Articulo IX Principios de vinculacién y de formalidad

Las normas procesales contenidas en este Codigo son de cardacter
imperaiiva, salvo regulacidn permisiva en conlrario.

Las formalidades previstas en este Codigo son imperativas. Sin
embargo, el juez adecuard su exigencia al logro de los fines del
proceso. Cuando no se sefiale una formalidad especifica para la
realizacién de un acto procesal, este se reputara vilido cualquiera
sea la empleada.

CONCORDANCIAS:

CP.C arss. 171, 172, IDF 2DF, 4DF, 3DF, 6DF, 10DF; C.R Const. aris. 1,
VifL, 13; LLORJ. art. 184 num. 4.

Jim L. Ramirez Figueroa

1. INTRODUCCION

Los seres humanos no siempre hemos solucionado nuestros conflictos a tra-
vés de mecanismos pacificos; muy por el confrario,.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 prevalecia
la tey del mds fuerte 2 un orden juridico en el que prevalece el criterio de un sujeto
imparcial (juez), sustituyéndose de este modo la accion directa frente al adversa-
rio por la accion dirigida hacia el Estado, a fin de que érganos especialmente ins-
tituidos para ello acogieran o actuaran las pretensiones deducidas por un sujeto
frente a otro. Es decir, los hombres entendimos que selo impidiendo el ejercicio
de la fiterza privada como modo de satisfacer las pretensiones y ¢l reconocimiento
de los derechos, podiamos 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 ¢l Estado
—en compensacién por prohibirnos el hacernos justicia por mano propia—, nos
ofrece para que por él y en él obtengamos, todo aquello y precisamente aquello
que fenemos derecho a conseguir™ (2003: pp. 363-364).

Asi, el proceso debe ser entendido como un instrumentio capaz de dar protec-
cién a las situaciones carentes de tutela (MarmNont, 2007: p. 13).

De alli que, todo aquel que crea tener derecho a algo puede acudir a un
organo jurisdiccional imparcial “que le atienda, verificando su razdn, y, en su caso,

106



TITULO PRELIMINAR ART. IX

haciendo efectivo el derecho™ (GoNzALEZ, 2001: p. 23). Ahora bien, el acceso a
los organos jurisdiccionales implica el ejercicio de un derecho: el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, dice GonzALEZ, es el derecho
de toda persona a que se le haga justicia, a que cuando pretenda algo de otra, esta
pretension sea atendida por un organo jurisdiccional, a través de un proceso con
unas garantias minimas (2001: p. 33).

Por ello, €l juez no puede olvidar que “el proceso, sus teorias y su técnica,
poseen dignidad y valor en funcidon de la capacidad que tengan de propiciar la
participacion social, educar para el gjercicio y respeto a los derechos, garantizar
las libertades y servir de canal para la participacion democratica” (DINAMARCO,
2009: p. 11).

Es exactamente dentro de ese cuadro tedrico que el presente cornentario pro-
pondra una lectura del articulo IX del Titulo Preliminar del CPC en funcion a los
fines del proceso civil en el Estado Constitucional,

2. PRINCIPIO DE VINCULACION

2.1. El caracter imperativo de las normas procesales

La seguridad juridica, en palabras de AviLa, puede ser conceptuada como
“una norma-principio que exige, de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
la adopcién de comportamientos que contribuyan mas a la existencia, en beneficio
de los ciudadanos y desde su perspectiva, de un estado de confiabilidad y calcula-
bilidad juridica, con base en su cognoscibitidad, mediante la controlabilidad juri-
dico-racional de las estructuras argumentativas de normas generales ¢ individua-
les, corno instrumentos garanie del respeto a su capacidad de —sin engafio, frustra-
cion, sorpresa ni arbitrariedad- plasmar de forma digna y responsable su presente
y hacer una planificacién estratégica juridicamente informado sobre su futuro”.
Es decir, solo habra seguridad juridica si el Derecho es, en alguna medida, capaz
de dar una efectiva orientacion.

De alli que “st las normas que el ciudadano conoce simplemente no son mini-
mamente obedecidas, en rigor, el conocimiento normativo no funciona como ins-
trumento para que el ciudadano pueda realizar una planificacion estratégica de su
futro juridicamente orientado™ (AviLa, 2012: p. 491). De este modo, solo habra
segurtdad juridica, si el ordenamiento juridico es eficaz, esto es, capaz de produ-
cir tos efectos juridicos que esta llamado a provocar.
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De este modo, si la seguridad juridica debe ser entendida como confiabili-
dad del Derecho, entonces, s necesario que el ciudadano tenga derecho al debido
proceso. Debiendo entenderse este derecho no vmicamente como el respeto a las
garantias minimas sino ademas como la exigencia de la realizacion de la seguri-
dad juridica al interior del proceso.

Por ello, las partes de un proceso podran planificar sus estrategias al interior
del mismo con antelacidn, pues confian que el juez no los desviara del procedi-
miento preestablecido en la ley, y que este ltimo cefiira su actuacion al respeto
irrestricto de las normas procesales.

En este punto, debemos recordar que, el CPC peruano concibe al juez como
director del proceso, concepcién que se ha concretizade en la atribucion 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, rapido y seguro. Sin
embargo, la atribucidn de dichos “poderes y facultades”, no puede ni debe, enten-
derse como una autorizacién para romper ¢l equilibrio que debe existir en todo
proceso entre las exigencias de imparcialidad y el libre juego de intereses por un
lado v, la exigencia de que la decisién sea el resultado de una participacion 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 caracter 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 PuenNTE, 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 ¢l procedimiento.

Notese, que como dice MONROY, el cardcter imperativo de 1as normas proce-
sales no quiere decir, stricto sensu, que estas sean de orden piblico.

Pues bien, el hecho de que las normas procesales sean de derecho publico,
al regular estas una funcién piblica realizada por el Estado: la administracion de
Justicia, asi como la conducta de los intervinientes en el proceso, no implica que
tales normas sean de orden pablico. 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 juridico o las reglas de conducta consensual-
mente aceptadas” (Monroy, 2007: p. 214).

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

Precisamente, el CPC establece que, las normas procesales son de caracter
imperative, salvo regulacién permisiva en contrario (art. IX del Titulo Preliminar).

2.2. La vinculacidn 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 gjercicio del poder, ofreciendo
a todos la garantia de que cada procedimiento a ser realizado en concreto tendréa
conformidad con el modelo preestablecido™ (DmvaMarco, 2009: p. 215). Por ello
los desvios u omisiones en la observancia del procedimiento legalmente instituido
constituyen violaciones al debido proceso.

El debido proceso comprende una seric de derechos que forman parte de su
contenido esencial, entre elios, el derecho al procedimiento preestablecido en la
ley, por elio 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-
diriento, sino que las normas con las que se inicié un determinado procedimiento,
no sean alteradas o modificadas con posterioridad (STC Exp. N° 2928-2002-AA).

Exigir que la labor del juez, principalmente, se cifia a lo previsto en las nor-
mas procesales, no trae consigo la idea de un juez irreflexivo u automata, o como
preferia MONTESQUIEU un juez “bouche de la loi”. Contrario a ello, se reconoce en
el juez una serie de poderes y facultades, que le permitiran, eventualmente, fiexi-
bilizar a aplicacién de las normas procesales. Pero respetando, en fodo momento,
las garantias fundamentales que la Constitucion reconoce a las partes.

Por ello, “cada acto del procedimiento ha de ser conforme a ley, no en razén
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 ¢l refuerzo a la autoridad del juez y la
ampliacion 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 sucesién de actos juridicos ordenados y destinados a alcanzar un fin, cual es
la prestacion de la tutela jurisdiccional”. Es decir “se trata de un método de solu-
cién de conflictos, que se vale de un conjunto de reglas que ordenan la participa-
cién y el papel de los sujetos del proceso”. Dichas reglas no son otra cosa que ¢l
formalismo procesal (2015: p. 174).

Comunmente, se suele entender que la forma, en sentido estricto, es el envol-
torio del acto procesal, la manera como este debe exteriorizarse. En otros términos,
se trata del conjunto de signos a través de los cuales la voluntad se manifiesta, asi
como los requisitos a ser observados en su celebracién. Sin embargo, una nocidn
mas extensa e indispensable de la forma, como dice ALvARO DE OLIVEIRA, €8 aque-
lla que, en sentido amplio, incluye dentro de dicha nocién no solo a la totalidad
de la forma del proceso, esto es a la forma, o las formalidades, sinc también a la
“delimitacion de Jos poderes, facultades v deberes de los sujetos procesales, coor-
dinacién de su actividad, ordenacién del procedimiento y organizacién del pro-
ceso, con miras a que sean alcanzadas sus finalidades primordiales” (2007: p. 31).

Nuestro CPC sefiala que las formalidades previstas en ¢l son imperativas. A
razén de ello Los actos procesales mds importantes del proceso son eminentemente
formales. Piénsese por ejemplo en la demanda (arts. 424 y 425), la notificacién
(art. 158 vy s5.) ¥ 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, ¢l
juez y las partes cuentan con un proceso organizado, en el que cada uno de ellos
sabe cudl es su rol asi 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 v lugar, es facil entender que el litigio desembocarfa en una disputa desor-
denada, sin limites o garantias para las partes, prevaleciendo o pudiendo prevale-
cer la arbitrariedad y parcialidad del érgano judicial o la chicana del adversario”
(Arvaro DE OLIVEIRA, 2007: pp. 31-32).

De alli que es errénea la percepcién de la forma y la formalidad como algo
negativo o perverso, como algo que entorpece la obtencidén de los fines del pro-
ceso. Pues se olvida que el formalismo alude a la totalidad de 1a expresién formal
del proceso. Es mas, se pierde de vista que el formalismo en si constituye “una
garantia 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 at juez,
las facultades de las partes asi como los derechos y garantias 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 vy el
fin del proceso, circunscribir el material a ser formado, y establecer dentro de qué
limites deben cooperar y actuar las personas obrantes en el proceso para su desa-
rrollo” (Arvaro DE OLIVEIRA, 2007: p. 31).

Asi, al igual que el caracter imperativo de las normas procesales, el forma-
lismo procesal coadyuva a que la seguridad juridica 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 traido consigo una serie de cambios en lo concerniente a la comprension del
Derecho. Asi, hoy es comiin, diferenciar las normas en reglas y principios, asumir
que el legislador emplea conceptos indeterminados asi como clausulas normati-
vas generales que seran concretizadas via interpretacién por el juez, igualmente
se acepta que la actividad jurisdiccional constituye una actividad de reconstrac-
cion del sentido pormativo de las proposiciones y enunciados factico-juridicos.

Como no podia ser de otra manera, la forma de entender la jurisdiccién ha
cambiado notablemente, tanto asi, que podemos decir que en nuestros dias existe
una clara vocacion por la jurisdiccion (Picarpi, 2009: p. 10),la misma que ha per-
mitido la revaloracion del rol de los jueces, a quienes se reconroce como los actua-
les “sefiores 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, “¢l proceso civil de nuestros dias ha pasado a
responder no solo por la necesidad de resolver casos concretos mediante la adop-
cidén de una decision justa para las partes, sino también por la promocidn de la uni-
dad de derecho mediantte la formacién de precedentes” (2014: p. 54).

Justamente, en el Estado constitucional el proceso civil no puede tener otros
fines mas que, dar tutela a los derechos mediante la adopcion de una decision justa
para.cl caso concreto v la formacion del precedente para la promocién de la uni-
dad del Derecho para la sociedad en general (MITIDIERO, 2014: p. 54).
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Estos fines del proceso civil se condicen con los fines previstos en el CPC,
pues para dar tutela a los derechos se tendrd que resolver el conflicto de intere-
ses, o en su caso, dilucidar la incertidumbre juridica; asi mismo no hay mejor
forma de contribuir a la paz social con justicia que a través de la formacion de
precedentes, reglas judiciales que no solo realizan el derecho a la igualdad en la
aplicacién de la ley sino que ademads promueven la predictibilidad de la actua-
clom judicial,

El formalismo procesal no es ua fin en si mismo, muy por el contaric es un
instrumento al servicio de los fines del proceso. Esencialmente, la delimitacién
de los margenes de actuacion del juez y de las partes, responde a la necesidad de
que el procedimiento se desenvuelva en un clima de ignaldad y sin lugar para la
arbitrariedad. Es decir, el formalismo tiende a facilitar el camino gue deben reco-
rren las partes, desde la interposicion de ta demanda hasta la emisidn de la deci-
sion que ponga fin al conflicto.

Este cardcter instrumental del formalismo se ve reflejado en el articulo IX del
Titulo Preliminar del CPC, cuando se sefiala que el Juez adecuard 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 MarmNONI, debe entender las normas procesales de acuerdo
con los derechos fundamentales procesales. De este modo, “al depararse con una
nerma que prevé una técnica procesal que permite la obtencién de la tutela judi-
cial, debe extraer de ella la interpretacidn que facilite aleanzar [a tutela efectiva
del derecho”. Ello quiere decir que st “hay mas de una interpretacién posible, el
juez debe necesariamente adoptar la interpretacion que haga efectiva la tutela del
~ derecho” (2015: p. 53).

Asi, el juez debe preocuparse por la tutela que esta llamado a otorgar por
medio del proceso, debiendo, para tal efecto, buscar en 1a norma procesal la téc-
nica apropiada para su efectiva prestacion (Marinont, 2007: p. 15).

Sin embargo, el deber del juez de otorgar tutela frente a una situacion 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 garantias pro-
cesales previstas en la Constitucion.

Y aqui, es donde la forma y el formalismo cobran protagonismo, ya que no
solo impondran limites al poder del juez, sino que ademds encarminaran de manera
ordenada el ejercicio de las facultades otorgadas a las partes.
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Es importante resaltar las virtudes del formalismo procesal, pues solo asi 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 cierio margen de libertad para la
realizacion de un acto procesal, el cual se reputara valido cualquiera sea la forma-
lidad empleada, cuando no se exija una determinada formalidad. Pero, no debe-
mos ofvidar, que la formalidad de los actos procesales mas 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 podria conducirnos a
un proceso desordenado, y lo que es mds 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 llevarnos 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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Articulo X Principio de doble instancia
E! proceso tiene dos instancias, salvo disposicion legal distinta.

CONCORDANCIAS:

C art. 139 mmmn, 6, C.EC art 379, C de PP avty. 361 ¢ 365, C. Const arts. [ 1V}
LPA.G. art, 270; LOLRAL ot 11,

Eugenia Ariano Deho

1. INTRODUCCION

Paraentender lo plasmado en el articulo en comentario, hay que tener presente
que ¢l CPC se redacté estando vigente la Constitucién de 1979, cuyo articulo 233
prescribfa como “garantia de la administracion de justicia” a la “instancia plural”
(asi, en su inc. 18). La previsién —con una terminologia inédita en nuestra historia
constitucional-, segiin lo refiere CHiRINGS SoT0, fue incluida por iniciativa de don
Héctor CorngIo CHAVEZ “para asegurar que todo fallo judicial sea susceptible de
revisién” (CxiriNos SoTo, 1980: p. 273), mds que probablemente pensandose en
el proceso penal, pues en lo civil, 1a “instancia plural” estaba mas que asegurada
por el entonces vigente Codigo de Procedimientos Civiles'de 1912.

Ergo, a estar a la fecha de redaccidn del CPC, parecia que la inclusién del
articulo X dentro del Titulo Preliminar del CPC haya respondido a aquella previ-
sion constitucional. Sin embargo, su texto, mas que la plasmacién de la garantia,
parece una advertencia: los procesos regulados en el CPC, si bien no lo son a ins-
tancia unica, 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 s de dos instancias, pero
también, ndtese, procesos a instancia tnica “cuando el contexto sociocultural lo
requiera y la norma constitucional lo permita” (MoNroY GALVEZ, 1993: p. 47).

En buena cuenta, el articulo 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, dejaria de ser juez de “instancia” (la
tercera y altima) para volverse un juez “distinto™: un juez “de casacion™.

Por lo demas, ya durante Ja vigencia de la Constitucién de 1993, que con-
firmo 1a garantia en el inciso 6 de su articulo 139, el Tribunal Constitucional no
se ha cansado de repetirnos que:

“(...) el problema relativo a cuales y cudntas deben ser esas instancias jurisdic-
cionales no ha side precisado por la disposicién 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 regulacion de los derechos fundamentales, articulo 2, inciso
24, ordinal ‘a’, de la Ley Fundamental, el Jaconismo constitucional de su for-
mulacién lingitistica debe entenderse en el sentido de que su determinacidn
es una tarea que compete al legislador. En tal sentido, hemos sostenido que
¢l derecho a la pluralidad de instancias es un derecho de configuracién legal.

Sin embargo, al mismo tiempo, hemos advertido que la condicién de derecho
de configuracion legal no quiere decir que el legislador pueda decidir si prevé
(o no) tales instancias. Dado que el inciso 6) del articulo 139 no precisa cuantas
deben ser esas instancias, pero si que debe establecerse una instancia plural, ¢l
contenido constitucionalmente garantizado demanda que el legislador prevea,
como minimo, la doble instancia” [STC Exp. N° 3261-2005-PA/TC: 1. j. 3].

Ergo, a estar a.esta interpretacion del alcance del inciso 6 del articulo 129 de
Ia Consfitucion vigente, el CPC parece estar conforme a nuestra Carta vigente, en
cuanto ha consagrado su contenido minimo: la doble instancia.

Es més, el TC reiterando aquello de que “el problema relativo a cudles y cuén-
tas deben ser esas instancias jurisdiccionales no ha sido precisado por ia dispo-
sicion constitucional que reconoce tal derecho” a la pluralidad de instancias, ha
exprésamente legitimado la “opcion™ del CPC, al indicar que debe “entenderse
que su determinaci6n ha sido sefialada por el Cddigo Procesal Civil que determina
que el proceso civil pernano se sigue en solo dos grados o instancias” (RTC Exp.
N° 05108-2008-AA/TC: f.]. 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 previsién constitucional (la
de la Constitucion de 1979 y la de la vigente) resuenan los ecos del pasado, un
pasado del cual sc 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 fo
mismo) es un modelo histdrico cuya esencia estd en la posibilidad de que un asunto
sea sucesivamente conocido por diversos jueces, tantos como la organizacion judi-
cial (por lo general jerarquizada) lo permita, hasta ascender al drgano de vértice,
cuya decision prevalece sobre las anteriores, sustituyéndela (Riccr, 1989: p. 2).

Tal modelo estd indisolublemente ligado a la evolucion de la organizacién
imperial romana y a la de la ordinarizacién de la appellatio, que de ser un extrao-
dinarium auxilium, concedida caso por caso por el emperador, devino, con el pasar
del tiempo, “un normal medio de impugnacién, a plantearse por cualquier legi-
timado, en contra de una sentencia valida de otra forma inatacable”™ (ORESTANO,
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1958: p. 710), a fin de obtener un nuevo enjuictamiento sobre una sitnacién ya
juzgada por parte del drgano jerdrquicamente superior al anterior.

Por tanto, el modelo histérico de la “pluralidad de instancias™ presupone
una organizacién judictal compleja, compuesta por jueces organizados por nive-
les jerarquicos (de alli aquello de “grado™) a los cuales se accede a través de una
impugnacién devolutivo-sustitutiva (la apelacién) que provoca ¢l 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 actuacidn de los jueces subordinados por parte de sus superiores
{PADOA SCHIOPPA, 1967: p. 3] estaba enderezada a asegurar la justicia de la deci-
sién 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 construido
de manera que la cosa juzgada no pueda formarse sino a fravés de garantias que
reduzean al minimo la probabilidad de una sentencia injusta, y esas garantias
deben consistir (ademas de la exacta observancia de las prescripciones proce-
sales in procedendo) en la posibilidad de reiteracion del juicio 16gico del que la
sentencia nace, a través de una serie de instancias, o grados sucesivos, que cons-
tituyan otras tantas fases de un tnico proceso, cada una de las cuales se cierre
con un juicto sobre la relacion controvertida, pero solo laultima sea iddnea para
producir un juicio irrevocable (cosa juzgada en sentido formal). De esta manera
el proceso no corre ya mas desde el inicio hasta el final ante un solo érgano juz-
gador, sino que, aunque manteniéndose tnico, se fracciona, se segmenta, por asi
decirlo, en una pluratidad de episodios que se desarrallan ante jueces distintos,
como un drama que resulta de una sucesion de ‘actos’ escénicos: en donde la
finalidad que ¢l proceso se propone lograr es obtenida solamente af término de
la tiltima fase procesal, de la cual las precedentes no son que una preparacion,
un experimento, un ‘bosquejo”” (CALAMANDREL, 1920: p. 407).

Ahora bien, variante del modelo delapluralidad de las instancias es ¢l del doble
conforme (propia del derecho candnico medieval y que subsiste hasta la fecha en
el ordenamiento de 1a Iglesia Catolica) o de la triple conforme (propia del derecho
histdrico espafiol [A1kiN ARALUCE, 1982: p. 460]), que constituyd histéricamente la
“formula” ideada para limitar ¢l niimere de apelaciones (FIORELLI, 1958: p. 718).

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

El modelo de la pluralidad de instancias fue el que esbozamos en los albo-
res de la Repniblica en las Constituciones de 1823, 1826, 1828, 1834 y 1839, las
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que —-bajo las huellas de la Constitucién de Cadiz~ limitaron su niimero a tres.
Sera luego el Cddigo de Enjuiciamientos Civiles de 1852, el que adoptaréd (por
breve tiempo) la variante de la doble conforme, al prescribir, por un {ado, 12 ape-
lacién como medio para promover la “segunda instancia” v, por el otro, la stplica
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 Ja causa “en segunda instancia, ante una Corte
de Justicia” (art. 1716), pero, ndtese, siempre que “las sentencias o autos pronun-
ciados en vista” no fueran confirmatorios de los de primera instancia {(art. 1717).
Ergo, la shplica (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 Ramén Castilla del 31 de marzo de 1855, en atencidn a que se considero {erro-
neamente) que su funcién podia bien ser asumida por el “recurso extraordinario
de nulidad” de competencia de la Corte Suprema.

La supresién de la séfplica es (historicamente) trascendente, pues con ello, en
buena cuenta, “trasformamos” a la Corte Suprema ew juez de iercera instancia,
algo que —podemos tener la certeza— nunca estuvo en la mente de nuestros padres
constituyentes, quienes (siguiendo mas gue probablemente a la Constitucion de
Cadiz de 1812 [BrIGUGLIO, 1991: p. 144]) no querian que en las causas ordina-
rias ¢l drgano supremo fuera un juez de “instancia”, sino un mero controlador
de la regularidad formal del proceso, via la promocién del “recurso de nulidad”.

Con la supresién de la suplica, el principio de la “doble conforme” terminé
desapareciendo de nuestro ordenamiento, pues la “doble conformidad” no era un
impedimento para la promocién del recurso de nulidad (ya, directamente, promo-
tor de una tercera instancia) como si lo era para la suplica.

Es asi que, hasta el advenimiento del CPC de 1993, en ¢l campo del proceso
civil, nos continuamos moviendo dentro de un modelo de pluralidad de instan-
cias, en cuanto el Codigo de Procedimientos Civiles confirmando a la apelaciéon
como promotora de la segunda instancia (art. 1102 y ss., justamente bajo el epi-
grafe “Segunda Instancia”), consagrd 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: enun modelo de pluralidad de instancias es posible ¢l plan-
teamniento de tantas impugnaciones devolutivo-sustitutivas como la organizacion
judicial lo permita; en el modelo de la daoble (o triple) conforme tal posibilidad se
detiene tan pronto se obtienen una doble (o triple) decision “conforme”, es decir,
con el misme tenor.
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3. SIGUE.EL MODELO DE LA “DOBLE INSTANCIA” COMO
SUPERACION DE LA PLURALIDAD DE INSTANCIAS

Por contraposicion al modelo de la pluralidad de instancias y de su variante
de Ia 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 decisién 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 decisidn “poli-
tica” de los revolucionarios franceses, que, en mayo de 1790, frente al dilema entre
mantener la pluralidad de apelaciones o la abolicion total de la apelacion, adopta-
ron una formula intermedia: la de solo dos grados de jurisdiccion (asi, el decreto
del 1 de mayo 1790, “il y aurait deux degrés de juridiction en matiére civile”)
en fuerza del ecnal tras el primer juicio, se admitié un Gnico reexamen total (in
Jacto e in iure) de la controversia ante otro juez, cuya sentencia era ya inapelable
(CALAMANDREIL, 1929: p. 730). Es asi que frente a las largas y seculares disputas
sobre cual debia ser el idoneo nimero de instancias que aseguraran la justicia de
la decisién, los franceses cortaron por lo sano: dos son suficientes, conformes o
no. El “doble grado™ sera luego confirmado en la Ley del 26 de agosto de 1790,
al rediseiiar toda 1a organizacion judicial francesa e irradiard 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 eshbozado por los revolucionarios
franceses todo proceso debia poder transitar, como maximo, por dos “grados” (o
instancias), tras lo cual se tenia la cosa juzgada.

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

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

Ahora bien, dando por bueno que “el inciso 6) del articulo 139 no precisa
cudntas deben ser esas instancias, pero si que debe establecerse una instancia plu-
ral, el contenido constitucionalmente garantizado demanda que el legislador pre-
vea, como minimo, la deble instancia” (STC Exp. N° 3261-2005-PA/TC: £.7. 3} y
que, por tanto, el modelo acogido por el CPC parece estar conforme a la Consti-
tucion, la ocasion se presenta propicia para abordar la confusa y erronea concep-
tualizacion del TC sobre lo que se ha dado en llamar el “derecho de acceder a los
recursos regulados™ (segiin la expresion 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 “auténomo™.

Es asi 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 deve-
cho ala pluralidad de instancias, no solo a titulo de una garantia institucional
que posibilita su ejercicio, sino también como un elemento necesario ¢ impos-
tergable del contenido del debido proceso, en fa medida en que promueve la
revision, por un supervior jerarguico, de los errores de quienes se encuentran
autorizados, en nombre det pueblo soberano, a administrar justicia” (STC Exp.
N° 1231-2002-HC/TC,; £ j. 2, cursivas nucstras).

El derecha 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 ademds de manera expresa en ¢l
literal h del articulo 8, inciso 2, de 1a Convencidn Americana de los Derechos
Humanos (...). Del mismo modo, conforme al inciso guinto del articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (STC Exp. N° (1243-2008-
HC-TC: f j. 2; STC Exp, N° 05019-2009-PHC/TC: f. j. 2, cursivas nuestras).

En otras, en cambio, parece decirnos que son us solo “derecho™

“La vecurribilidad de las sentencias (o pluralidad de instancias) es un deve-
cho reconacido en el inciso 6) del articulo 139 de la Constitucion, y tiene por
objeto garantizar que las personas, naturales o juridicas, que participen en un
proceso judicial tengan la oportunidad de que lo resuelto por un drgano juris-
diccional sea revisado por un drgano superior de la misma naturaleza, siem-
pre que se haya hecho uso de los medios impugnatorios pertinentes, formula-
dos dentro del piazo legal (...). Por otro lado, es bueno remarcar que al igual
que el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales, el derecho a la
pluralidad de instancias forma parte del contenido complejo de otro dere-
cho fundamental, como io es el debide proceso” (STC Exp. N° 607-2003-
AA/TC: 1. j. 51 v 53, cursivas nuestras).
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En otras mds, ha procedido a la inversa, esto es, el derecho a la pluralidad
de instancias estaria intimamente relacionado (?) con el derecho a los medios
impugnatorios:

“(...) respecto al derecho a la pluralidad de instancias, es evidente que guarda

intima relacion con el derecho a los medios impugnatorios” (STC Exp.
N° 10490-2006-AA/TC: £.]. 11).

En otras mas atn, el derecho de acceso a los recursos no se derivaria 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 auidnomo, aungue
implicito, que forma parie del derecho al debido proceso. Su ejercicio per-
mite al justiciable recurrir una decisién judicial ante un érgano superior, con
la finalidad de que la controversia sez objeto de un nuevo examen (STC Exp.
N° 962-2007-PA/TC: . j. 4, cursivas nuestras).

Uno de los derechos que confoerman el derecho al debido proceso es el dere-
cho de acceso a los medios impugnatorios (...) En efecto, si bien este no se
encuentra expreyamente reconocido en la Constitucion Politica del Perit, su
reconocimiento a titule de derecho findamental puede inferirse de la clausula
constitucional mediante la cual se reconoce el derecho al debido proceso” (STC
Exp. N° 6476-2008-AA/TC: 1. 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” pero
de “configuracion legal™:

“(El) derecho a los medios impugnatorios es un derecho de configuracion legal,
mediante ¢l cual se posibilita que lo resuelto por un érgano jurisdiccional pueda
ser revisado por un érgano jurisdiccional superior (...). (En) en tanto dere-
cho de configuracion legal, corresponde al legistador crearlos, establecer los
reguisitos que se debe curaplir para que estos sean admitidos, ademas de pre-
figurar el procedimiento que se deba seguir. Su contenido constitucionalmente
protegido garantiza que no-se establezca v apiique condiciones de acceso que
tengan el propasito de disuadir, entorpecer ¢ impedir irrazonable y despro-
porcionadamente su ejercicio” (STC Exp. N® 5194-2005-AA/TC; £ j. 4-5).

Con esto wltimo, el TC ha terminado mezclando la restrictiva “doctrina™ del
TCE sobre el “derecho al recurso” que seria componente del derecho a la tutela
judicial efectiva en tanto esté legalmente previsto (P1c6 i Junoy, 1997: pp. 80, 81
en sentido, seglin me parece entender, adhesivo; GARBERI LLOBREGAT, 2009:
p. 183 y ss., en sentido claramente critico) con aquella de la Corte IDH —~en parti-
cular en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica—respecto de derecho de recurrir con-
templado en el articulo 8.2.h del Pacto de San José, en el sentido de que ese recurso
—sea cual fuere su denominacion— “debe ser accesible, sin requerir mayores com-
plejidades que tornen ilusorio este derecho™ (SCIDH, Serie C N° 107, parr. 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 expresion del pretérito, nada mejor que acudir a la nocién (que se puede, ade-
mds, encontrar en cualquier manua} de practica forense del siglo XIX) contem-
plada en el articulo 278 del Cédigo de Enjuiciamientos Civiles de 1852: “Instan-
cia es la prosecucion 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 ¢! integro desarrolle 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, ¢l conjunto de actuaciones necesarias para obtener el pronuncia-
miento sobre lo demandado por parile del segundo juez: desde la promocion del
recurso hasta la segunda sentencia.

En segundo lugar, que en el Per estd directamente asegurado por la Cons-
titucidn el que todos los procesos que se tleven ante ¢l Poder Judicial (o sea
ante los Organos jurisdiccionales ordinarios), no puedan ser a instancia nica,
Ello implica que la legislacién procesal respectiva debe establecer un medio
~Hémese apelacion o como se quiera— para provocar, como minimo, una segunda
instancia. Este medio por tanto no es de “configuracion legal”, porque no se tiene
derecho a €l, en tanto y en cuanto esté previsto por la ley, sino que tiene que estar
previsto en la ley porque asi lo manda la Constitucién. 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 proposito de disuadir, entorpecer o impedir
irrazonable y desproporcionadamente su gjercicio” {es decir, debe ser facilmente
“accesible” a las partes).

En iercer lugar, no todos los medios impugnatorios se dirigen “contra una
decision judicial ante un drgano superior, con la finalidad de que la controversia
sea objeto de un nuevo examen”, pues ello depende del tipo de impugnacion, su
objeto y la funcién gue el ordenamiento procesal le asigne. Hay medios de impug-
nacién ~como la reposicion- que son conocidos por el propio drgano judicial
que ha emitido la resolucién, y otros —como la apelacion de autos intermedios, €l
recurso de casacion, la demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta o Ia revi-
sién penal— que no promueven un nuevo examen de la “controversia”. Son estos
medios de impugnacién, que no son promotores de una ulterior instancia, los que
no estan asegurados constitucionalmente. De ellos, en consecuencia, si se puede
predicar que son de “configuracion legal” y que, por tanto, “corresponde al legis-
lador crearlos, establecer los requisitos que se debe cumplir para que estos sean
admitidos, ademas 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 exisien-
tes o crear unos llenos de obstaculos y filtros para su admision, no habria nada de
qué lamentarse, al menos en términos constitucionales.

Finalmente, no hay gue confundir el derecho al recurso del articnlo 8.2.h de
la CADH o el del articulo 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 estin 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 roto (s decir, in facto e in iure)
su caso. De hecho —tal como ocurrié en el caso Mohamed vs. Argentinag (SCIDH,
Serie C N° 255)— es bien posible que con un sistema de doble instancia en mate-
ria penal ~en donde existe Ja posibilidad de que se condene en segunda instancia
al absuelto en la primera— se termine violando el articulo 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 integramente reexaminar el easo.

En suma, una cosa es considerar legitimo, como 1o ha hecho el TC, que el
legislador ordinario limite el nimero de instancias posibles de un proceso a dos,
esto es, que el numero de instancias posibles sea “de configuracion legal”, y otra
muy distinta es considerar que el medio que promueve esa ulterior (segunda) ins-
tancia sea también de “configuracion legal”, pues la Constitucion 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 linea de principio, dentro
de los limites de lo impugnado).

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

3. (LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE PROCESOS A
INSTANCIA UNICA?: LA INACEPTABLE “DOCTRINA”
DE LA STC EXP. N°© 4235-2H0-HC/TC

A las confusiones mencionadas en ¢l apartado anterior, en la STC Exp.
N° 4235-2010-HC/TC, el Tribunal Constitucional, ademds de reiterarlas, agregd
otra: la identificacién de la “instancia plural” con la colegialidad del érgano
jurisdiccional.

Es asi que, el TC, identificando el “felos del derecho a la pluralidad de ins-
tancia, cual es el acceso, a traveés del recurso, a una razdn mds experimentada en
comparacidn con aquella que emiti6 1a primera resolucién” (f. j. 22), se pregunta si
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acaso “el legislador esta obligado a regular un recurso contra las sentencias emiti-
das por érganos jurisdiccionales colegiados, toda vez que estos son por definicidn
instancias plurales, y guardan, presumidamente, cierta cualificacidn por ostentar
una jerarquia, cuando menos, de mediano rango” (. j. 24).

La (auto)respuesta es la siguiente:

“A juicio del Tribunal Constitucional, dicha obligacion, por pertenecer al con-
tenido esencial del derecho, existe inequivocamente con relacion a sentencias
penales condenatorias y con relacion, en general, a resoluciones judiciales que
limiten el contenido esencial del derecho fundamental a la libertad personal
o de algin otro derecho fundamental. No obstante, en relacién con asuntos
distintos de estos, la determinacion de recursos contra resoluciones judicia-
les emitidas por tribunales colegiados, perteriece al ambito de configuracién
legal del derecho fundamental a la pluralidad de instancia, mas no a su con-
tenido constifucional esencial o indisponible” (f. j. 24).

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

a) La sentencia que le imponga una condena penat,

b) La resolucion judicial que le imponga directamente una medida seria
de coercion personal.
¢) La sentencia emitida en un proceso distinto del penal, a menos que haya

sido emitida por un drgano jurisdiccional colegiado y no limite el conte-
nide esencial de algdn derecho fundamental,

d) Laresolucién judicial emitida en un proceso distinto del penal, con voca-
cion de poner fin al proceso, 2 menos que haya sido emitida por un drgano
Jurisdiccional colegiado y no limite el contenido esencial de algiin dere-
cho fundamentat (f. j. 25).

Ergo, segin el TC, si el legislador estableciera un proceso “no penal” & ins-
tancia finica ante un érgano jurisdiccional colegiado, tal regulacion seria plena-
mente constitucional, pues no afectaria el contenido esencial del derecho a la plu-
ralidad de instancias, en cuanto perteneceria al “ambito de configuracion legal del
derecho fundamental”.

iSi uno no lo lee, no lo cree! Pero lo cierto es que estd dicho. Esperemos que
¢l legislador ordinario no se lo tome en serio.

Pero si llegara a tomérselo en serio y, por ventura, se estableciese, por ley, algiin
proceso “no penal” a instancia (nica de competencia de un érgano jurisdiccional
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colegiado, hay algo que no habré que cambiar en nuesiro ordenamiento: el articulo
en comentario, que no por nada establece que, como regla, el proceso tiene dos
instancias “salvo disposicion legal distinta”.
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TITULO I
JURISDICCION Y ACCION

Articulo 1 Organos y alcances de la potestad jurisdiccional
civil
La potesiad jurisdiccional del Estado en materia civil, la ejerce
el Poder Judicial con exclusividad La funcién jurisdiccional es
indelegable y su dmbito abarea todo el territorio de la Repiblica.

CONCORDANCIAS:
Coart, I3%incs. 1y 2; CRC. arts. 1 ¥V 126; LLO.BJ. ort. |,

Roberto Gonzilez Alvarez

1. INTRODUCCION

El estudio de la jurisdiccion ha sido considerado el tema relevante del Dere-
cho Procesal (LascanNo, 1946: p. 371 y ss.), €l problema numero uno del Derecho
Procesal (IBAREZ, 1972: p. 28), una prucba de fuego (CouTurg, 1953: p. 15), un
elemento indispensable dei Derecho Procesal (BRISERO, 1969: p. 243), una dificil
tarea (COLOMBO, 1969: p. 9); en fin, una constante confrontacion con la impreci-
sién conceptual, pues concretizar el ordenamienio normativo no es tarea exclusiva
de los jueces, ademas, estos no solamente componen la /itis (VERDE, 2002: p. 35)
y no siempre aplican penas; de modo que, en medio de tanta predisposicion para
la imprecision, el procesalismo también se caracterizd por potencializar esa pro-
blematica condicidén conceptual sobre la jurisdiccion (GONZALEZ LINaRTs, 2014:
p. 177 y ss.; GONZALEZ A1vargz, 2014: p. 755 v s5.).

De ahi que si se dice que la dificultad del tratamiento de la jurisdic-
cion no reside en su nocidn esencial, sino, en diversos aspectos, presupuestos
e implicaciones de su regulacion normativa (La CHINA, 2003: p. 37), habria
que reconsiderar si el problema de la naturaleza juridica de la jurisdiccion esta
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resuelto v si logra sobreponerse a la abstraccion que le acecha en los canones del
paleo-procesalismo.

La concepci6n de la jurisdiccién dominante en el paleo-procesalismo es la que
la explica como un poder-deber. La jurisdiccion como poder se explica porque:
i) es emanacion de la soberania del Estado; ii) confrola —difusamente, en el caso
peruano- la constitucionalidad de las leyes; iii} goza de exclusividad, de modo
que ninglin érgano estatal podria asumir su rol piblico; iv) su potencia, energia
o fuerza de mandar hace que la produccion legislativa sea efectiva y que la sen-
tencia se cumpla definitivamente; y, v) su realizacién implica la invocacion del
nombre por el que imparte justicia que es el pueblo de donde fluye el poder esta-
tal. La jurisdiccidn como deber parte de la prohibicién de la autotutela, el mono-
polio estatal de la imparticién de justicia y el derecho a la realizacién de los inte-
reses tutelados determinan el deber de la jurisdiccidén. Conviene hacer hincapié
en el nltimo punto, puesto que se trata del derecho de accion que tiene por objeto
una prestacion positiva del Estado. Lo importante en esta perspectiva es que al fra-
tarse la jurisdiccion de un deber estatal fiene, como consecuente realidad, la res-
ponsabilidad que sa incomplimiento genera y que debe repararse, y esto también
involucra la responsabilidad del Estado por error judicial.

2. ACEPCIONES, CARACTElgiSTICAs, ELEMENTOS, LIMITES,
PODERES, CLASIFICACION Y OTRAS PARTICULARIDADES
DE LA JURISDICCION

Las distintas acepciones (COUTURE, 1978: p. 28 y ss.; PALACIO, 1975: p. 321,
ALCALA-ZAMORA, 1972: p. 477; BARrIOs, 1979: p. 155; Di Iorto, 1985: p. 7) del
término *“jurisdiccion” la muestran como; 1) ambito territorial (competencia terri-
torial), ii} sinénimo de competencia (delimitacion de la jurisdiceion), iii) aptitud
para conocer un tipo de pretensiones (competencia por la materia}, iv) conjunto de
poderes o autoridad de ciertos drganos del Estado; y, v) funcidn piblica de hacer
justicia. La diversidad de acepciones puede ampliarse mucho mds, no sin consi-
derar que lo pacifico que existe sobre el particular se da en ¢l reconocimiento de
tal diversidad y no en lfos sentidos que ella implica sobre [a jurisdiccion.

Entre las principales caracteristicas de la jurisdiccidn se cuentan la: i) uni-
dad (la jurisdiccion es tnica, no permite clasificaciones) (Gozaing, 1992: p. 185
y 88.; MONTERO ef dl., 2004: p. 65 vy ss.); ii} indivisibilidad (como poder estatal
que es no se puede fraccionar; dividirla solo puede ser fruto de su confusion con
la competencia); 1ii) publicidad (se cumple por 6rganos piiblicos, en una actividad
publica y con los pardmetros de un derecho —procesal— piblico) (CLARIA, 1989:
p. 207); iv) imparcialidad (la autoridad actuante es ajena a los intereses de las par-
tes y esta separada de toda influencia que perturbe su juicio) (ALCALA-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 [a 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 tltimo se entiende esclarecido con los casos
de jurisdiccion excepeional); vii) independencia (en la medida en que el Poder
Judicial es independiente de los otros poderes estatales); vili) no vinculacion al
superior (consecuencia de la imparcialidad e independencia del érgano de activi-
dad jurisdiccional, esta caracteristica (CLARIA, 1989: p. 207) se ve aparentemente
sofocada en la actuatidad con la teoria del precedente); ix) exclusividad (solo se
egjerce por funcionarios del Poder Judictal, sin tolerar injerencia de jurisdiccion
estatal ajena a la nacional ni organos “para-jurisdiccionales” de actuacién nor-
mativa privados, es decir, ni “equivalentes jurisdiccionales” (CARNELUTTI, 1973:
p. 109y 8s.; ALCALA-ZAMORA, 1992: p. 32; QUINTERG ¥ PRIETO, 2000: p. 185 y 85.;
MONTERO et af., 2004: p. 80 v ss.) ni “jurisdicciones especiales” (IBAREZ, 1972:
p. 144 v ss.) -v. gr., arbitral o comunal campesina— o militares, aungue frente a
este 1ltimo aspecto esté la postura de la constitucionalidad de la asignacién de
Jurisdiccidn, inclusive para su ejercicio excepcional que no esta a cargo del Poder
Judicial); y, x) permanencia (su ejercicio es ininterrumpido).

Entre los elementos de la jurisdiccion se suelen identificar el subjetivo (el
organo o funcionario jurisdiccional —que se caracteriza por soportar las garantias
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 jurisdiccion) y el de actividad o
Jformal (elemento procesal o, propiamente, el proceso que permite cumplir la fun-
cibn jurisdiccional).

Entre los diversos drdenes clasificatorios de los elementos de la jurisdiccidn
también resalta el de agruparlos (CLARIA, 1989: p. 198 y 5.} en: i) elementos pro-
cesales (juez preconstituido y sistema normativo realizador, que juntos integran
la esfera de garantias procesales que van desde el juez natural hasta el debido pro-
ceso, sin las cuales la funcidn jurisdiccional no podria ejercerse vilidamente); v,
i} elementos sustanciales (posicién objetiva —actuacion concreta del derecho obje-
tivo que se resuetve en la aplicacion y en la ejecucidn, es decir, se trata de la actua-
cion forzosa de la norma de derecho material o de la “realizacion de la regla juri-
dica™ y posiciones subjetivas —posturas que atienden a la tutela de los derechos
subjetivos individuales, solucidn de controversias, composicién del litigio, etc.—).

Pero, el contexto de estudio que proporciona la alusion a los “elementos™ de
la jurisdiccion también tiene un enfoque mds especifico con relacion al acto juris-
diccional, considerando (CouTurg, 1978 p. 33 v ss.) como elementos de este la
Jforma (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 juridicamente relevante a ser resuelta por el drgano jurisdiccional)
y la funcion (encargo de asegurar los valores juridicos mediante la aplicacion del
Derecho) (D1 Iorio, 1985: p. 24 y ss.).

En el mismo contexto de los elementos de la jurisdiccion se configuran las
determinaciones condicionales de los mismos, llamadas limites (Guasp, 1956a;
p. 116; Gozaing, 1992: p. 210 y ss.; 1999: p. 72 y ss.; GUASP Y ARAGONESES,
1998: p. 98 y ss.) de la jurisdiccion; entre los cuales cuentan los: i) subjetivos
(v. gr., la competencia del juez, la no sujecion a la jurisdiccion nacional de un
jefe de Estado o de un agente diplomatico extranjeros); ii) objetivos o materiales
(v. gr., la competencia por la materia); v, iii) de actividad o formales (v. gr., la
vigencia temporal v espacial de Ia ley material y procesat).

En el 4mbito de las limitaciones de la jurisdiccion merecen atenta mencion las
“garantias limite” (CLARIA, 1989: p. 225 y ss.) de exclusion del procedimiento de
oficio v de vinculacién del tribunal. La primera exige la excitacién extrafia intro-
ductoria del caso que provoque el obrar jurisdiccional, lo que no solo implica que
el juzgador no puede asurir directamente ¢l caso concreto, sino que su decision
tiene un Ambito 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
accion para hacer imperativo e irrefragable el ejercicio de la jurisdiccion hasta que
se agote con la emision de una decisién final.

El gjercicio de la funcidn jurisdiccional se realiza por las potestades de los
Organos que lo asumen; estas se han denominado, desde el Derecho Romano hasta
los glosadores y postglosadores, “elementos” de la jurisdiccion (grotio, vocatio,
coercitio, iudiciumy excecutio); pero, en el procesalismo, se presentan como pode-
res de la jurisdiccicn (de conocimiento —grotio—-, comparecencia —vocatio—, docu-
mentacién, decisién —udicium—, ejecucién —executio— y coercion —coercitio—),
aunqgue en el animo de diferenciarlos de 1os poderes del juez se opto, en algunos
cas0s, por continvar denomindndolos “elementos”, mas adn, porque ello denotaba
que su plenitud en la jurisdiccion hacia que cualquier separacidn, tan solo de uno
de ellos, configurara cualquier entendimiento procesal menos el de la jurisdiceion.
Pero mas alla de la (in)utilidad de una distincién nominativa de estos contenidos
de la jurisdiccidn, sea como elementos, facuitades (Gozaint, 1992: p. 201), potes-
tades (GIMENO SENDRa, 1981: p. 32 y ss.) 0 poderes, o combinéndolos, los men-
ciono aqui como poderes de la jurisdiccion en tanto ello ayuda a diferenciar los
elementos de la jurisdiccién en ia clasica y muy procesalista comprension de los
ordenes subjetivo, objetivo y formal con relacion a la jurisdiccidn.

El poder de conocimiento permite que el juez conozca un litigio determinado.
Esta facultad condensa la actuacién de las partes frente a la funcidn jurisdiccio-
nal y, propiamente, a esta como receptora de tales actuaciones o instancias, algo
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mas, como directriz del proceso, traducida en el obrar de un’ érgano con funcién
de procesar (recibir) las instancias de las partes y, a final de cuentas, de dirigir el
litigio misme, por lo que decreta, admite y acttia medios probatorios.

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

El poder de documentacion o instrumentacion permite la perduracion, en
soporte fisico o virtual, del proceso a través de 1a escritura o la videograbacién 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 funcién jurisdiccional no puede disiparse, en tanto el pro-
ceso tiene una duracidn que pone en riesgo la remembranza de lo hecho en el
momento oportuno de su decision o de su enjuiciamiento argumentativo.

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

El poder de decisién permite al juez asumir, por decisién propia, la (re)solu-
cidn de la controversia, lo qué bien podria traducirse en fallar, resolver o decidir
el mérito del caso concreto, s decir, emitir juicio final o, mejor, sentenciar en ¢l
proceso. Es el poder de subsumir Ia norma general al caso concreto para trasun-
tarla en una norma particular y especifica, lo que, desde ya, habla de la labor crea-
dora de Derecho implicada, algo mejor, habla de la motivacion a que est llamado
el ejercicio funcional de la jurisdiceidn,

Aqui abro un paréntesis entre lo que vengo y seguiré anotando sobre fa sen-
tencia o el sentenciar y la jurisdiccion, pues no olvido que se trata de una linea
tradicional del procesalismo la que entiende la vinculacién de la sentencia con la
jurisdiccion, con las particularidades que aquf 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
retorno a la continuidad de lo apuntado.

La decisién del juez no siempre implica una labor subsuntiva o ponderativa
de la norma material o de control de constitucioralidad, sino tiene un contexto
amplio que se hace presente en cualquier decisién no siempre referida al orden
de mérito sino también al procesal; es mas, la sentencia no siempre seré declara-
tiva pura, constitutiva o de condena, sino también podré ser desestimatoria de la
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pretension demandada, sobre el deber del juez de pronunciarse sobre el mérito,
etc., es decir, el panorama de la sentencia se dibujara entre sentencias definiiivas
{0 sobre el mérito), interlocutorias (o de incidencias procesales) y homologato-
rias (o de asignacién del sentido imperativo de sentencia), aunque estas dos 0lti-
mas categorfas encajan bien en el orden de los autos. Pero, en cualquier ¢aso, la
energia resolutoria del litigio entendida en una sentencia, aun cuando haya habido
rebeldia o allanamiento, siempre constituye el ejercicio del poder de decision 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 decisién se hace dador de la solucion final a las partes,
lo que Rro es sino consecuencia de su condicién de drgano decisor o, mejor, sen-
tenciador. Consecuentemente, hacer una sentencia es concentrar una conviccion
traducida ep un juicio para diseminar de ella una norma juridica, de caracteres tan
particulares como el que el mandato que comprende es especial y particular, pre-
cisamente por una labor aplicativa de subsuncién o de ponderacién que sintetiza
in casu el mandato de una norma reglar o principial, respectivamente.

Si esto es asi, el juicio contenido en la sentencia es anclaje de la exigencia de
su motivacién y de la justificacion argumentativa, racional y razonable del man-
dato o, mejor, de la conducta preestablecida o precepto que contiene la decision.
En verdad, se trata de un poder de normar por aplicacién de reglas o principios; de
modo que Ia sentencia, por la decisién normativa que comprende cuando “dice el
Derecho” (jurisdictio) ~lo que en todo caso aparentemente excluiria de esta linea
de razonamiento a las sentencias interlocutorias—, corresponde principalmente al
plano normativo del Derecho y no al sociologico que es donde se desarrolla el pro-
ceso; es decir, no es acto procesal sino normativo o, mejor, no pertenece a la juris-
tica sociologica del Derecho Procesal sino a la juristica normolégica del Dere-
cho Procesal. Por eso, la sentencia, atencién, es el fin del proceso (GELs1, 1951:
p. 298; BriseENO, 1969: p. 246).

Cuando el poder jurisdiccional se emplea para dirimir conflictos (D1 Iorro,
1985: p. 19 y ss.) es que resalta como uno de decisién. Este poder puede ser esta-
tal, piiblico o privado, lo que se traduce en las jurisdicciones judicial, internacio-
nal y arbitral, respectivamente. Aunque lo dicho, cuando a visidn de la jurisdic-
citn se reduce a una emanacion de la soberanfa del Estado, no reconoce como
jurisdicei6n sino inica y exclusivamente a la judicial y las demas expresiones son
“para-jurisdiccionales”, “equivalentes jurisdiccionales” (CARNELUTTI, 1973; p. 109
y s5.; QUINTERO y PRIETO, 2000: p. 185 y s5.) 0 “jurisdicciones especiales” (IBA-
NEz, 1972: p. 144 y s8.); pero, cuando la jurisdiceién no se reduce en su generali-
dad a una emanacion de la soberania del Estado, sino sele cuando se trata de ver
su imperium, 1a tarea de diferenciar una jurisdiccion ordinaria o tinica, exclusiva,
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plena y excluyente de otra jurisdiccion excepcional, semiplena o incompleta, no
depende del poder de decision, sino de los poderes de coercién y de ejecucion.

El escenario del poder de decisién, hasta aqui descrito, padece el peso de una
contradiccion que a todas luces se deja ver: si la sentencia es consecuencia de
la funci6n jurisdiccional, propiamente del poder de decisién, como es que no se
considera procesal. Conjurar esta paradoja, en el canon neoprocesal, determina
diferenciar la sentencia como norma y Ia sentencia como resolucién o acto pro-
cesal, aspecto que motiva mi atencidn al ver, mis adelante, la sentencia como fin
del proceso.

El poder de ¢jecucion, en un proceso de ejecucion, hace efectiva la norma
particular y concreta que fluye de la decision o, mejor, del mandato contenido en
la sentencia que no es acatado espontdneamente, claro esta, cuando la sentencia
es estimatoria (a favor del demandante y a cargo del demandado) y comprende
una decision declarativa de condena.

La sentencia comprende un mandato por el que lo decidido es obligatorio,
de manera que ello canaliza el poder de ejecucion, es decir, de aplicar esa ener-
gia -poder de tmperio— traducida en coercion, orientada a la efectividad de o
decidido que no es sino el derecho material forzosamente actuado, es decir, ven-
ciendo enalquier resistencia atin con el empleo de la fuerza (publica) fisica.

El proceso ejecutivo se considera, junto al de conocimiento, como una forma
en que se¢ ejercita la jurisdiccidn, propiamente en tanto corresponde transformar
Ja realidad en lo que ella debe ser (CARNELUTTI, 1973: p. 65). El poder de ejecu-
cion se presenta de manera gradual en el proceso ejecutivo, pues este puede que-
dar trunco por ¢l acatamiento espontineo del mandato judicial, expresarse cormo
actos de naturaleza administrativa {v. gr., inscripcién registral de sentencia cons-
titutiva) o acentuarse en actos de ejecucion forzada (v. gr., restitucion posesoria).

Aunque en todo esto la polémica estd a la orden del dia, pues si, de un lado,
no se¢ duda en cuestionar la presencia de la jurisdiccidon en el proceso gjecutivo,
dado que en él no existe una pretension controvertida, sino una pretension cierta
que canaliza una funcion administrativa antes que jurisdiccional, 1a cual reduce su
presencia solo a la “cognicién procesal” (lo que coincide con que la esencia de la
funcidn jurisdiccional esta en la sustitucidn intelectual, la misma que ya no se da
en el proceso ejecutive), de otro, se configura en el proceso ejecutivo una funcién
jurisdiccional por conexion (ALLORIO, 1963: p. 14) o una actividad administra-
tiva hipostasiada en el acto jurisdiccional (Diaz, citado por QUINTERO y PRIETO,
2000: p. 171).
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El poder de coercion aproxima la funcionalidad del proceso a la de la juris-
diccién, de modo que el desarrollo del proceso se depura de cuanto obstaculo se
presenta, y esa asepsia de obsticulos deriva en la claridad probatoria de las ale-
gaciones facticas y en la imposicién de sanciones procesales a los propiciado-
res de esos obstaculos. Razdn por la que el poder de coercidn se eatiende como
una facultad de emplear la fuerza ptblica para conseguir el cumplimiento de las
decisiones procesales y jurisdiccionales, algo mejor, como un poder de “ordena-
cién” (CARNELUTTL, 1944: p. 162 y ss.) de direccion (de iniciacién —control de
requisitos de admision y procedencia de actos postulatorios— y desarrollo —con-
trol 14gico preclusivo, de saneamiento y de fraude procesales— del proceso), ins-
truccion (organizacion y realizacién probatoria de oficio y de parte} y disciplina
(sanciones por conductas procesales indebidas: devolucién de escritos, multas,
arrestos y expulsiones).

El efecto de 1a jurisdiccion es una sentencia definitiva o inmutable, es decir,
firme; lo que se traduce en la vigja institucion de la cosa juzgada, propiamente en
su comprension dual de cosa juzgada formal y cosa juzgada material.

Los objetivos de la jurisdiccidn tienen que ver con la actuacion forzosa de la
norma de derecho material sustancial o procesal, de ahi que afianzar la legalidad
0 hacer efectiva la tutela de los derechos fundamentales sean indicaciones de aser-
" cion de la jurisdiccidon. Mantener el imperio del orden juridico vigente implica la
actuacion de este. La concrecion de esta actuacion (CLariA, 1989: p. 220 y s.),
es decir, ]a materializacion de la aplicabilidad normativa por su proyeccion a un
caso especifico, particular o, mejor, “concreto”, se evidencia en los momentos de
conocimiento, aplicacion y ejecucion forzada por los que discurren los conteni-
dos de [a jurisdiccion.

En este elenco de lugares comunes también estan los errores comunes sobie
la jurisdiccidn, particularmente aquellos aspéctos que son incongruentes por ape-
lar al criterio de clasificar la jurisdiccion “por lo que no es” o confundirla con
la competencia o con sus particularidades conceptuales; asi: 1) se visualiza una
clasificacién de la jurisdiccién que acude al criterio del “litigio” (AzuLa, 2000:
p. 140 y 5.} para diferenciar una jurisdiccion contenciosa y ofra no contenciosa o
voluntaria, como si esta tiltima en rigor configurase la funcién jurisdiccional o en
ella se pudiese advertir el litigio, algo peor, se acude a diferenciar clagificatoria-
mente la jurisdiccion segiin la materia y, como consecuencia, i) se advierte que
la jurisdiccion se deroga —sustraccién de un proceso para que sea conocido por
el juez de la materia pertinente—, tiene conflictos —se discute la jurisdiccion entre
dos o6rganos jurisdiccionales negindola o afirmandola ambos sobre un caso con-
creto—, expresa manifestaciones (IBAREzZ, 1972: p. 115 y 85.) 0 competencias, etc.
(QuiNTERO y PRIETO, 2000: p. 173 v s8.).
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3. ELTRANSITO DE LA JURISDICCION DE LA CONSTITUCION
ORGANICA A LA CONSTITUCION DOGMATICA

Las normas formales de la Constitucidn (estructural) se ocuparon del afian-
zamiento de los poderes piiblicos, diferenciandolos entre si desde sus estructuras,
funcionalidad e institucionalidad orgénica, de modo que la estanteria del Poder
Judicial quedaba completamente erigida en la Constitucién estructural u drganica.

Aqui, conviene sefialar que histdricamente la jurisdiccidn, a diferencia del
poder estatal judicial, no nace como expresion estatal a cargo de un érgano enten-
dido como funcionario, sino aparece como expresién privada que determina o,
mejor, de(limita) el obrar del sujeto que juzga. De manera que con el transito de
la jurisdiccién al absoluto dominio estatal se identificé fa funcion estatal judi-
cial como jurisdiccional, amalgamandose al punto tal que las manifestaciones del
poder estatal judicial —del que en un inicio se dijera que como poder era casi nulo
{MonTESQUIEY, 1992: p. 1. XI, c. VI}- son los contenidos de la jurisdiccién tradi-
cionalmente reconocidos por su remota procedencia (grotio, vocatio, coercitio,
indicium y excecutio), siendo en la actualidad lo que nadie duda que son: poderes
(de conocimiento, comparecencia, documentacidn, decision, ejecucion y coercion)
de los drganos del Poder Judicial.

Con el constitucionalismo actual, las viejas y tenues conjeturas de fundamen-
talidad de la jurisdiccion se fueron evidenciando imperceptiblemente vinculadas
a los derechos fundamentales; de mado que no hubo forma de entender la juris-
diccidn sino como garantia, pero el problema de entender la garantia de la juris-
diccién es mucho mas complejo, porque para comenzar no puede encajar en la
Constitucion estructural u orgénica, sino pertenece por su genética principial a la
Constitucion axioldgica o dogmatica.

Siendo asi, en relacién con la jurisdiccidn, ;qué es de la nocidén estructural
de la Constitucion y qué de la axioldgica de la misma? Evitar la paradoja de una
garantia que escapa de la nocion axioldgica de la Constitucién o una perspectiva
procesal que distingue (ALCALA-ZAMORA, 1992: p. 30) en sus interiores un aspecto
estatico de la jurisdiccion, come emanacitn o atributo de la soberania del Estado,
que es patrimonio del Derecho Politico (GuasP y ARAGONESES, 1998: p. 94), y al
mismo tiempo una fase dinamica de la jurisdiccion en el proceso, que es fa parte
de la jurisdiccién que corresponde ser estudiada en el Derecho Procesal, exige cla-
ridad en la nocién de garantia fundamental que se le atribuye a la jurisdiccién. En
ese sentido, y dando respuesta a la pregunta, asiento lo siguiente:

a} Lajurisdiccion nacio fuera del entorno del poder politico en el proceso de
las legis actionis y per formulas, fue absorbida y confundida con el poder
estatal de la cognitio extra ordinem y suftid la ausencia (porque estuvo
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b)

contaminada por la nocién de poder politico indiferenciable en €l procesa-
lismo cientifico) y la suplantacién (por grotescas y vagas formulaciones de
deber, poder-deber, facultad y otros harapos conceptuales) de su identidad
juridica. En la actualidad, sobre ta jurisdiccidn, 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 recaida
constitucionalmente en una autoridad-sujeto gue encarna organicamente
la cuota de poder dividido, sino de dignidad y libertad traducidas en esen-
cia dedntica (de)limitadora de ese poder o, mejor, de esa potestad, lo que,
claro estd, no extirpa de su ser, su manifestacion como poder o potestad
—herencia afiadida a su genética originaria o primitiva—, sino la separa y
se diferencia de ella; ii) se ha identificado su filiacién normativa estruc-
tural (principialista fundamental); iii) se ha constatado su natural adapta-
cién al medio neoprocesalista como garantia del derecho fundamental de
accion; y iv) se la ha registrado con su primaria y dominante identidad:
garantia fundamental, consecuente juridico de la estructura normativa del
principio fundamental de accion.

Siendo asi, la jurisdictio, en sus origenes fue la atribucién de la facultad
de decir el derecho otorgada al Estado, lo que ingresé a nutrir la concep-
cién de poder, por hacerse expresion de soberania estatal, con unidad y
exclusividad, de manera que cuando se produjo la separacidn de poderes
no fue sino la estructuracién organica de ese poder, para su ejercicio en
tres grandes ambitos, siendo uno de ellos el judicial. Si bien se intent cla-
rificar que el judicial era una funcion y no un poder, pues el poder estatal
es uno solo e indivisible, ello no turbd la utilidad de identificarlo como el
poder para solucionar los conflictos y establecer la consecucidn perma-
nente de la paz en la sociedad, pero si dej6 en claro que no se entiende ese
poder sin su funcién, en la medida en que ella es jurisdiccional(izada).

Tradicionalmente se configura la jurisdiccion desde la division de pode-
res y, por tanto, desde el poder del Estado frente al cindadano, por lo que
en €l paleoprocesalismo siempre se ha configurado la nocidn de la juris-
diccion como poder por su vinculacién con €l Poder Judicial, de manera
que la idea (Gozaint, 1992: p. 173) de la jurisdiccién hecha poder, por-
que se instala en el Poder Judicial, es frecuente. En el neoprocesalismo la
Jjurisdiccidn se configura, principalmente, es decir, antes de hacerlo como
poder, desde los principios fundamentales, de modo que se reconoce en
la jurisdiccién una garantia y, algo més, un auténtico soporte de la demo-
cracia constitucional.
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d)

g

h)

La configuracion normativa de la garantia de la jurisdiccion pertenece al
ambito de la Constitucion axiologica o dogmatica; en cambio, la configu-
racion de la potestad jurisdiccional corresponde al Derecho Constitucio-
nal, propiamente a los 4mbitos que abarcdn la Constitucién estructural u
organica, teniendo presencia, en dmbito procesal, como funcidn jurisdic-
cional (secundaria, instrumental y sustitutiva) (CHIOVENDA, 1940: p. §;
CALAMANDREL 1945: p. 19; PoDETTI, 1954: p. 126; IBAREZ, 1972: p. 48
¥ 85.; SERRA, M., 196%: p. 36 y ss.; Lascano, 1946: p. 369; CoLomBo et
dl., 1992: p. 15 y ss.).

En el Derecho Procesal la jurisdiccién es una garantia, de modo que no
es sino consecuencia de una exigencia del derecho de accion; entonces,
deviene en falaz, por ilégica, la afirmacion (Devis, 1994: p. 80) de que el
derecho de accion se deduce de la obligacion juridica de Derecho Piblico
del Estado de prestar sus servicios jurisdiccionales.

La garantia de la jurisdiccidn se orienta a la efectividad del Derecho, ase-
gurando la permanencia y extension del orden juridico normativo, porque
s fuente o manante juridico de sentencias judiciales que realizan las leyes
que desenvuelven la letra y espiritu de la Constitucidn en ¢l caso concreto.

El poder publico estatal, Poder Judicial, es depositario precisamente de
los poderes, mejor entendidos como potestades, que a su traves se reve-
lan v que inicialmente se describian como elementos de la jurisdiccion.
La jurisdiccidn, como garantia que es, no puede configurarse como poder,
sino como limite al poder, algo mejor, como contenido constitucional
dedntico que legitima al poder; por eso su lugar es la parte axioldgica de
la Constitucidon. Hay un transito neoconstitucional de la jurisdiccidn, de la
nocion estructural de la Constitucién a la nocidn axioldgica de esta, claro
estd, dejando a salvo el poder estatal judicial en la nocién estructural de
la Constitucion, que es donde se entienden propios los poderes de la juris-
dicci6n, los cuales son los que precisamente padecen las limitaciones que
imponen los contenidos de la garantia de la jurisdiccion.

La jurisdiccidn es una garantia que, al igual que su vasto contenido, se ajusta
a la estructura normativa del principio de accion, propiamente como conse-
cuente juridico, siempre en correlacion al contenido del derecho de accion.
No cabe duda de que 1a jurisdiccion pertenece a la teorfa del Derecho Pro-
cesal en la perspectiva del neoprocesalismo. De esta manera, si algo queda
en el aire es la idea del concepto de jurisdiccion como algo ajeno a la teo-
ria del proceso, porque no ¢s cierto que el Derecho Procesal reciba un con-
cepto de jurisdiccién 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 5.). Una aseveracion asi solo podria
vivir en la oscuridad del vacio estructural del Derecho Procesal.
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gy JURISPRUDENCIA RELACIONADA

La actividad jurisdiccional del Poder Judicial tiene por funcion constitucional el viabilizar la
intervencion del Estado mediante drganos de fallo adscritos a una terceridad irnparcial y compo-
sitiva, tendentes a dirimir fos conflictos interindividuales de naturaleza juridica con el objeto de
restablecer la convivencia pacifica mediante {a resolucién de dichas controversias por la via de
1a recta aplicacion o integracion de la ley en sentido lato (Exp. N° 2409-2002-AA4).

La funcién jurisdiccional debe entenderse como aquel fin primario dei Estado consistente en
dirimir los conflictos interindividuales. En efecto, ante el impedimento de hacerse justicia por
propia mano (salvo en los casos de legitima defensa o de derecho de retencidn), es el Estado
el encargado de resolver ias controversias legales que surgen entre los hombres. En dicho
contexto, el justiciable tiene la faculiad de recurrir ante el 6rgano jurisdiccional del Estado
para ejecutar una accidn, a lo que corresponde como correlato la jurisdiccion, que es, ademds,
un poder-deber (Exp. N° 00123-2003-41).
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Articulo 2 Ejercicio y alcances

Por el derecho de accion todo sujeta, en ejfercicio de su devecho
a la witela jurisdiccional efectiva y en forma directa o o través
de representante legal o apoderado, puede recurrir al organo
Jjurisdiccional pidiendo la solucién a un conflicio de intereses
intersubjetive o a una incertidumbre juridica.

Por ser titwlar del devecho a la nntela jurisdiccional efectiva, el
emplazado en un proceso civil tiene derecho de contradiccion.

CONCORDANCIAS:
C art. 139, inc. 3, C.BC arts. L HE, W ¥ IX, 1, 2, 3, 58; LORJ. arts. 2, 7.

Roberto Gonziley Alvarez

1. INTRODUCCION

La historia de la accidn desde el Derecho Romano hasta el paleo-procesalismo
¢s solo eso: historia. Sobre la naturaleza juridica de-la accién v su funcionalidad
practica actual, y solo sobre ello, no importa mas, salvo en los parametros de la
historia procesal, entender que la accion nacié en Roma o fue definida por CeLso
como “el derecho a perseguir en juicio lo que se nos debe” (sentide con el que
tuvo recepcidn en el Code Bonaparte e influyd sobremanera en el procedimenta-
listo), ni siquiera importa si sobre ella hubo error en el trabajo de Saviany (que
la presentd como derecho subjetivo descubriéndose mds adelante que en el Dere-
cho Romano no conocian esa categoria juridica) 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 asi en la actuali-
dad. ;Por qué? Porque la naturaleza juridica de la accién no es la que nos propor-
ciona esa linea genética remisiva al derecho romano, con escala regresiva en el
procesalismo y procedimentalismo, sino es la que asienta el constitucionalismo
que, en si faz dltima, contempla como una pieza de su complejo engranaje a la
accion, entendiéndose por ese complejo engranaje a la teorfa de los derechos fun-
damentales y, algo mejor, de los principios fundamentales. Entonces, el derecho
de accidn es un derecho fundamental o, mejor, un principio fundamental,

2. EL PRINCIPIO FUNDAMENTAL DE ACCION

Los derechos fundamentales son valores y principios juridicos, inspirados en
la naturaleza y dignidad humanas, positivizados expresa o ticitamente en la Cons-
titucidn, desde donde se coneretizan horizontal y verticalmente por sus garantias
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correlativas, legitimando el poder, organizacién y actuacion {positiva y negativa)
del Estado, bajo un control amplio y una tutela reforzada.

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

Las normas juridicas, tradicionalmente entendidas solamente como reglas,
dotadas de estructura condicional hipotética y supuesto de hecho y sancion deter-
minados, datan de la jurisprudence inglesa (AUsTIN, 2003: passim). Esta acepcién
normativa, consolidada en el common law, también tuvo presencia en el ambito
del civil law.

A este panorama normativo se sumo, inicialmente desde el common law
norteamericano (DWORKIN, 1980: p. 84 y ss.) y luego desde ¢l civil Jaw (ALEXY,
1993: p. 11 y ss.; 2002: p. 95; 1997: p. 86 y s5.), el entendimiento de normas que
no cuentan con una estructura condicional hipotética de supuesto fictico y san-
cién determinados, que es el caso de aquellas que se refieren a derechos funda-
mentales, que se les denomind principios y con ellos vino una particular forma
de interpretarlos y aplicarlos, pues, a diferencia de las reglas que se interpretan y
aplican por subsuncién (BERNAL, 2005: p. 95 y ss.), que es una especie de silo-
gismo, los principios se aplican por ponderacion (ZAGREBELSKY, 1995: p. 109 y ss.).
Esta diferenciacién estructural es la que marca la identidad de los principios frente
a las reglas y no propiamente la forma de solucion de sus (aparentes) colisiones
(PRIETO SancHis, 1998: p. 47), tan cuestionables por romper la unidad y cohe-
rencia constitucional.

La diferenciacion entre principios y reglas es muy compleja particular-
mente porque ef desarrollo juridico sobre los principios muestra diversos sentidos
(ParTARO, 1987 p. 47, CARRIO, 1970: p. 32 y ss.; ATIENZA y RUtz, 1996: p-3vss,;
IGarRTUA, 1986: p. 25 ¥ 55.; BARRANCO, 2000: p. 141 y 55.) v todos insatisfactorios,
alejando 1a posibilidad-de una tinica y pacifica concepcién principial, al punto tal
que dilucidar una definicidn definitiva de principios seria tan dificil como alcan-
zar la definicidn exacta de derechos, no solo como problema interno de un dere-
cho, sino como solucidn al debate filoséfico entre las tres principales teorias juri-
dicas (iusnaturalismo, fuspositivismo y fusrealismo) (Jory, 1985: p. 301), a partir
de las limitaciones de cada una de ellas. De manera que hablar de principios, en
el plano normativo, exigié un natural rechazo al iuspositivismo, para tomar punto
de partida; lo cual empalmo con un constitucionalismo que venia desde 1a segunda
postguerra mundial predispuesta a la idea de principio en la Constitucién, enten-
diendo esta como el puente de la moral al Derecho ¥ tomando a los principios
como prevalente expresion de derechos fundamentales, que conectan el Derecho
a la moral mediante ld argumentacion, llegando a identificar los principios con la
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Constitucion, por lo que no se dudd en diferenciar los principios de las reglasen la
medida en que se diferencia (ZAGREBELSKY, 1995: p. 110) [a Constitucién de la ley.

Las reglas se caracterizan porque i) se obedecen (ZAGREBELSKY, 1995: p. 111),
en ellas la orientaci6n hermenéutica apunta a la voluniad del legislador, dado que
regulan la conducta segin su propia previsién; ii) se aplican bajo condiciona-
mientos cerrados porque con ellas las propiedades del caso son finitas y cerradas
(ATIENZA ¥ RUiz, 1996: p. 9); iii) la racionalidad que las anima es siempre sub-
suntiva, por ello asigna objetividad al contenido de a decision; y, iv) atin si apare-
cen de la letra de la Constitucidn solo son leyes reforzadas por su forma especial,
no son constitutivas al margen de lo que significan, se consumen en si mismas.
Las reglas si posibilitan una aplicacién mecanica del juzgador. Los principios son
constitutivos del sistera juridico.

Los principios, en la linea general del constitucionalismo actual, se caracteri-
zan porque: 1) no les corresponde obediencia sino adhesioén (ZAGREBELSKY, 1995:
p. 111), pues regulan la conducta a partir de la indeterminacidn del supuesto fac-
tico (carecen de supuesto de hecho), por eso los principios deben “reaccionar”
ad casum, porque solamente los casos concretos demarcan su proyeccion; ii) se
aplican bajo condicionamientos abiertos y no cuentan con determinacion general
de sus condiciones de aplicacién (ATiENZA y Ruiz, 1996: p. 9; PeCczENIK, 1992:
p. 327 y ss.); iii) la racionalidad que los anima es narrativa, por ello padecen con-
notacion subjetivista y particularista; iv) son normas fundamentales, y los dere-
chos que estas positivan, que bien pueden tener connotacion colectiva o difusa,
también; v) por tener cada uno un contenido unico (todo él esencial), no toleran
colisiones ni, por tanto, ponderacion como pesaje entre ellos, porque no sopor-
tan limitacion exterior, debido a su naturaleza limitada, ilimitable y delimita-
ble; no existen, sobre principios fundamentales, casos dificiles (DWORKIN, 1984:
p. 158.), irresolubles (GUASTINI, 1996: p. 170) ni tragicos (ZAGREBELSKY, 1995:
p. 140; LARIGUET, 2005: p. 68 vy 88.).

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

El nuevo paradigma de la ciencia procesal exige entender que:

1) La genética juridica del derecho fundamental de accion no es la de la
actio romana, sino la de 1a gesta libertaria del constitucionalismo que se
remonta en su primer mornento a la Inglaterra de 1215 (Magna Charta
Libertatum).
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i) Elcontenido del derecho de accidn es libertario y social. No es inicamente
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 garantia directa del derecho fundarnental de accion es la (garantia) de
la jurisdiccidn, esta es continente de las garantias de la tutela jurisdiccio-
nal y del debido proceso.

iv) La tutela jurisdiccional es una garantia, por €so no sclo estd de mas cali-
ficarla “efectiva”, sino nunca podra ser derecho porque su ser se da gra-
cias a la vinculacién deéntica que tiene con un derecho: la accion.

v) Si las garantias de un derecho, que stermpre son las condiciongs negativa
y positiva de} obrar estatal, existen porque existe un derecho al que se
unen normativo-estructuralmente, las garantias de la accion son posterio-
res y dependientes de ella, en la medida en que la consecuencia juridica
depende del supuesto factico en la norma juridica.

vi) El derecho fundamental de accidn es pteza medular del garantismo en el
proceso. No se puede pensar en garantismo procesal al margen del dere-
cho fundamental de accion,

vii) El contenido de la garantia del debido procesc es todo é] garantias, de ahi
que el ejercicio del derecho de accién implica las garantias del juez pre-
determinado, de la imparcialidad del juez, a una sentencia motivada, a una
tutela diferenciada, etc.

viii) La accion no es contenido de ninglin derecho genérico de peticionar ni
de otro de instar, es derecho fundamental continente de los derechos de
defensa en juicio, de impugnar, de probar alegaciones, etc.

ix) El principio fundamental de accion se aplica por ponderacion y esta es la
clave para solucionar ¢l conflicto entre publicismo y garantismo a través
del principio de proporcionalidad.

3. ELMALDENOMINADO “DERECHO” ALATUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA

Hay una clara diferencia (GoNzALEZ ALvaREZ, 2008: p. 275 y ss.) histérica y
conceptual o seméntica entre “futela jurisdiccional”, “tutela jurisdiccional efectiva”
y “derecho a la tutela jurisdiccional efectiva™, pero en cada caso no deja de sig-
nificar lo relativo a una garantia constitucional y evidentemente también procesal
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y no a un derecho; entonces, si las garantias y los derechos no son lo mismo no
hay razén 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 garantia, pues esta se justifica en la efectividad del derecho al que asiste
normativo-estructuralmente, de manera que decir que una garantia es efectiva es
simplemente tautolégico.

El término “efectivo” parece provenir de la inseguridad (Gavazzi, 1994: p. 1)
de un legislador ansioso de hallar la realizacién de sus prescripciones, pues era
consciente de que estas podian quedar en la mera enunciaci6n o sin ejecucion, agui
“efectivo™ tiene una doble funcién: a) auto-aseguramiento del auténtico poder de
ordenacion, 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 (Garcia M., E.,
1948: p. 9 y ss.) o forzosamente; lo que desde ya remite a entender la efectividad
con relacion a la actuacion normativa.

La conciencia de la efectividad de los derechos del hombre data del siglo
pasado, del transito del Estado liberal individualista al Estado social de Derecho.
La concrecion (efectiva) de los derechos constitucionalmente establecidos fue
mas alla de un tibio sistema de libertades a cargo de un Estado inerte administra-
dor, pues se demandé un Estado que garantice la operatividad “efectiva” de esos
nuevos derechos, particularmente de los llamados sociales (Berizonce, 1987:
p. 3). Fue en esa atmésfera que los derechos empezaron a hacerse efectivos desde
el texto de la Ley Fundamental, asi el articulo 3 de la Constitucién italiana de 1948
se refiere a la efectiva participacion de todos los trabajadores en la organizacidn
politica, econdmica y social del pais. '

En Alemania, se buscé la efectividad de 1a “tutela juridica” que, repito, nunca
fue un derecho, sino siempre una garantia, pues el Tribunal Constitucional ale-
mén establecié que el articulo 19, apartado 4, de la Ley Fundamental alemana no
solo garantiza ¢l derecho formal y 1a posibilidad tedrica de acudir a los tribunales,
sino también la efectividad de la tutela juridica (GoMEZ CoLOMER, 1984: p. 266);
entendiéndose, entonces, por tutela juridica con “particularidad en la escuela ale-
mana” (COUTURE, 1978: p. 479), la efectiva satisfaccion de los fines del derecho
y la realizacion de la paz social mediante la vigencia de las normas juridicas, es
decir, una concepceidn disiinta de la contemporanea que remite la efectividad a los
derechos constitucionales plenos, operativos de realizacion material {BERIZONCE,
1987: p. 5), por lo tanto, diferenciados claramente de sus correlativas garantias.
Hablar de la efectividad de la tutela jurisdiccional es hablar de la efectividad de
una garaniia, no de un derecho; este es un error que se repara claramente cuando,
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en tiempos de neocoastitucionalismo y garantismo, se diferencian fos derechos
de sus garantias,

A este panorama de confusion de derecho y garantia se suma el mayor per-
juicio que la teoria de la dualidad de la accién propicio con relacidn a la accion
procesal: considerarla como un derecho subjetivo publico “a la tutela juridica”.
Tutela juridica que si bien vivia la (ltima mitad del siglo pasado en la confusion,
timidez e inseguridad de un “acento constitucional” o de ser un derecho subjetivo
“ptiblico™ no habia sido tan nocivo como cuando arribé deformado al articulo 24.1
de la Constitucién espafiola. Explico.

En la noche de las teorias modernas de la accion, concebida adm como “dere-
cho subjetivo privado”, MUTHER pens6 que el objeto del proceso bien podria ser
una accién concebida como “derecho subjetivo publico” (RAMIREZ 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 relacion juridica determinada, derecho al que Wacu
propuso denominar “derecho a la tutela juridica” (Rechtsschutzanspruch) (CHio-
VENDA, 1949: p. 3 ¥ ss.), ¢l mismo que no dio para mas cuando advertida su depen-
dencia de una accion material dejaba sin explicacién (ARAGONESES, 1960: p. 130
vy $s.) el supuesto en que iniciado el proceso tal accion material no existia. ¢Sera
este el precedente trunco del “derecho a la tutela jurisdiccional efectiva™? Respon-
der afirmando la pregunta seria emparentar el “derecho” a la tutela jurisdiccional
efectiva a la linea evolutiva dei derecho de accion, lo que evidentemente no es asi,
porque el “derecho a la tutela judicial efectiva” naci6 en letra constitucional con
el articulo 24.1 de la Constitucion espafiola de 1978, con una imprecisa redaccion
y ausente de expectativas (CHAMORRO, 1994: p. 3), significando el término tutela,
en un sencillo sentido lingliistico, “direccion, amparo o defensa de una persona
respecto a ofra” y no un “derecho” ( “a” la tutela).

Pero como en ¢l sistema procesal espafiol, al que alcanzo la vigencia de Ia
nueva Constitucion, el derecho de accidén vivia atin en el pensamiento de CELSO
y la concepceidn de la garantia del debido proceso resultaba esquiva, ante la nece-
sidad del justiciable de sentir tutela jurisdiccional con aguello que le aseguraban
ese derecho y garantfa entendidos fundamentales, pero que no aparecian asi de
la ley, ni jurisprudencia ni doctrina espafiolas, se dio como natural consecuen-
cia una indiscriminada invocacion casuistica de la Gnica férmula constitucional
(art. 24.1) que podia aproximarse o tenuemente reconocerse como el fantasma de
ese derecho y garantia {(fundamentales), lo que al recaer en el Tribunal Constitu-
cional espafiol, este no hallé mejor ccasién para darle osamenta y musculatura a
esa espectral “garantia” de la tutela jurisdiccional, denominandola “derecho™ (ala
tutela judicial) y copiando las formas, contenidos y estructuras que tanto habian
costado formar al procesalismo cientifico sobre el derecho de accidn, revelando
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una “revolucion” {(CHAMORRO, 1994: p. 4) del ordenamiento juridico o, peor, un
“mega-derecho” sobrepuesto a la accidn, es mas, superpuesto en todos los casos &
todos los preceptos constitucionales relativos al servicio de justicia, de suerte que
si uno de estos es transgredido también lo serd aquel (MARTINEZ-PEREDA et al.,
2002: p. 214), y asi se vio una nueva estrella en un distorsionado firmamento juri-
dico-constitucional (Digz-Picazo, 1987: p. 41) que no cuida el diferenciar los
derechos de sus garantias, '

En estas circunstancias, €l derecho a Ia tutela judicial efectiva es ante todo un
“derecho” del justiciable a que se le imparta justicia; es decir, es principalmente
el derecho de accién y, desde el contenido que se le ha asignado, es también la
garantia del debido proceso; por tanto, haciendo un paréntesis para mirar el imbito
nacional, mal se hace en decir [TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (Perlt), caso Genaro
Villegas Namuche: 2002] que el “derecho a la tutela jurisdiccional efectiva” tiene
fuente constitucional en el articulo 139, inciso 3, de la Constitucion, porque este
dispositivo consagra la tutela jurisdiccional no como un mega-derecho ni como
un derecho del justiciable sino como la promesa (RieeIRO, 2004: p. 77) (constitu-
cional) o, mejor, como la garantia asegurada de imparticion de justicia, mejor ain,
‘como garantia que asegura el proceso al ciudadano. ;Por qué? Porque como garan-
tia es vinculacidn publica dedntica de un derecho. ;Cudl? Sin duda el de accidn.

Reasumiendo y reforzando la explicacion de la desapacible experiencia espa-
fiola sobre el “derecho” a la futela jurisdiccional cfectiva, conviene recordar que el
constituyenie espafiol, con el dnimo de impedir se repitan episodios totalitaristas
y de asignar confianza al ciudadano en el servicio de justicia (VALLESPIN, 2002:
p. 135), buscd (DiEz-Picazo, 1987: p. 46 y s3.) un hibrido entre el articulo 19.4 de
la Constitucién de Bonn de 1949 (que establece que “toda persona cuyos derechos
sean vulnerados por el poder piblico podra recurrir a la via judicial. Si no hubiera
otra jurisdiccion competente para conocer del recurso, la via sera la de los tribu-
nales ordinarios™) y el articulo 24 de la Constitucién italiana de 1947 (que sefiala
que “todos pueden accionar en juicio para tutelar sus propios derechos y sus legi-
timos intereses. La defensa es un derecho inviolable en cualquier estado o grado
del procedimiento™). El resultado de tal procreacion es este texto: “Toda persona
tiene derecho al acceso efectivo a los tribunales para la tutela de sus derechos e
intereses legitimos, sin que en ningtin caso pueda producirse indefension”. Redac-
cién que bajo una simple enmienda de estilo (AGuIAR y BLaNCO, 1988: p. 119)
quedé definitivamente establecida asi: “Todas las personas tienen derecho a obte-
ner la futela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningiin caso, pueda producirse indefension”. Nadie
dudaria que se trataba de la accién procesal, esa que se entiende como derecho a
la tutela jurisdiccional en la perspectiva dualista de la accién.
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El texto final indicado no es producto de un debate juridico-tedrico ajus-
tado a las necesidades de una realidad, sino simple enmienda de estilo o 4nimo
de mejorar la redaccion del texto legal, tan asi es que el sustento de la enmienda
final reza: “Es, simplemente, creemos, tna mejor redaccion. 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 demds es practicamente
lo mismo” (ComisiON DE CONSTITUCION DEL SENADO (Espafia), Diario de sesio-
nes de 25 de agosto de 1978; DE La OLiva, 1980: p. 141), es decir, nada mas ale-
jado de un debate serio sobre la accién (CHAMORRO, 1994: p. 5 y ss.) 0 motiva-
cién juridica de un nuevo derecho y nada més parecido a un descubrimiento por
casualidad, porque aun si los constituyentes nada atisbaban sobre este numeral,
sino solamente el haber establecido constitucionalmente el acceso ala jurisdiccion
para la tutela de los derechos, cuando la casuistica arroj6 indiscriminada invoca-
¢ién, via amparo, de un derecho a la futela se vieron con una empresa que cum-
plir construyendo, con materiales a desmantelar de la teoria procesal de {a accidn,
las estructuras, contenidos y significados de ese “nuevo derecho”.

El TCE asumi6 el encargo, y no hizo otra cosa que llenar un agujero enorme
ynegro del ordenamiento espafiol que evidenciaba la falta de percepei6n cientifica
del derecho de accién, muy encendida por cierto para ese entonces en la Escuela
latinoamericana del Derecho Procesal, y una esquiva comprension normativa del
conjunto de “garantias” minimas que aseguran al justiciable un proceso justo.

En el esfuerzo de atemperar lo imprevisto o impensado que resulté el derecho
nacido en el articuto 24.1: 1} se anotan (FAIREN GUILLEN, 1983: p, 10 y ss.) abultados
antecedentes de normativa comparada del contenido del derecho de accién y de la
estructura de la garantia del debido proceso; ii) se apela al contexto de los mode-
fos jurisdiccionales garantistas del civil law, comunes a los textos fundamentales
de la Europa de la segunda posguerra mundial, lo que no va més alla del esfuerzo
que realmente esto convocd y que fie el 4nimo de positivizar el acceso libre a la
jurisdiccién para la tutela de los derechos, pero no el “derecho a la tutela”, que
no puede significar licidamente otra cosa que un retorcido “derecho a la garantia
del derecho de accién™; v, finalmente, iii) se invoca la internacionalizacion de las
garantias constitucionales, olvidando que el articulo 10 de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos (1948), el articulo 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) y el articulo 6 de la Convencién 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 garantias, nada
més— y no propiamente del “derecho” a la tutela judicial efectiva en el entendido

del articulo 24.1.
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¢Qug hubiera ocurrido de no darse la enmienda de estilo? No existiria el dere-
cho a la tutela jurisdiccional efectiva con la construccion teérica a cargo del Tri-
bunal Constitucional espafiol que hoy goza, pues sencillamente seria el asegura-
miento constitucional al libre acceso a los tribunales, que tiene su precedente (GON-
ZALEZ MONTEs, [980: p. 1486) directo en el ordenamiento espafiol en el articulo
30 de la Ley Orgénica del Estado, del 10 de enero de 1967, y en la Base Primera,
N° 3 de la Ley de Bases Orgénicas de la Justicia, del 28 de noviembre de 1974. Y
con esto tal vez el derecho de accién hubiera tenido el merecido desarrollo en el
proceso civil espafiol, 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 dogmética, al derecho de accién ni a su garantia correlativa del debido proceso.

4. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 2 DEL CPC

Cuando la Constitucion proclama entre los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional la observancia del debido proceso y la “tutela jurisdiccional ” (art.
139, inc. 3), no queda claro que esta ltima sea un derecho; es mds, se omite, a
diferencia del debido proceso, hacer referencia a su contenido. Se advierte, enton-
ces, que se trata de un principic que asegura a todo sujeto de derecho la protec-
cion estatal de sus derechos, propiamente de una garantia que asegura el derecho
de acceso a la justicia, al servicio de la funcion 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 redaccidn del CPC esté presidida por el “derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva” (art. I del Titulo Preliminar), asegurandose que el ejercicio de ese dere-
cho da pie al derecho de accién, por el que todo sujeto puede recurrir al érgano
jurisdiccional (art. 2); es decir, hace ver que el derecho de accién se da gracias al
gjercicio 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, sefiala luego que el derecho de accion no admite limitacion
ni restriccidn para su gjercicio (art. 3). A este ya nebuloso panorama, de una para-
ddjica doble regulacién de un mismo derecho, con una doble denominacién y en
un mismo Codigo, se suma: i) la ausencia de la correspondiente Exposicién de
Motivos del Cddigo; 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 vulneracion; y como si esto fuera
poco, iii) una escualida jurisprudencia civil que mds alla de repetir el texto de la
ley nada 4til aporta a esclarecer el sentido normativo sobre el particular.
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El CPC define la “tutela procesal efectiva” como la “situacion” juridica de
una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de acceso
a la justicia y al debido proceso. Aqui, la nocién de tutela procesal efectiva se
vincula mas a aquella constitucional de la tutela jurisdiccional, evidentemente por
la vinculacidn sustancial-procesal de la materia constitucional v, tal vez, también
por haber reparado €l legistador lo insipido de la presencia del derecho a la tutela
Jurisdiccional efectiva que en todo caso, bien visto, fo hizo tema aparte,

El articulo I del Titulo Preliminar del CPC anota que “toda persona tiene dere-
cho a la tutcla jurisdiccional efectiva para el gjercicio o defensa de sus derechos o
intereses, con sujecién 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 articulo 139.3 de la Constitucion peruana, sino del articulo 24.1 de
la Constitucion espafiola y evidentemente de la jurisprudencia del TCE maty bien
acogido en el Derecho Procesal Civil respectivo, que a su turno influyd en una reds-
cida y no muy esclarecida doctrina latinoamericana sobre el particular. La ausen-
cia de una Exposicién de Motivos del Codigo condena a pensar asi sobre el tema.

En el CPC, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva encierra al derecho de
accidn. Asi se entiende de su articulo 2 que dice: “Por el derecho de accion todo
sujeto, en efercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (...) puede
recurrir al drgano jurisdiccional (...)". En esta linea solo el ejercicio del derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva dinamiza el derecho de accidn; es decir, ahora
resulta que Ia accién, que ticne por esencia ser eminente pieza dialéctica del pro-
ceso, solo se activa por ¢l gjergicio de otro derecho, que se debera entender, enton-
ces, mas amplio o superior. El inconveniente se agudiza cuando contradictoria-
mente el articulo siguiente consagra que “los derechos de acctdn y contradiceion en
materia procesal civil no admiten limitacion ni restriccion para su gjercicio (...)".
Si el ejercicio del derecho de accion es ilimitado e irrestricto, ;por qué tiene que
superponerse a €l el gjercicio de otro derecho (derecho que, en todo caso, resulta-
ria limitdndolo y restringiéndolo)?

Cuando la doctrina procesal civil peruana intenta ocuparse del derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva llena sus paginas con el estudio de la accidn (Mon-
ROY, 1996: p. 245 y ss.), refiriéndose a esta como una manifestacion procesal de
aquella, vy si pretende ser un poco mas audaz, acude a la doctrina y jurisprudencia
procesal constitucional de Espafia, e irreflexivamente hecha tierra sobre la cons-
truceidn de un sistema procesal que debid respetar la integridad del derecho de
accion, como si se hizo antes, valga de ejemplo el Cddigo Procesal Civit Modelo
para Iberoamérica {SCHIPANI y VACCARELLA, 1988) ;Acaso de su texto se logra
divisar ese megaderecho a la tutela jurisdiccional efectiva?
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dih JURISPRUDENCIA RELACIONADA

El derecho de acceso a la justicia forma parte del nticleo 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 impareial e independiente con el objeto de encargarle la determina-
cion de sus derechos y obligaciones; no obstante como derecho fundamental puede también
ser vélidamente limitado & condicién que ne se obstaculice, impida o disuada irrazonable-
mente el acceso del particuler a un tribunal de justicia (Cas. ¥ I408-2005-Fiura).
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ART. 3

Articulo 3 Regulacion de los derechos de accion y contradiccion

Los derechos de accicn y contradiccion en materia procesal civil
no admiten limitacion ni restriccion para su ejercicio, sin perjuicio
de los requisitos procesales previstos en este Codigo.

CONCORDANCIAS:
CRC oarts. 2, 4 178 700, 718, 722, 810, 822.

Roberto Gonzilez Alvarez

1. INTRODUCCION

Larevolucion cientifica que se ha producido sobre la accion es la supremacia
del paradigma, alternativo a todas aquellas expresiones criticas de su naturaleza,
que es consecuencia de la irradiacién en el mundo del Derecho, incluido sin duda
el Derecho Procesal, del fenomeno (juridico) mayor de estos tltimos tiempos: el
(neo)constitucionalismo, traducido en el &mbito procesal como neoprocesalismo.

La accidn es un derecho fundamental neoconstitucionalmente entendido. Esto
significa comprender ¢l contexto del constitucionalismo actual que da espacio al
derecho fundamental de accidn, 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 teoria de los derechos fundamentales.

El derecho de contradiccion sigue la naturaleza de la accion, pues el empla-
zado si no tiene derecho de accién es solamente porque su presencia no obedece a
la instancia que promueve, en via de iniciacién, un proceso; por lo demsés, no hay
diferencia en contenido ni esencia. Bien se puede decir que el derecho de contra-
diccion es para el demandado lo que la accioén para el demandante, de manera que
los postulados tedricos sobre la fundamentalidad de [a accién son claramente enten-
didos también para el derecho fundamental de contradiccion 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. LAACCION EN EL DERECHO PROCESAL
CONTEMPORANEO: SU ESTRUCTURA NORMATIVA
PRINCIPIALISTA

La Constitucion, como pacto social fundacional y fundamental de la efica-
cia de la interaccion humana, desde el principio supremo de justicia, asegura la
. convivencia pacifica y justa en la sociedad vy gracias a su contenido moral limita,
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vincula y (des)iegitima el poder pablico —instauracién del Estado de Derecho-,
al tiempo de garantizar {negativa y positivamente) al individuo la efectividad de
sus derechos reconocidos. La Constitucidn, dotada de valores, debe ser rigida y
regulativa, para entenderse como un sistema principial fundamental y también de
reglas materiales y formales que programan la vida social y la funcién estatal en
elfa. Solo una Constitucidn con tales caracteres permite ¢l transito de la democra-
cia procesal a la democracia sustancial, en el plano politico, y de una concepcidn
formal de la validez normativa legal a una concepcion doble y paralela de la vali-
dez normativa, que distingue una validez formal de una validez material de las
leyes, en el plano juridico.

Resulta, entonces, nada dificil de entender que se trata de la democracia inter-
nalizada en esa Constitucion, es decir, de la democracia como la naturaleza intrin-
seca (FERRAJOLI, 2008: p. 33) de esa Constitucion que es el pacto fundacionat “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 estd, el de accion, que es tra-
duccidn de libertad y dignidad del justiciable en escenario procesal.

Es una Constifucion democratizada para una democracia constitucionalizada,
en todo caso, Constitucién y democracia se sustantivan por ¢l principio supremo
de justicia. Asi, la concepcién democrética de la Constitucién deja atras la defini-
cion minima (BoBeIo, 1996: p. 24; Bovero, 2002: p. 31) de 1a democracia como
reglas que determinan quién esta autorizado para tomar las decisiones colectivas
y el procedimiento que viabiliza ello. Se marca la diferencia (FErrayoLI, 2008:
p. 25 v ss.) entre democracia mayoritaria y democracia constitucional: la primera
muesira el consenso de la mayorfa como poder sobrepuesto legitimamente a los
menos y la segunda es fruto de las transformaciones sociales, culturales y juridi-
cas de la ultima posguerra mundial, tangibles en la actual garantia democratica
implicando: i) la divisién de funciones estatales; ii) la rigidez de supraordenacion,
de control concentrado, de vinculacion y de transformacion de la Constitucion; y,
iii} los derechos fundamentales. La soberania es de la ley y antes de la Constitu-
cidm, lo que significa que la legalidad misma es formal y sustancialmente docil a
fa Constitucidn. Si con la democracia la Constitucion aleanza su “6ptimo de invio-
labilidad” (KAG1, 2005: p. 199), lo mismo logra la democracia con 1a Constitucion
que la acoge v la hace principio constitucional (democratico),

También el Estado Constitucional de Derecho exige esclarecer el sentido de
la Constitucién en ella, es decir, serd Estado Constitucional de Derecho el que se
sujete en una Constitucion explicada por la presencia de su componente valora-
tivo, por la sustancialidad que los derechos fimdamentales le inyectan en su rigi-
dez y capacidad limitadora del legislador (FIorRavaNTI, 2001: p. 161 y 5.}, en fin,

1531




que se justifique como una “Constitucion constitucionalizante del derecho, pro-
pia del (neo)constitucionalismo que terminé imponiéndose a la legalidad estatal
obediente al “paleoiuspositivismo™ (FERRAIOLI, 2009: p. 13 v s8.), 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 noi-
mativo o, mejor, no es del ordenamiento normativo, justtficando su inaplicacion
como controi abierto o difuso de constitucionalidad.

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

Los derechos fundamentales, la democracia y el Estado se compendian en el
hilo seméntico de una Constitucién rigida 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 85.) en su fundamen-
talidad, democratizados en su titularidad y rigidamente vinculantes (positiva o
negativamente) en su funcionalidad.

Siendo asi, la tutela juridica de los derechos, en el orden constitucional,
implica: i) el reconocimiento positivo de derechos y garantias en la letra o espiritu
de la Constitucion, lo que asegura su titularidad y observancia (respeto); ii) el obrar
negativo (obligacién) o positivo (deber) del Estado frente a los derechos de liber-
tad y sociales respectivamente; v, iii) la positivizacion de mecanismos de la tutela
Jurisdiccional desarroltados en normativa constitucionalizada o infraconstitucional.

Pero la concepcién de las garantias no es pacifica ni homogénea, pues es usnal
advertir que la doctrina autoral le asigna la denominacién “garantia” a los dere-
chos o a los procedimientos, problema que tal vez asuma causa en su fuente obli-
gacional (FERRAIOLL, 2000: p. 39), que en el Derecho actual sintetiza la “protec-
cién” juridica de tos derechos a través de otros derechos, no sin dejar de ser alta-
mente impreciso.

1154




JURISDICCION ¥ ACCION ART. 3

La garantia de un derccho fundamental no es ¢l derecho mismo en la letra o
espiritu de la Constitucién, sino es otra expresién material de la Constitucién que
asegura la efectividad de ese derecho desde el obrar positivo {obligacidn) y nega-
tivo {prohibicidn} del poder, y no debe confundirse (GUASTINI, 2001: p. 220 vy ss.;
1999: p. 185 y ss.; ZoLo, 1994: p. 33) con un mecanismo instramental o secunda-
rio, que es expresion procesal de tutela emanada de normativa secundaria o infra-
constitucional, ni con la necesidad de positivizacion del deber legalmente estable-
cido como correlativo de la vulneracion de un derecho fundamental, tamafio error
lleva a condicionar un derecho por su tutela procesal o al desacierto de hablar de
derechos “ficticios” o “de papel”. EI catilogo abierto de derechos fundamentales
es también de sus correlativas garantias; sin duda, una labor que se lleva mejor en
derroteros integrativistas trialistas que 1uspositivistas.

E} proceso no es una garantia, sino un métode de interaccion, ergo, de rea-
lizacion de garantias, porque ante todo es un método de interacci6n {consecuen-
temente, de realizacién) de derechos, de manera que la garantia no existe por €l
método estatal de solucidn de conflictos intersubjetivos, sino por ¢l derecho que
busca hacer efectivo. Con esa idea resulta que los procesos constitucional, civil o
penal, etc., no son garantias, sino los contextos instrumentales y eficientes (metd-
dicos y sistémicos) del Derecho que permiten la interaccion de efectividad de los
derechos; entonces, las garantias son los contextos juridicos normativoes materiales
que procuran la efectividad de los derechos fundamentales, que comprenden los
derechos procesales fundamentales. Que el proceso sea o no idéneo no depende de
la efectividad del Derecho, sino de la eficiencia juridica, de ahi que esa idoneidad
del proceso se entiende mejor como su eficiencia y de ello se ocupa otro 4&mbito
cognitivo del Derecho que es el eficientismo juridico {procesal),

En todo caso la garantia es “el deber estatal de proveer” (obrar positivo) un
mecanismo jurisdiccional correlativo del derecho de accidn, pero ese método mismo
(proceso) no es garantia en si, sino escenario de (la interaccion de) las garantias 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 garantias; es mds, asignando ain mas rigor, se asiste a la ver-
dad de que las garantias fundamentales no son de los derechos fundamentales, sino
de la efectividad de Ia titularidad y ejercicio de esos derechos.

Si la garantia 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 mismisima 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 garantia recae en el Estado, de manera que
la complementariedad entre derechos y garantias no solo es por la correlacion y
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dependencia de la efectividad de las garantias frente a la de los derechos, o por la
consolidacion de la titularidad de derechos y garantias, sino, primordiatmente, por
la efectividad dedntica de la normativa principial. Lo que significa que ]a norma
de la garantia complementa la estructura normativa del derecho fundamental, que
generalmente se suele identificar como ausente de supuesto factico y de conse-
cuente juridico y de oscurecida manifestacién deéntica de lo prohibido y lo obli-
gatorio por una aparente ausencia de consecuencia juridica o, peor, de nexo cau-
sal; explico: st un derecho fundamental aparece positivizado (v. gr., “toda per-
sona fene derecho de accién”), aparentemente no existe supuesto factico (que no
es olro que la hipdtesis de su vulneracion) ni consecuencia juridica (que se des-
prende de la norma de sus garantias); pero dado que solo 1a Constitucidn consa-
gra derechos fundamentales en su letra o espiritu, y estos se proyectan horizontal
o verticalmente desde aquella, resulta que tienen connotacién piiblica (subjetiva)
porque su esencia (libertad y dignidad) no hace sino legitimar y limitar el poder
pablico; consecuentemente, la hipotesis factica que le asiste siempre serd la vul-
neracion de su contenido, todo €1 fundamental, y la consecuencia juridica aquelia
que brota como manifestacién dedntica de su garantia.

El principio fundamental de accién estd conformado normativo-estructural-
mente por el derecho de accién y su correlativa garantia de la jurisdiccién; esta
vinculacion entre derecho y garantia se proyecta también a sus respectivos con-
tenidos, es decir, los contenidos del derecho de accidn se vinculan a los conteni-
dos de la garantia de la jurisdiccion. Esto exige entender que: i) la accion 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 garantias, los derechos
no deben confundirse con sus garantias, no existen derechos-garantias; los dere-
chos fundamentales comprenden la manifestacién deéntica de lo permitido, v, las
garaniias, correlativas de esos derechos, comprenden las manifestaciones dedn-
ticas de lo prohibido y lo obligatorio, de manera que el derecho fundamental de
accion y su contenido vinculan dednticamente a sus garantias que son la jurisdic-
cién y sus contenidos, comenzando por las garantias del debido proceso y tutela
Jurisdiceional (esto implica que es un error entender ¢l debido proceso como un
derecho cuando estrictamente es una garantia, por la que el proceso se desarrolla
con la observancia fidelisima 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 fo describe como auténtica garantia y como tal de mds referirla como “efec-
tiva”); y, iii) el principio fundamental de accién se aplica por ponderacion cuando
su contenido interacciona entre derechos, entre estos y garantias o entre garantias.
Asi, cnando se invoque la justicia prometida en la Constitucién frente a la libertad
comprendida en el derecho de accidn, el principio de proporcionalidad y el crite-
rio de razonabilidad seran los que determinen i casu el contenido de la accion.
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3. ;POR QUE EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE
ACCION Y CONTRADICCION NO TOLERA LIMITACION
NI RESTRICCION?: LA ACCION COMO DERECHO DE
CONTENIDO LIMITADO DE ORIGEN E ILIMITABLE
Y DELIMITABLE EN SU INTERACCION

Los principios fundamentales son de todos, sin ninguna excepeidn; es decir,
no existe persona humana que no tenga derechos fundamentales, de modo que un
derecho que fan sofo una persona no lo tenga no puede ser considerado un principio
fundamental, de manera que la técnica regla-excepcion no es usual en el caso de
los principios. Si esto es asi, de la norma que dice, por ejemplo, que toda persona
tiene derecho de accidn, se desprende que este derecho y sus correlativas garan-
tias se entienden en la titularidad de toda persona sin que exista margen alguno
para una excepcion. Esa titularidad universal coincide en asegurar la inderrotabi-
lidad de las normas principiales con la tesis de ia interaceion principial fuerte que
rechaza las tesis de la colisién principial, de la limitacion de los derechos funda-
mentales y de la ponderacion como pesaje.

Cuando se habla del contenido principial, que €s un contenido que no
implica derivacion de un derecho respecto a otro sino el orden del subsistemna
de principios fundamentales, no se debe confundir {a tnteraccion principial y
su ponderacién como equilibrio que delimita iz casu la extension normativa
—lo que asegura la inderrotabilidad de los principios como normas— con la “coli-
sidn de principios” y su “ponderacion como jerarquizacion” o “limitacion de dere-
chos”, porque esto ultimo si pondria la derrotabilidad de las normas principtales en
la agenda de su teorfa, pero como todo ¢llo es aparente y 1o correclo esta en com-
prender que los derechos fundamentales y sus garantias son normativamente Jimi-
tados de origen, ilimitables y delimitables, por tanto, no hay excepciones impli-
citas en los principios que limiten su alcance, no hay por qué fatigar la técnica
regla-excepeion en materia principial-normativa; es mas, en ella no hay lugar para
asumir la “maxima de mutilacién minima” (MOREsSO y RODRIGUEZ, 2G10: p. 36).

4. PROPORCIONALIDAD, RAZONABILIDAD Y DERECHO
DE ACCION

Solo existe una manera de entender viable la —sin duda muy intensa— interac-
cion principial de la accion: con la aplicacton del principio de proporcionalidad y
del criterio de razonabilidad.

Sin duda, la casuistica de la accidn dard cuenta de que los anclajes problema-
ticos del Derecho Procesal Civil contemporaneo ~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 dindmicas, los poderes dis-
crecionales del juez, ete.)- pueden desprenderse si se ponderan en ellos, caso por
caso, los contenidos del principio de accidn con la invocacién de cualquier otro
contenide fundamental ligado a la justicia, la verdad, la seguridad u otro que Ia
Constitucion prometa. Es decir, solo se pueden esclarecer los contenidos del prin-
cipio de acci6n 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
accién, frente a sus contenidos de efectividad, en cada caso concreto, demanda
una inferaccion ponderada o, mejor, proporcional.

Ei principio de proporcionalidad opera como medida de enjuiciamiento de la
conslitucionalidad de la decisién jurisdiccional, cuando esta atenta los derechos
fundamentales en el proceso. La actuacion de la proporcionalidad exige una medida
de participacion (interaccion) 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 juridico justo, que le proporciona “justicia sustancial” (DiNa-
MARCO, 2001: p. 114 y ss.), haciendo de contrapeso v, a la vez, nutriéndose del
principio de la tutela jurisdiccional, entendido como garantia procesal fundamental.

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

El gjercicio del derecho de accidn no agota el concepto de acceso a la justicia,
toda vez que la ausencia de medios para que el servicio de imparticién de justicia
cumpla con decidir y hacer cumplir sus decisiones marcara la falta de efectividad
de ese acceso a la justicia. No es dificil, entonces, entender por qué se habla de un
derecho de acceso “efectivo™ a la justicia que apunta a la realizacién 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 acompafia a la integridad de la percepcion
procesal del derecho fundamental de accidn, que no debe entenderse Uinicamente
como percutor del proceso; es decir, nto linicamente como ingreso al proceso, sino
como solvente desarrollador democratico-fundamental y libertario del mismeo.

Elreconocimiento progresive del acceso a la justicia tuvo capital importancia
cuando se le asigno la connotacion de ser un derecho individual y social, afron-
tandose su problematica en un entomo juridico ignalitario y no unicamente pro-
clamador de derechos, sino garantizador y realizador de los mismos.
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La “desformalizacion” del proceso y de las controversias (GRINOVER, 1990:
p- 179) es el paso inicial y mas 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, i1i) la aproximacidn del conoci-
miento del juez a la realidad, iv) la seguridad del cumplimiento de la decisién final
y v) la coisecucién del mejor resultado con el menor costo.

Pero en todo esio hay un enorme riesgo en las férmulas 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 nitidamente enfocado en el proceso, lo que significa que los
derechos procesales fundamentales deben proyectar sus contenidos en cada caso,
ajustindose a las propiedades empiricas que posibiliten su delimitacion, haciendo
soberana la constitucionalidad del proceso.

Aqui 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-
cion de los derechos materiales sustanciales o procesales tutelados; y Ia segunda,
como la idoneidad del mecanismo empleado para la consecucién 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 informacion, legitimacion
adecuada y preocupacion sobre los costos procesales. La probidad se comprende
por la actuacion moral de los abogados y jueces y por la utilizacion correcta de los
instrumentos y medios procesales. La wtilidad se consagra en el binomio seguri-
dad-celeridad, teniéndose en cuenta que se debe propiciar menos sacrificio para
obtener mas provecho.

En cuanto a la proporcionalidad, su empleo en ef proceso civil seré: i) en todos
ios procesos (individuales, difusos, colectivos); ii) con el despliegue de sus tres
subprincipios, siendo los de adecuacion, 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 ¢apaces de ejercerlos o de sujetarse a sus garantias de efectividad) y
wtilidad (ponderacidn como equilibrio entre propicdades empiricas y propiedades
normativas, todas potencialmente relevantes, determinando asi la mayor optimiza-
cion de los derechos fundamentales con el menor esfuerzo); v, iti) con el soporte
del criterio de razonabilidad, que exige la justificacion de la decisidn 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 ¢l 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 nneva luz, que
deja ver que esta funcion creadora estd inserta en la solucion juridica elaborada
para cada caso concreto, en el que “engendra” {WAMBIER, 2001: p. 393 y ss.) una
solucion.

Teniendo en consideracion 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) Elprincipio de proporcionalidad funciona siempre a razén de un caso con-
creto y para la futela de los derechos fundamentales.

b) Es equivocada la idea (BARNES, 1994: p. 509 y ss.) del principio de pro-
porcionalidad Gnicamente para que ¢l juez contraste la legalidad de los
demds poderes piblicos y no de su propia actividad.

¢) El juzgador no cuenta con la amplitud del radic de accion de la produc-
cidén normativa del legislador, o de la discrecionalidad del administrador
(FERNANDEZ NiETO, 2008: p. 532} piiblice, en el manejo del principio
de proporcionalidad. Los limites del asunto sometido a su conocimiento
no le dejan ir mas alla del &mbito normativo comprometido. Su radio de
accidn es, entonces, el interpretativo del ordenamiento atendible in casu,
bajo parametros favorecedores de los derechos fundamentales en una clara
linea finalista, fundamental y funcional.

d) Laactividad jurisdiccional desproporcionada se controlz a través del pedido
expreso (v. gr., solicitud de inadimisidén de medios probatorios obtenidos
vulnerando derechos fundamentales), los remedios (nulidad, oposicidn),
los recursos (reposicidn, apelacidn, casacién y queja), la pretension nuli-
ficante (art. 178 del CPC) o el amparo.

El principio de proporciconalidad al tiempo de controlar la delimitacion
del contenide de los derechos fundamentales tutela los mismos, asumiéndolos
como mandatos, prineipios, programas y derechos (Urias, 2001: p. 115 y ss.), en
consecuencia;

a) Losderechos fundamentales tienen un doble caracter: como derechos sub-
Jetivos, enmarcados por parte del Estado en una sifuacién negativa contro-
lada por el principio de interdiccion de arbitrariedad; v, como institutos,
ligados a la situacidn positiva del Estado que los promueva en su mayor
fuerza expansiva, de modo que las regulaciones detimitadoras de los con-
tenidos de los derechos fundamentales, v de sus garantias fundamentales
correlativas, son también vinculantes.
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b)

c)

d)

En la l16gica 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 delimitacién del con-
tenido de los derechos fundamentales o, mejor, es la garantia de tutela de
los contenidos de estos; consecuentemente, no se dude que el principio de
proporcionalidad no apenas es promovido por la eficiencia juridica, sino
también por la efectividad del Derecho.

La injerencia del juzgador civil en el manejo del principio de proporcto-
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 ¢l desarrollo de los derechos fundamentales; por eso, se requiere
de ponderacion en sujecidn a circunstancias potencialmente relevantes.

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

El principio de proporcionatidad le permite al juzgador delimitar o confi-
gurar la expansion del contenido findamental de un derecho, eso y nada
mas. En consecuencia, el principio de proporcionatidad no sirve para que
el juez intente desarrollar normativamente el contenido de los derechos
fundamentales, no podria, porque estos son limitados por inmanencia e
ilimitables.

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

5. LAACCION, LA TUTELA JURISDICCIONAL Y EL PROCESO
JUSTO

Fl derecho de accion entendido como derecho de “acceso al servicio de la
funcién jurisdiccional” o, para seguir la linea expresiva constitucional espafiola,
“acceso a los jueces y tribunales™, funciona como derecho de cierre del sistema,
pues no es sino €l derecho a la efectividad de los derechos a través de una garan-
tia de tutela: la tutela jurisdiccional.

El contenido del principio de accién, en el plano de efectividad, comprende
los derechos contenidos en €l derecho de accidn y las garantias que a estos se vin-
culan --atencidén— con relacion a la funcion jurisdiccional; no es raro, entonces,
advertir que la principal garantia que enlaza ¢l derecho de accion como derecho
de acceso ala funcidn jurisdiccional sea la garantia de la tutela jurisdiccional, con-
tenido de la garantia de la jurisdiccion.
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La garantia de la tutela jurisdiccional es el componente estructural del dere-
cho de accidn en el plano fundamental que es el que procura la efectividad del
derecho; es decir, es la garantia que en gran medida posibilita que la accion sea
derecho de cierre del sistema normativo principial, porque es a través de ella que
los derechos contactan, llaman o tocan la jurisdiccion estatal expuesta funcional-
mente (lo que implica su interaccién con la eficiencia de la accién) para que los
derechos ohjeto de tutela sean efectivos en forma forzosa.

El derecho de accién 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, pacifico y sistémico para la efectividad de los dere-
chos, que configura para su propia eficiencia una garantia (garantia de eficiencia
de la accion): el proceso justo. En todo caso, tanto el derecho al proceso como su
correlativa garantia 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 accidn, que es de fundamento y no de deriva-
cion, en el plano de eficiencia, comprende los derechos contenidos en el derecho
de accién y las garantias que a estos se vinculan, atencion, con relacién al pro-
ceso; no es raro, entonces, advertir que la principal garantia que enlaza el derecho
de accién como derecho de acceso al proceso sea ¢l debido proceso.

La garantia del proceso justo es el componente estructural del derecho de
accion en el plano funcional, que es €l que procura la eficiencia del derecho; es
decir, es 1a garantia que no deja de colaborar para que la accion sea derecho de
cierre del sistema normativo principial. Ahora, ese contacto del derecho de accidn
con el proceso, al igual que ¢l que tiene con la funcién jurisdiccional, no es tan
simple, pues también tiene un complejo andamiaje principial normativo que lo
soporta eficazmente. De modo que, aqui se pone en juego ¢l tupido tejido prin-
cipial de la accidn, que es el formado por los derechos contenidos en el derecho
de accién como derecho al proceso frente a las garantias contenidas en la garan-
tia del proceso justo.
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Articulo 4 Consecuencias del ejercicio irregular del derecho
de accién civil

Concluido un proceso por resolucion que desestima la demanda,
st el demandado considera que el efercicio del devecho de accidn
fue irregular o arbitrario, puede demandar el resarcimiento por
los dafios y perjuicios gue haya sufiido, sin perjuicio del pago por
el litizanie malicioso de las costas, costos v multas establecidos
en el proceso terminado.

CONCORDANCIAS:

C.C art. 1971, aum. §; CRC arts. £ I 1V parrs. 2y 3, VIl 4, 65, 109, 1i(0,
112 518; L.G.S. art. 149, LOPJS. arts. 8, 2.

Erick Veramendi Flores

1. INTRODUCCION

Previamente a analizar el tema de consecuencias del ejercicio irregular del
derecho de accién civil, debemos realizar una previa diferencia entre ¢l derecho sub-
jetivo material privado, la pretension sustantiva privada y la accidn procesal civil.

Asi, el derecho subjetivo material privado es la posibilidad particular para
obrar, consagrado en el ordenamiento juridico regulador de las relaciones juridi-
cas de coordinacién, en tanto y en cuanto se encuenire concebida en un estado
de pacifico goce y actuacién. El sujeto activo de este es el titular de tal derecho,
cuya conducta se puede desplegar en su goce y en su disposicién, 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 demas, gue deben
observar una conducta de respeto al goce o la disposicién del titular.

La pretension sustantiva privada es el derecho surgido de la afectacion del
derecho subjetivo material del particular, que tiene por objeto la restitucién de la
misma. El sujeto activo de la pretensidn es el titular del derecho violado, facul-
tado para exigir la reparacién de la afectacion y el sujeto pasivo solo lo puede ser
el particular que lo afecta, constrefiido a repararla. EI contenido de los derechos
subjetivos privados y de las pretensiones es siempre multiple y variado, como lo
son los primeros y como lo son, en via de consecuencias, las segundas.

La accion procesal civil es el derecho subjetivo publico del particular a obtener
de los érganos jurisdiccionales del Estado la prestacidn de la funcion jurisdiccional.
El sujeto activo de la accion 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 prestacion de la funcion jurisdiccional (RosavLEs, 2002: pp. 202-203). Parece
que esta es la posicion del CPC, cuando sefiala en el articulo 2: *Por el derecho
de accion todo sujeto, en ejercicio de su derecho a Ja tutela jurisdiccional efectiva
y en forma directa o a través de representante legal o apoderado, puede recurrir al
6rgano jurisdiceional pidiendo la solucion a un conflicto de intereses intersubje-
tivo 0 a una incertidumbre juridica”. Planteadas asi las cosas, a continuacion desa-
irollaremos el articulo materia de comentario.

2. SENTIDO Y ALCANCES

2.1. Contenido y limite del derccho subjetive material privado: la ley
y el derecho de tercero

Si el derecho subjetivo material privado es ta posibilidad (potestad o facul-
tad) particular para obrar, consagrado en el ordenamiento juridico regulador de
las relaciones juridicas de coordinacion, en fanto y en cuante se encuentra conce-
bida en el mismo en un estado de pacifico goce y actuacidn, entonces cabe pre-
guntarnos: jcudl es el limite del derecho subjetivo? Un limite es ta afectacién del
interés ajeno, limite que se encuentra sustentado en el principio de abuso de dere-
cho, pues, junto al derecho subjetivo, subyace ¢l deber genérico de no causar dafio
a otro (FERNANDEZ, 2006: pp. 171-173). No obstante ello, la ley autoriza dafiar
cuando se trata del ejercicio regular de un derecho (inc. | del art. 1971 del CC).
A continvacién ensayaremos algunos conceptos al respecto.

2.2, Ejercicio regular e irregular de un derecho

Sera regular el ejercicio del derecho de accidn —como regla general- cuando
se acredite la afectacion o lesidn del derecho subjetivo material o, por lo menos,
la existencia de incertidumbre juridica que justifica solicitar tutela jurisdiccional.
Contrario sensu, sera irregular el ejercicio del derecho de accién cuando no existe
afectacion del derecho subjetivo material o no existe incertidumbre juridica. Adi-
cionalmente, debe realizarse una actividad complementaria de verificarse la exis-
tencia de afectacidn de los principios y deberes procesales.

De lo expuesto, debe tenerse en cuenta que dado que ¢l derecho subjetivo
adjetivo es instrumental, para ubicarmos dentro del gjercicio irregular del dere-
cho de accion primero debe verificarse la lesion del derecho subjetivo material,
que habilita el gjercicio del derecho subjetivo adjetivo, dentro del proceso. De alli
surge la dificultad para determinar si el contenido del ejercicio irregular del dere-
cho de aceidn es necesario recurrir al Derecho Civil o basta con las normas pro-
cesales. Para nosotros se trata de una relacion 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, curya autonomia se des-
prende de los principios procesales. Se desprende del principio procesal de mora-
lidad y economia, que se ha normativizado a través de la instrumentacién 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 fiincionales, derechos facultades por parte de alguno
o algunos de los sujetos procesales, principales o eventuales, desvidndose del fin
asignado al acto o actuacién ocasionando un perjuicio innecesarie (dafio procesal)
(ALvAREZ, 2006: p. 121). La proscripcion del abuso del derecho en materia proce-
sal no debe ser colocada en un pedestal, por encima de los demaés principios pro-
cesales, sino que, por ¢l contrario, debe aplicarse con cardcter restrictivo y excep-
cional, no para contraponerse a estos, sino para tratar, por su intermedio, de que
tengan aplicacién plena (FERrARI, 2006: p. 277).

Para la doctrina jurisprudencial, constituye actuacion con temeridad y mala
fe la falta de apelacion de una resolucién que rechaza el remedio proceso de nuli-
dad, asi como la designacion indebida de un procurador publico, las cuales afec-
taron el derecho de defensa del Ministerio de Agricultura; violentandose los
deberes tipificados en los articulos IV del Titulo Preliminar, 109 y 112 del CPC
(Cas. N° 4784-2007-Lima, EI Peruarno, 01/12/2008, pp. 23276-23277). Frente a
ello, cabe preguntarse cudl es criterio asumido por el articulo en mencidn, a con-
tinuacion nos referimos al mismo.

2.4. Criterios para identificar el abuso del proceso

a) Tesis objetiva (telecldgica, finalista u funcional): un acto es abusivo inde-
pendieniemente de toda intencionalidad dolosa o culposa cuando se desvie
del fin que le asigne el ordenamiento al derecho gjercido. Lo tinico que se
requiere es la exteriorizacion del acto que haya provocado un dafio juri-
dico. Caracteristicas: i) ruptura de equilibrio, ii) sistema funcionalista o
del fin econdémico y social del derecho, iii) ejercicio de un derecho contra-
riando su espiritu y iv) sistema de gjercicio de incompatible con la regla
moral.

b) Tesis subjetiva (eticista): se fundamenta en ¢l deber de actuar con lealtad,
probidad y buena fe, pues este solo permitiria sancionar las conductas cali-
ficables de dolosas o culposas. Sus caracteristicas son: i) intencidn de per-
judicar, ii) sistema de culpa; v, iii} sistema de la falta de interés legitimo
o utilidad. El abuso de las vias procesales tiene su fundamento subjetivo
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en tanto es relevante el animus del sujeto que lo comele, conocido como
animus nocendi (intencidn de perjudicar), esto se presenta, por ejemplo,
en aquellos casos de violacidn de! principio de lealtad, probidad y buena
fe procesal.

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

Teniendo en cuenta las disposiciones del CPC, consideramos que adopta la
tesis mixta, ya que los articulos IV del Titulo Preliminar, 109, 110y 112 asumen
la tesis subjetiva, mientras que la tesis objetiva se desprende del articulo III del
Titulo Preliminar, Ahora bien, resulta importante desarrollar aigunos limites sobre
dicho derecho.

2.5. Limites para calificar el abuso del proceso

A efectos de establecer la existencia del ejercicio irregular del derecho de
accidn se debe tener en cuenta tos siguientes limites:

a)
b)

c)

d)

La declaracién oficiosa del abuso debe ser excepcional.

La duda razonable acerca de 1a calificacién de una conducta como abu-
siva debe resolverse a favor de su regularidad.

No debe merecer sancidn 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 obstruccidn o dila-
cidn de la causa.

A salvo los supuestos excepcionales de declaracién oficiosa, el acto abu-
sivo queda subsanado por la falta de denuncia oportuna de la parte que se
ba visto perjudicada por €1.

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

Cuando no surge del andlisis de la conducta abusiva ningim factor subje-
tivo de atribucion (dolo, culpa, malicia o temeridad, etc.), no habrz lugar
a responsabilidad aquiliana de su autor y, por lo mismo, a la reparacion
indemnizatoria extraprocesal del dafio causado.

1678




ART. 4

2.6. Responsabilidades derivadas del abuso del proceso

Las responsabilidades por el ejercicio irregular del derecho de accidn son mil-
tiples. Asi, se derivan las siguientes: 1)} la nulidad de los actos juridicos proce-
sales; 2) Ia responsabilidad penal, siempre y cuando configuren los tipos pre-
vistos en la ley sustantiva; 3) la responsabilidad administrativa “enddgena” (o sea
la aplicada por el juez como director del proceso mediante llamados de atencidn,
prevenciones, apercibimientos, multas, etc.); 4} la responsabilidad administrativa
“ex6gena” (esto es, la reprimida por los Colegios Profesionales respectivos ante
el giro de copias de las actuaciones jurisdiccionales donde luce el mal desempefio
de los curiales); 5) la responsabilidad civil coniractual (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 articulo 4 del CPC, regula una responsabilidad civil extracontractual, cos-
tas, costos v multas. La responsabilidad de aquellos puede concurrir conjunta-
mente o en forma auténoma,

3. PROBLEMAS EN SU APLICACION PRACTICA

Consideramos que un primer problema practico que se presenta es estable-
cer el gjercicio 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 accién. Asi, se establece erréneamente que el demandante Aa
actuado en ejercicio regular de su derecho a la tutela jurisdiccional, conforme
al articulo I del Titulo Preliminar det CPC, al tener motivos fundados atendibles
para formular su pretensién de interdicto de recobrar y retener, por tanto, no existe

ejercicio irregular del derecho de accidn, por tanto, no existe responsabilidad

de acuerdo a lo dispuesto por el numeral 1} del articulo 1971 del CC (Cas.
N° 1848-2009-Ancash, &I Peruano, 30/07/2010, pp. 28184/28185). Asimismo,
se sefiala en forma genérica que el demandante ha actuado en efercicio regular de
su derecho de accicn al demandar por prescripeién adquisitiva de dominio (Cas.
N*® 4784-2007-Lima, E/ Peruano 01/12/2008, pp. 23276-23277). El problema de las
citadas ejecutorias es que el juzgador debid explicar qué derecho subjetivo mate-
rial privade le correspondia al demandado (por ejemplo: derecho de posesion), y
a continuacion precisar si ha existido Jesion del mismo (por ejemplo: actos per-
turbatorios o despojo) segun la pretension sustantiva privada, para de esta forma
concluir que ¢l ejercicio del derecho de acecidn 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 accidn constituye
una violacion a la garantia de motivacion, ya que se trata de normas procesales.
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Otro problema practico es la identificacidn de los limites entre el ejercicio
regular ¢ irregular de un derecho, ya que existe un grado de indeterminabilidad
para asigparle significado a efectos de aplicar la exclusion del sistema de respon-
sabilidad civil, prevista en el numeral 1) del articulo 1971 del CC. El problema
es que no existe disposicidn egal que establezca los limites; hay que recurrir a la
dogmatica y doctrina jurisprudencial. Asi, se ha establecido que el gjercicio regu-
lar de 1m derecho es aquel donde se efectua respetando los pardmetros propios
que son consustanciales a dicho fin, y que se encuentran inspirados por el prin-
cipio general de la buena fe de las personas; ademas, nuestro ordenamiento legal
no establece limites al ejercicio regular de un derecho, lo que lieva a asumir fa
generacion de ciertos dafios, siendo considerado dicho ejercicio un acto no anti-
juridico. Por eso, la Corte Suprema califica como ¢jercicio regular de un derecho
la pretension de obligacién de dar suma de dinero, una declarada infundada y otra
archivada por abandono del proceso, en tanto que los aclores consideran que se
les ha causado perjuicio econdmico por el consumo de pastos comunales (Cas.
N° 4321-2010-Lima Norte, El Peruano 30/01/2012, p. 32993). Asimismo, consi-
dera como ejercicto regular de un derecho cuando se gjercita dentro de sus limites
y en armonia con el interés social, dentro de los limites de razonabilidad y buena
fe: en esta situacion si esta autorizado el dafio. De otro lado, el gjercicio de un
derecho sera irregular cuando no se ejercite en armonia con el interés social; su
limite es el abuso, aqui no hay autorizacién para causar dafio. Una conducta serd
antijuridica no solo cuando se contraviene una norma prohibitiva sino también
cuando la conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afec-
tar valores y principios sobre los cuales ha sido construido el sistema juridico (Cas.
N° 911-2010-Lima, Ef Peruanc 30/01/2012, pp. 32938-32939).
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dils JURISPRUDENCIA RELACIONADA

Estimar la excepcién de prescripeion extintiva, contabilizando los dias en los que los traba-
jadores del Poder Judicial se encontraban en huelga, constituye un criterio que limita irrazo-
nablemente el derecho fundamental a Ia tutela jurisdiccional, pues la interpretacién efectuada
limita el derecho de acceder a la via judicial, porque restringe el ejercicio del derecho de
aceion, derecho findamental que en efecto puede verse lesionado si, para acceder a la tutela
jurisdiccional, 1a Ley impone exigencias excesivas ¢ irrazonablemente formalistas, ocasio-
nando con ello la imposibilidad del ejercicio de ese derecho firndamentzal, ¥ en el entendido
que, ese derecho de accién debe interpretarse de conformidad con el principio pro accione, es
decit, en sentide favorable para posibilitar el acceso a la tutela jurisdiccional y, consiguien-
temente, con exclusion de toda opeidn interpretativa que sea contraria a ese propdsito (Cas.
N° 188-2006-Hudnuco).

Se considera que la recurrente no actud en el ejercicio regular de su derecho, ya que se puede
inferir que la Fundacion tenia conocimiento de que quien ocupaba el bien previo al lanzamiento
era la demandante y no Monterrey Sociedad Anénima, tal come alegé en el momente de solici-
tar Ja desocupacién; sin embargo, pese a ello no puso en conocimiento del juzgado tal ocurren-
cia, permitiendo el inicio de la diligencia de lanzamiento, con [o que se encuentra acreditada una
conducta pasible de responsabilidad civil (Cas. N° 3259-2001-Lima),




TITULO II
COMPETENCIA

CAPITULO 1
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 5 Competencia civil
Corresponde a los érganos jurisdiccionales civiles el conocimiento
de todo aquello que no esté atribuido por la ley a otros drganos
Jurisdiccionales.

CONCORDANCIAS:

C arts, 62, 81, 97, 99, 100, 106, 131; C.BC. arts. 6 a 47, 49; C.F. Const. arts. 31,
65 85: OC.N.A. aris. 133a 135, C.DLP arts. 314, 332; LTV are. 11, D.LEG,
1078 aris. 2. 4, 8, 16,40, 44, 48: LOBJ. aris. 27, 33,40, 46 inc. 1, 49, 57, £5.

Roberto Gonzilez Alvarez

f. INTRODUCCION

La regulacién 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 érganos juris-
diccionales por ley, sino de los érganos jurisdiccionales mismos, pues diferencia
los Grganos jurisdiccionales civiles de los otros drganos jurisdiccionales tomando
como elemento diferenciador a la materia civil. Pero la regulacién de la materia
es amplia y no faltar4 espacio para ocuparse de ¢lla, de modo que en este nume-
ral inicial, mas alla de la relacion entre funcion jurisdicctonal y competencia y el
soporte fundamental de la competencia en 1a division del trabajo y del poder, inte-
resa, sobremanera, 1a paturaleza juridica de la competencia.

Este numeral es disposicién de cierre de la regulacién de la competencia de
la funcién jurisdiccional para todo el ordenamiento, en tanto se asegura de que
todo aquello que sea atendible por la jurisdiccién estatal tenga siempre un juez
preestablecido para ello.
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2. JURISDICCION Y COMPETENCIA

La funcion o actividad jurisdiccional (MANDRIOLL, 2010: p. 7 v ss.) consiste

en la “imparticién de justicia” (rectius. resolucion de conflictos) por ejercicio del .

poder estatal que descansa en cada uno de sus 6rganos (jurisdiccionales), precisa-
mente, de ejercicio de ese poder.

Vista la jurisdiccién en los cauces del flujo del poder estatal se presenta como
una funcion que explica, a la luz de los principios de separacién de poderes y divi-
sion de poderes, la naturaleza de una actividad estatal cargada de una energia que
- afianza Jo que dispone, que resulta ser, en base a ese poder, dominante y abso-
luto; por tanto, con una pretension de validez irresistible, tanto que para su cum-
plimiento no se escatima el uso de la fuerza sobre el ciudadano.

La funcién jurisdiccionat se realiza por los drganos constitucionalmente encar-
gados de bacerla efectiva: los érganos jurisdiccionales. Estos poseen la autori-
dad piblica de impartir justicia entre los gobernados. Se configuran estructural-
mente como servidores publicos desde la Constitucién orgénica, que es también
de donde emana su funcionalidad estatal. Los jueces como érganos jurisdiceio-
nales o, mejor, de ejercicio de flujo jurisdiccional piiblico de poder estan restrin-
gidos en el ejercicio de sus atribuciones (funcionales jurisdiccionales) por las
garantias de los derechos fundamentales que, todas ellas, aparecen de la Consti-
tucién dogmatica. Con otras palabras, los tradicionalmente denominados “pode-
res de la jurisdiccion” estan supeditados en su ejercicio a las garantias fundamen-
tales del derecho (fundamental) de accion, en la medida en que la fegitimidad de
la.Constitucion organica pende del respeto itrestricto que le debe a la Constitu-
cion dogmatica, sea en tanto se construya por el poder constituyente o funcione
por el poder constituido,

Es un yerre mayor el continuar afirmando que la Constitucién se ocupa de
atribuir la jurisdiccién o, mejor, la funcién jurisdiccional y 1a ley dicta los &mbi-
tos de la validez de su ejercicio refiriendo por ello a las reglas de la competencia,

En el Estado constitucional de Derecho la regulacion legal de la competen-
cia obedece 2 un elenco vasto de garantias procesales fundamentales, particu-
larmente de eficiencia o técnico-peliticas, de manera que la Constitucién no es
ajena a la regulacién de la competencia, es todo lo contrario, su dmbito dogmaé-
tico es manante de la limitacion det ejercicio de la funcién jurisdiccional. Si esto
es asi, bajo €l clima neoprocesal, es también dudose seguir afirmando que la cues-
tion de la competencia es un posterius (CALAMANDREI, 1962: p- 136, MANDRIOLI,
2010: p. 216) de 1a cuestion de la funcién jurisdiccional, si se toma en conside-
racién que las garantias de los derechos procesales fundamentales del justiciable
con relacion a la competencia se fundan en su reconocimiento en la Constitucion
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dogmética o axioldgica. Ahora, si se diferencia claramente las reglas instrumen-
tales de la competencia, que estan elaboradas por el legislador ordinario sin des-
cuidar Jos principios {derechos y sus garantias) fundamentales que las legitiman,
de la configuracion organica funcional de la jurisdiccion, tal vez, y con mucho
cuidado, esa relacién de posterioridad de la competencia frente 2 la funcién juris-
diccional se mantenga en pie.

Advertida asi la jurisdiccidn, lo altimo que se podria admitir es la posibi-
lidad de dividirla, repartirla {ComoGLIO, FERRI, TARUFFO, 1995; p. 132 vy ss.)
o fraccionarla entre quienes la ejercen: los jueces. La jurisdiccidn es una sola
(Da Siwva, 2002: p. 53), no admite clasificaciéon (CARNEIRO, 2010: p. 31 y ss.) ni
division alguna, menos por efecto de la competencia procesal. Esta no es una por-
cidn, especie, parte o fraccion de la jurisdiccidn; es mas, no es una clase de juris-
diccion ni la jurisdiceién misma. La competencia se diferencia muy claramente de
la jurisdiccion, pero es su vinculacion a esta la que justifica su presencia, estruc-
tura y funcién.

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

Los principios de division del trabajo y divisién del poder informen la dis-
tribucidn de la labor funcional de jurisdiccidn a través de muchos 6rganos juris-
diccionales; siendo asi, la funcionalidad organica del Judicial a través de esos
muchos jueces se distribuye o reparte en atencion a varios factores, lo que no
significa que la jurisdiccion se distribuya o reparta, esta sigue siendo, siempre,
una sola. El manejo de los factores que delimitan el ejercicio funcional de cada
organo jurisdiccional, desde la Constilucion y la ley, se sintetiza en un instituto
procesal de delimitacion, no de legitimidad (PROTO PIsany, 2010: p. 265) —el
organo jurisdiccional por ser tal tiene total legitimidad para ejercer la (rectius:
“su’) funcidn jurisdiccional—, sino de aptitud (Paracio, 2003: p. 192) de los jue-
ces para conocer casos concretos: la competencia. Esto deja claro que la juris-
diccidn recae en todos los jueces (CARNEIRO, 2010: p. 73), por el simple hecho
de ser nombrados como tales bajo pardmetros democratico-constitucionales,
pero no todos ellos tienen competencia para conocer un caso concreto. Esa apti-
tud se determinaré por exigencias de la Constitucion traducidas en ciertos facto-
res de naturaleza procesal que, desde la ley, delimitan la jurisdiccion para cada
6rgano jurisdiccional, de manera que si uno resulta tener aptitud, por la delimi-
tacidn de su funcionalidad, para ser la autoridad en un caso concreto, los demads
quedan excluidos.
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4. LANATURALEZA JURIDICA DE LA COMPETENCIA:
UN PRESUPUESTO PROCESAL DE LA RELACION JURIDICA
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 a aptitud de las partes se mide en términos de capacidad y la del juez en tér-
minos de competencia.

Hasta aqui 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 érganos jurisdiccionales que interaccionan entre ellos. La segunda
es el control de un nivel de aptitud exigido para delimitar la funcionalidad de
cada 6rgano jurisdiccional. En ambos casos, nada seria posible sin los principios
v reglas de la competencia.

Una posicién equivocada (QUINTERG ¥ PrIETO, 2000: p. 199) sobre la vali-
dez de la normativa de la competencia sostiene la insuficiencia de la institucion
de la funcién, distincién y especializacion competencial desde la Constitucién,
porque resulta imprescindible que la ley la determine, porque es ella la normativa
que contiene el precepto especifico del oficio y del que se desprende la estructura
horizontal y vertical de la judicatura, asi como la censura, critica y control de la
actividad de los jueces. Esta es una posicidon muy asentada en los trabajos paleo-
procesales, en 10s que se proyecta constitucionalmente la competencia con escud-
lidas y meramente orgdnicas prescripciones de la Constitucion, de manera que la
ley asume el rol predominante en la justificacion de la validez normativo-regula-
toria de la competencia y, con ello, de su implicita vinculacion con la organiza-
cién organica de la judicatura y, algo peor, de la idea de control, censura y critica
desde las prescripciones legales, s decir, se proyecta la normativa sobre la com-
petencia desde las reglas que animan el proceso y no desde la Constitucién dog-
madtica ni, claro esta, de los derechos y garantias fundamentales que esta cobija.

Cuando se pierde de vista la verdadera naturaleza juridica de la competencia
se incurren en falacias como la postura de presentar la competencia como requi-
sito de validez de los proveidos del juez (PrOTO P15aNt, 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 1a demanda. Sobre el particular debe establecerse que la compe-
tencia es un presupuesto procesal, no de la demanda ni de ningtin etro acto proce-
sal, comprendiendo los proveidos del juez, sino de la relacién juridico-procesal,
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simplemente porque es la aptitud de un sujeto procesal —el juez— que esta prees-
tablecido por ley para conocer y resolver el caso concreto, es decir, para integrar
validamente el componente subjetivo procesal, traducido en [a integracion de la
relacion juridica procesal. Si falta esa aptitud de ese sujeto no existe la posibili-
dad de entablar la relacidn juridico-procesal, esta serd invalida y no propiamente
la demanda; esta no s¢ declara nula, es mas, €l proceso sigue en marcha pues ¢l
derecho de accion sigue intacto y funcionando desde su ejercicio inicial con la
demanda. Tan es asi que no se declara nula la demanda y, producida la traslacion,
esta sigue intacta para sus efectos. Ahora: ;por qué no ¢s correcto afirmar que la
competencia es requisito de los proveidos del juez? No es correcto no solo por-
que, en el supuesto negado que tenga un minimo de acierto, se mutilaria 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 proveidos del
Juez, sino porque los requisitos de los actos procesales consistentes en los provei-
dos del juez, como de cualguier otro acto procesal de parte, son deferminables en
forma especifica, de modo que siempre son de forma, formalidad o formalismo,
seria absurdo evaluar en cada acto procesal del juez la competencia como su requi-
sito, etlo corresponde a la iniciacidén (PALAcIO, 2003: p. 194) o postulacion del
procese en el control de los “presupuestos™ procesales de 1a relacion juridico 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 subsanacion de la primera y la subsanacién de la segunda. Este criterio de
“(in)subsanabilidad” se articula en los controles de los presupuestos procesales en
la calificacién de la demanda, la decisidn sobre las excepciones y el saneamiento
del proceso. Y en ningtn caso la improcedencia [leva a la subsanacion de defec-
tos por omision de presupuestos (comprendiendo en ellos a los requisitos cuando
se identifican como presupuestos del procedimiento) como tampoca la inadmisi-
bilidad a ia conclusion del proceso.

Establecer reglas que se refieren a la “procedencia” de una demanda de eje-
cucion tiene como proposito que advertida sea la omision de sus presupuestos —
entiendase de procedencia— el control de los mismos deviene en la declaracidn de
improcedencia y, por tanto, en la conclusion del proceso.

Bajo la premisa anotada, que rige para el proceso civil, sea de conocimiento
o de ejecucion, corresponde evaluar si el tratamiento de la “procedencia” de la
demanda de ejecucién contenida en los precedentes del Sexto Pleno Casatorio se
ajusta a sus exigencias conceptuales actuales o 5i se trata de reglas que pervierien el
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efecto de la improcedencia o, en todo caso, que regulan la admision de la demanda
de ejecucion entendida, equivocadamente, como procedencia. De ser afirmativas
estas dos ultimas tesis habra que advertir si el problema nace con los preceden-
tes del Sexto Pleno Casatorio o estos son simples consecuencias de la defectuosa
regulacién, sobre el particular, del CPC.

La instrumentalizacién del proceso no se advierte en la linea de la necesidad
de los 6rganos jurisdiccionales para que cumplan su funcién, sinc de la necesidad
de los justiciables para que el derecho de accidén como derecho de acceso al pro-
ceso sea efectivo o, mejor, eficiente. La eficiencia del proceso es ia que consolida
su caracter instrumental.

El proceso se ha definido como un “método” (CARNELUTTI, 1973: p, 22) para
la formacion o actuacion del derecho o un “método” de debate (CouTURE, 1978:
p. 42). ; Qué significa la concepcién metddica del proceso? Para comenzar, la eli-
minacion de cualguier asignacion material que se le quiera dar; es decir, el pro-
ceso no porta cargas deénticas, de modo gue es falaz la afirmacion que el proceso
es garantia (Gozaing, 1992: p. 242) o sistema de garantias (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 relacion juridica ni una situacion juridica, es la interac-
cidn (acciones reciprocamente ejercidas) de sujetos, objetos, actos, fuerzas, fun-
ciones, principios y fodo cuanto juridicamente sea recibido y transite en recipro-
cidad de accionar por el método procesal.

Ahora, ;por qué esta interaccion es litigiosa y no basada en ¢l contradicto-
rio? Simplemente porque el contradictorio estd presente en la controversia y ¢l
proceso no siempre implica controversia, pues en los casos en que el proceso per-
mite el reparfo auténomo (la solucién por desistimiento, transaccidn, conciliacion,
reconocimiento de alegaciones, allanamiento, etc.) hay ausencia de controversia;
ahora, que la interaccidn sea litigiosa antes que sujeta al contradictorio no indica
que este no tenga espacio en aquella.

Sin el litigio, el proceso seria un fendmeno incapaz de mantener contacto con
el contexto material que lo circunda, y que fuera entendido como “transformacion
del derecho material” (ALCALA-ZAMORA 1992: p. 338), referido a dos momentos
fuera del alcance del proceso: a) la crisis de cooperacidn determinante del litigio
(extraprocesal); y, b) el pronunciamiento contenido en la sentencia (como norma
juridica de origen judicial), de la que se afirma, no puede reputarse de indole pro-
cesal {metaprocesal). El proceso se halla entre estos dos momentos solamente
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porque asume como base la nocion de litigio; por eso en el proceso, cronolégica-
mente, antes de la accion o del derecho subjetivo esta el litigio, pues éi le da juri-
dicidad al conflicto y, por tanfo, la posibilidad de tener una solucion también juri-
dica, es decir, permite ¢l transito, por ¢l mundo juridico procesal, de un contexto
material critico para “transformarlo” er un contexto material de bienestar. Algo
final, mejor y contundente: sin el litigio el proceso no podria ser eficaz.

JPor qué el proceso (interaccion litigiosa) es eficaz? Porque la eficacia del
proceso sintetiza la juridicidad de la interaccion litigiosa, es decir, la aprehension
juridica y, por tanto, eficaz de los componentes conceptuales del proceso. La esen-
cia eficaz del Derecho determina la justificacion “del Derecho Procesal en la inte-
raccidn (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 estd “ya hecho” o “que es” —legitimacién externa—, sino se
“justifica o prescribe” por lo gue “debe ser” —legitimacidn interna—; siendo asi, la
interaccion litigiosa es ontolégico-juridicamente eficaz 0, mejor, complejamente
eficaz, o eficaz en su maxima expresion, que significa eficacia, desde su cuidado
semantico, i) en sentido estricto, ii) como efectividad y iii) como eficiencia.

En consecuencia, el proceso es eficaz porgue: i) se justifica racionalmente; i)
no asume interés en la simple interaccion litigiosa humana, sino en esta siempre
que tenga finalidad, fundamentalidad (carga 16gico-dedntica) y funcionalidad juri-
dicas; es decir, iii) es ontolégicamente normativo procesal (efectivo-fundamental),
“metamétodo” de la interaccion de los principios (procura una sentencia justa, es
eficaz-finalista) y socialmente legitimo (eficiente-funcional).

La comprensidn del proceso civil come métode de interaccion litigiosa efi-
caz ensefia 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, asi
como decisiones, expuestas en hechos, actos y negocios procesales, referidos a
un servicio publico de solucién de conflictos metddicamente ordenado. Aqui, se
advierte que en este ultimo punto de vista se presenta el proceso para 1a com-
prension del Derecho Procesal Civil; pero ello no solo ocurre en ese sentido,
sino también puede darse en la comprension integrativa del proceso con rela-
cion a valores, normas y sus propios hechos, actos y negocios desplazados por
su cauce metddico. Esto denota que en el integrativismo trialista del proceso
corresponde referirse a la eficacia (valores y finalidad procesales), efectividad
(normas y efectividad juridica 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 debera ajustarse a una exigencia de regularidad, de
manera que la irregularidad sera controlada en aras de una sentencia justa.

La regularidad procesal gravita en la formacion de la sentencia (justa) bajo
el riguroso aseguramiento de correccidn de: i) presupuestos procesales, ii) razo-
namiento (en la motivacién, orden critico de la decisién, presunciones y aprecia-
¢ion de conducta de partes) y iii) congruencia (externa e interna con los sujetos
procesales, ¢l objeto de la sentencia y las alegaciones de las partes).

La irregularidad procesat 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 juridica del procese descansada en la nocion de rela-
cion juridica procesal (VoN BULow, 1964: p. 4 v ss.) trajo de la mano el inicio
tedrico de la categoria de los presupuestos procesales (D CARVALHO, 2005: pas-
sim), pues estos, determinan el condicionamiento de regularidad por existencia,
validez y eficiencia de esa relacidn, del procedimiento y del proceso. De manera
que, los presupuestos procesales, son exigencias ineludibles, “condiciones” (CALA-
MANDREIL, 1984: p. [07) o “antecedentes necesarios” (CARNELUTTI, 1973: p. 48)
de regularidad procesal para la actuacién de la garantia de la jurisdiccion (Gon-
ZALEZ AIvAREZ, 2013: p- 755 y ss.; ARIETA, DE SANTIS y MONTESANO, 2002:
p. 149 v 55.). Se clasifican en:

a) Presupuestos procesales de la relacion juridico-procesal - Entre ellos
se enumeran 1a capacidad para ser parte material, la capacidad procesal,
ius postulandi, funcién 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) (GONZALEZ LINARES, 2014: p. 517
y 85.) del acto procesal.

¢} Presupuestos procesales del proceso.- Son el interés para obrar vy 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 caracter 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 58.); en
cambio, “requisito” es componente estructural del acto procesal que determina la
validez de este. Fn todo caso nada se afecta al asumir la denominacion general de
presupuestos procesales abarcando los presupuestos (rectius: requisitos) del proce-
dimiento, porque la idea de presupuestos no es propiamente del acto en si mismo,
sino de los efectos que genera, v en tanto estos supuestos previos se efectivicen
en un acto configurarin 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 procesaies ni “condiciones” (La CriNa, 2003:
p. 215 y ss.) de la accién (COUTURE, 1978: p. 322; Devis EcHANDIA, 1984:
p. 283). Ella configura un derecho fundamental (de acceso a la justicia a los tri-
bunales v al proceso); por tanto, no admite limitacion ni restriceidn alguna para
su gjercicio y, en todo ello, lo nltimo que se podria pensar sobre ¢lla es su some-
timiento a presupuestos procesales. El interés y legitimidad procesales, indebida-
mente considerados como presupuestos de la accidn, son, siguiendo la linea ale-
mana (CAMARa, 2013: p. 261) de pensamiento procesal sobre el particular, presu-
puestos (procesales) del proceso.

La clasificacién generalizada de estos presupuestos apela a la “existencia” y
“validez” de la relacion procesal (MANDRIOLL, 1995: p. 41; DaLr’ AGnoL, 1988:
p. 22; DIDIER JR., 2009: p. 216 y ss.), entendiéndose la afectacion 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 ¢l 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-
SOLO, 2004: p. 25 ¥ s.).

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

Lo presupuestos procesales se controlan en ¢l proceso civil en tres momen-
tos: la calificacién de la demanda, las excepciones y ¢l 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 6rgano jurisdiccional. Aun cuando,
16gicamente, no se puede considerar “control de presupuestos” procesales la decla-
racidn 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 jpor qué es, siempre, el juez el que controla los presupuestos?
Simplemente porque estos, bien vistos, son presupuestos de 1a garantia de 1a juris-
diceion, la cual pesa como un amplio escenario de obrar negativo (prohibicién de
vulneracion 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 decision sobre el mérito, es falaz, como
también es falaz la de Luiz Guilherme Marinon, 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 (MARINONI, 2009:
p. 473 y ss.). Craso error este Gltimo por no diferenciar la naturaleza del proceso
justo, que no es la de ser un derecho sino una garantia (GONZALEZ ATvaREZ, 2013:
p- 319y s8.). Sise consintiera que un derecho fundamental tiene presupuestos, que
practicamente eso se dice al afirmar que tales presupuestos son los de un (dere-
cho al) proceso justo (SARLET; MARINONE MITIDIERO, 2012: p. 615 y ss.), sim-
plemente (ese derecho) ya no seria fundamental. Los derechos fundamentales no
admiten limitacién ni restriccién 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 interpretacién y aplicacién (GonNzALEZ A1varez, 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 relacion juridico-procesal (excepciones de competencia territorial
relativa, incompetencia, incapacidad del demandante o de su representante, repre-
sentacion defectuosa o insuficiente det demandado, falta de legitimidad para obrar
del demandado), el procedimiento {(excepciones de oscuridad o ambigiiedad en
el modo de proponer la demanda) y el proceso (excepcidn 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 1a via administrativa, litispen-
dencia, cosa juzgada, desistimiento de la pretensién, conclusién del proceso por
conciltacién o transaccion, caducidad, prescripcién extintiva y convenio arbitral).

Aqui conviene aclarar que la denuncia, como }a oposicién y la nulidad, son
institutos del proceso civil que no tienen ejercicio auténomo, pues se sirven de
otros medios (auténomos) para conseguir su efectividad; asi, sin asumir Compro-
miso de completitud, son ejemplos de medios auténomos de ejercicio: i) de la
denuncia, las defensas previas y las excepciones; ii) de la oposicién, ta contesta-
ci6n negativa de la demanda, la cuestién probatoria y el remedio; v, 1ii) de la nuli-
dad, el recurso, el remedio, la excepcidn y la pretension.
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La conexion de estas categorias (admisibilidad y procedencia) es directa con
el control de los presupuestos procesales. Asi, los presupuestos procesales de la
relacion juridico procesal (control de aptitud) y del procedimiento (control de
“atendibilidad™), en caso de ausencia, generan la posibilidad de subsanacién den-
tro del plazo respectivo; en cambio, los presupuestos procesales del proceso (con-
trol de utilidad), en caso de ausencia, generan Ia declaracion de improcedencia de
la demanda que, por naturaleza, no permite subsanacién alguna sino tan solo la
conclusion del proceso porgue determinan la inviabilidad de la demanda.
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gy JURISPRUDENCIA RELACIONADA

La competencia es una institucién procesal cuyo objetivo es hacer més efectiva y funcional Ia
administracién 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 funcién pablica (Exp. N° 133-2005}).

Conformme a la garantia constitucional consagrada en el articulo ciento treintinueve inciso tres
de !a Coonstilucion Politica del Estado, ninguna persona puede ser desviada de fa jurisdiccion
predeterminada por Ley (Cas. N° 1374-04-Lima).

81 la demanda persigue la impugnacién del acte juridice referido al contrato de afiliacidn
celebrado con fa 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 unz norma especifica para un
casa concreto, es suficiente por si misma para desplazar a toda nonma que también exija su
aplicaci6n, siempre que esta Gltima tenga un alcance. general. En alencidn al inciso 4 del
articulo 49 de la Ley Orgaaica 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 excepeion de incompetencia (Exp. N© 952-2002).
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Articulo 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, saivo en
aquellos casos expresamente previstos en la ley o en los convenios
internacionales respectivos.

CONCORDANCIAS:
Coare 13%inc. 3; CPC aris. IX, 5, 8, 30, 35, 36, 49, 438 inc. [, L.BAG, qrt 3
inc. 1; LQBT art. 27,

Roberto Gonzgdlez Avarez

1. INTRODUCCION

En el Estado constitucional de Derecho, la regulacion legal de la competencia
es consecuencia de contenidos fundamentales como los derechos (fundamentales)
de ignaldad procesal, libertad del justiciable en proceso, accién (GoNzALEZ ALva-
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 garantias (funda-
_mentales), como son; i) de eficacia, como las de seguridad juridica y proporciona-
lidad; it) de efectividad, como las de legalidad, tutela jurisdiccional, pluralidad de
instancia, proceso justo, imparcialidad, etc.; v, iii) de eficiencia o técnico-politicas,
como ias de improrrogabilidad, indelegabilidad, inmodificabilidad, irrenunciabili-
dad, radicacién, fijacién del grado superior, atraccion, prevencion, prérroga, ete.

Estas nltimas (garantias fundamentales de [a 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 garantias procesales fundamentales; por tanto, aun cuando apa-
rezcan de la legislacidn procesal tienen origen en la Constitucién porque es en ¢lia,
desde su primer articulo, que se defiende la libertad y se protege la dignidad del
ser humano. Puesto en escenario procesal, este €s sujeto justiciable continente de
libertad y dignidad y estas, precisamente, desde la fundamentalidad de la Cons-
titucién motivan la construccion de toda la arquitectura procesal de la competen-
cia, pues por ella, la jurisdiccion funciona.

La competencia es, entonces, una herramienta de las garaniias procesales fun-
damentales, pues todas ellas ~que no son sino limites 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 garantias 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. Asi se justifica la perspectiva fundamental de que todo aquello
que se actle en proceso, ante un juez que no tiene competencia, deviene en nulo.

Lo dicho amerita quebrar otra falacia (QuUINTERC y PrIETO, 2000: p. 200),
consistente en que la competencia es 1a limitacién no de la jurisdiccion sino de la
funcionalidad de un juez frente a las de los otros jueces. Aqui conviene recordar
que la funcién jurisdiccional es el gjercicio de facultades energizadas por ¢l poder
estatal (notio, vocatio, iuditio, coertio, excecutio); es decir, es el poder estatal en
Ia imparticién de justicia puesto en marcha y, algo mas, encarnado en el juez.

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

Entonces, si se puede entender que por la competencia se limita la funcion de
un juez frente a otros es porque antes la jurisdiccion de esos otros jueces fue limi-
tada, no precisa y directamente por la competencia, esta s solo un instrumento,
un presupuesto de la relacién jurldico-procesal (ATTarD1, 1999: p. 236), sino por
las garantias que motivan la construccién de la competencia procesal.

2. LEGALIDAD DE LA COMPETENCIA

Es frecuente en la doctrina enfocar la legalidad como una caracteristica de
la competencia; es decir, como algo que la particulariza e identifica en su funcio-
nalidad. En esta perspectiva [a legalidad de la competencia se traduce en la crea-
¢ién, modificacién o derogacion de sus reglas solamente por la funcidn legislativa.

En cambio, en la perspectiva del constitucionalismo principialista la legalidad
de la competencia es una garantia, 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 relajacién de esta garantia en
el factor turno para determinar la competencia, pues esta queda librada al obrar
administrativo del Judicial. La justificacién de ello también es constitucional pues
se trata de la interaccidn de la garantia de legalidad con otras garantias como la
de imparcialidad del juez o de una equitativa distribucién de la carga procesal.
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3. LAS REGLAS DE LA COMPETENCIA SON DE ORDEN PUBLICO

La imperatividad de las normas procesales (art. IX del Titulo Preliminar del
CPC), la garantia de legalidad en la determinacion de la competencia y la impro-
rrogabilidad de 1a competencia dan cuenta de una linea trazada en la ruta de 1a
regulacion de la competencia que desemboca en €l orden publico, interés general
(Azura, 2000: p. 194) o interés comun. 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-
racion de inadmisibilidad de la demanda y, fracasada esta, de improcedencia con
la consecuente nulidad de lo actuado y conclusién dei 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 ortentacion o
pretension de delimitacion de ejercicio de la funcion jurisdiccional, que es flujo de
poder estatal, queda claro que tiene un espacio en la Constitucion dogimética del que
mana su razon de ser, A esto se suma gue no solo es el espacio dogmatico o axiofé-
gico el que justifica la competencia procesal, sino también el de la Constitucion orga-
nica, que es donde se establece la funcidén jurisdiceional, la misma que se hace valida
por la competencia para su ejercicio en un caso concreto. Si esto es asi, resulta evi-
dente el orden pblico que sujeta a las normas que regulan la competencia procesal.

El orden puiblico, en este contexto, indica la imperatividad o fuerza vinculante
de la regulacion legal de la competencia procesal con trascendencia a un orden
basico y fundamental de la interaccion social.

Esta perspectiva del orden publico justifica proporcionalmente la delimitacion
de los contenidos fundamentales de la libertad del justiciable con la idea especi-
fica de que, en relacion a la determinacion y establecimiento de la competencia,
se efectivicen principios como la seguridad juridica y confianza del justiciable y
de la ciudadania completa en que si tuviera un problema a someterse a la justicia
estatal sera atendido por una funcion jurisdiccional a cargo de un érgano previa-
mente configurado o natural.

4. LAINMODIFICABILIDAD, NO DE LA JURISDICCION
(PERPETUATIO IURISDICTIONIS), SINO DE LA
COMPETENCIA

La denominacién puede inducir a error, dado que refiere a la imposibilidad
de meodificacién de la jurisdiccion. En realidad la referencia es a la inmodificabi-
lidad de la competencia (CARNEIRO, 2010: p. 107), conforme asi la reconocen en
la escuela alemana. La jurisdiccion en los términos de sus faces orgdnica y dog-
maética no podria ser pasible de alteraciomn.
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El sentido de la perpetuatio iurisdictionis (TOMMASEO, 2002: p. 54 y ss.; PROTO
Pisan, 2010: p. 267) sefiala el momento en que se determina la competencia, que
no es sino ¢l de las circunstancias de 1a interposicion de la demanda y no el de la
realizacidn de los hechos que fundamentarin la demanda.

Siendo asi, ninguna modificacién que sobrevenga a la interposicién de la
demanda podrd modificar o alterar la competencia fijada. Queda clare que la cir-
cunstancialidad féctica de la interposicién a la demanda es la que determina la
perpetuatio iurisdictionis y no la anterior ni posterior a ella.

Lo dicho asegura la vinculacién de la garantia de la imodificabilidad de la
competencia con el derecho al juez natural, es decir, una vez fijada la competen-
cia al inicio del proceso, resulia que se dota de invariabilidad o inalterabilidad
durante €l devenir del proceso, ni siquiera cuando cambien las circunstancialida-
des factica y/o juridica (DEvis ECHANDIA, 1997: p. 144; Luiso, 1997: p. 66; QuiN-
TERO y PrIETO, 2000: p. 216; VESCOVL, 1999: p. 145) que nutre la causa petend.
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 garantia 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 iniciacién del proceso, sean por previsiones nor-
mativas (v. gr., recusacion, impedimento, la excusacidn y la abstencion), politicas
administrativas del Judicial (v. gr., creacién de juzgados que por la especialidad
provocan la traslacién de procesos) o nuevas posturas legislativas (v. gr., nuevas
regulaciones procesales sobre la competencia). Con relacion a este filtimo caso, que
es el de la nueva ley procesal sobre la competencia, que generarian {a modificacién
de la competencia por su aplicacidn inmediata, debe sefialarse que el CPC, en su
segunda disposicidn 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 respetandose, entre otras, las reglas de la competencia de la legisla-
cion derogada —vigencia ultraactiva— con las que se asentd su inmodificabilidad.

La determinacion de 1a 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
ahi que el articulo 8 del CPC dispone que la determinaci6n de la competencia se
da por la situacidn de hecho o de derecho correspondiente al momento de la inter-
posicidn de la demanda. Y algo mds: a partir de ella no podra ser modificada, aten-
cidn, en su determinacion que, como se dijo, corresponde al justiciable. Inlerpuesta
la demanda y atendiendo a la naturaleza procesal de la competencia, de ser un
presupuesto procesal (ATTARDI, 1999: p. 236) de la relacion juridica, 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 i limine y promover la traslacion
que la ley le obliga (arts. 35 y 36 del CPC), claro esté antes del emplazamiento.

Por esta citcunstancia procesal es que el articulo 438, inciso 1 del CPC regula
el efecto del emplazamiento vélido, consistente en la inmodificabilidad de la com-
petencia en la posteridad del proceso, inclusive cuando varien las circunstancias
que determinaron la competencia. Es decir, esta disposicién normativa contem-
pla el escenario en que la competencia puede modificarse por calificacién de la
demanda por el juez, pero si este dispone el emplazamiento, que, de realizarse
vilidamente, genera el efecto de inmodificabilidad de la competencia.

Pero la competencia en el espacio que se da entre la presentacién de la demanda
y el emplazamiento vélido no solo puede sufrir modificacion por control del juez,
sino también por obrar del demandante que a criterio del juez devenga en la necesi-
dad de la modificacion de la competencia, tada vez que puede modificar y ampliar
su demanda hasta antes de que esta sea notificada; es decir, hasta antes del empla-
zamiento vélido, lo que podria conducir al juez a determinar la modificacion de
la competencia y promover la traslacidn correspondiente.
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Articulo 7 Indelegabilidad de 1a competencia

Ningiin juez civil puede delegar en otro la competencia gue la ley
le atribuye. Sin embargo, puede comisionar a otro la realizacion
de actuaciones judiciales fuera de su ambito de competencia
territorial.

CONCORDANCIAS:
Coart 130ine. 3 CPCoores. V7,49, 127, £51, 308,731, LLOPJ. art. 136y ss.

Roberto Gonzdlez Alvarez

1. INTRODUCCION

El érgano jurisdiccional competente, en un caso concreto, no puede delegar,
motu proprio, la competencia con que gjerce su funcién jurisdiccional, pues esta
le resulta de obligatorio, directo ¢ individual ejercicio o cumplimiento.

Se trata de una garantia de obrar negativo que pesa sobre ¢l juez y que efec-
tiviza el derecho del justiciable a un juez con competencia estable, nica y seden-
taria. Y més: pone en practica la confianza que el Estado debe generar en el jus-
ticiable, entendiéndose que no le asiste seriedad a un sistema de imparticién de
justicia en el que los jueces podrian deshacerse del gjercicio de su funcidn dele-
gandola a otros. Ello seria arbitrariedad recalcitrante y, por tanto, vulneracién de
derechos fundameniales de los justiciables.

2. LAINDELEGABILIDAD DE LA COMPETENCIA

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

Cuando se trata del estudio de la indelegabilidad se suele mencionar una
excepcionalidad (AzuLa, 2000: p, 194) suya en la prorrogabilidad. Esta situacidn
es equivocada, pues se olvida que la prérroga no corresponde enfocarla sobre el
Juez sino sobre la parte, propiamente como facultad excepcional atinente al fac-
tor terriforio, siempre que la ley no declare casos de improrrogabilidad en la apli-
cacidn de dicho factor.

En la doctrina del paleoprocesalismo latinoamericano se identifica la compe-
tencia con la jurisdiccion en una irreflexiva confusion. Asi, aparecieron de entre
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sus arcas mas ilustres (ALSINA, 1957: p. 525) una clasificacion de la jurisdiccion
(rectius: competencia), por un lado, propia y, por otro, delegada. La propia es la
perfilada por la ley; es, por tanto, la “verdadera jurisdiccién” que conoce el desa-
rrollo de todo el proceso y lo lleva a la resolucion final, a pronunciarse sobre el
mérito (DINAMARCO, 1986: p. 255). La delegada, en cambio, obedece a un encargo
de un juez a otro y su despliegne o actuacién funcional se halla limitada a los
reductos del encargo.

En realidad, esta clasificacion no hize carrera en la materia procesal y su
importancia, si sirve para algo, es para no confundir nunca mas la jurisdiccion
coun la competencia. La indelegabilidad es una garantia que no podria verse nunca
recaida en la jurisdiccidn porgue esta, como funcion o ejercicio de flujo de poder
estatal en la imparticidén de justicia, es una sola, y con esa unidad o singularidad
asisie o estd presente o, mejor, atribuida en abstracto (MONTELEONE, 2002: p, 52)
en todos los Organos jurisdiccionales. Entonces, ; que podria en ella ser pasible de
delegacion de uno a otro érgano jurisdiccional? Nada. Es un error hablar de inde-
legabilidad de la jurisdiccion (QUINTERO y PRIETO, 2000: p. 222). La indelegabili-
dad es garantia negativa que pesa en el juez para que no delegue se competencia.

3. INDELEGABILIDAD DE LA COMPETENCIAY
ACTUACIONES POR COMISION

La indelegabilidad de la competencia esta estrechamente ligada a otra garan-
tia: la inmediacidn. En la medida que la indelegabilidad se ata a la inmediacion,
esta lo hace con la oralidad, pues la inmediacién 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 inmediacion, No existe inmediacion enun pro-
ceso basicamente escrito (LoRCa, 1998: p. 1400).

El articulo V del Titulo Preliminar det CPC concatena la garantia de la inme-
diacion con 1a indelegabilidad de fa actuacidn de medios probatorios, estableciendo
la nulidad como *sancidn”, en caso de delegacion de competencia. Es equivoca
Ja redaccion de este dispositivo que permite entender que se delegan audiencias
ni medios probatorios; lo que se delega es 1a competencia para ejercer la funcion
jurisdiccional en lo atinente a esas audiencias y medios probatorios. Sefiala tam-
bién este dispositivo, concluyendo su primer pérrafo, que quedan exceptuadas de
esa indelegabilidad las actuaciones procesales por comision.

Debe complementarse esto ltimo con la exigencia de que las actuaciones pro-
cesales por comisién son procedentes cuando deben realizarse fuera del ambito
de competencia territorial del juez comitente (que es quien confiere [a comision al
comisionado), tal como lo hace el articulo 7 del CPC. S se tiene en cuenta gue la
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comision es un encargo facultativo de un juez a otro para que, en colaboractén por
una razén simplemente practica, realice una actuacién procesal, aquella no signi-
fica ninguna delegacién de competencia de por medio; si corresponde decir, més
bien, que se comisionan actuaciones procesales y nunca la competencia.

Las regulaciones procesales de la comision de actuaciones procesales casi
siempre van establecidas como una situacion excepcional de la indelegabilidad,
lo que traeria facilmente el entendimiento de que siendo la regla general la inde-
legabilidad, una excepeidn a elia seria un caso de delegacién, y asi se termina-
ria asintiendo que la comisidn implica la delegacion de la competencia. Este es
un grave error en el que incurre el articulo V del Titulo Preliminar det CPC. Si
se compara el primer parrafo de este numeral referido a la indelegabilidad de la
competencia con la disposicion del articulo 7 del CPC, se terminaria verificando
que este 0ltimo tiene un mejor criterio técnico-procesal en su redaccion, tanto que
no incurre en esa excepcionalidad de la indelegabilidad de la competencia para
explicar la comision.

La comision puede emplearse para notificaciones, diligencias coercitivas y
actuaciones de realizacion probatoria; comprende un marco de actuacién mate-
rial, temporal y territorial que lo determina ¢l “despacho comisorio™ (que es la
comunicacién de la comision o el exhorto (PALAcIO, 2003: p. 193) v que el juez
comisionado debe respetar.

El obrar del juez comisionado que exceda los limites de actuacion 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 limites
referidos sea con titularidad de competencia o no, se trata de un obrar por comi-
sién o encargo y, por tanto, como comisionado o encargado. Nada mas que eso.

De manera que el juez comisionado o actia por comision —que es valido en
tanto se mantenga dentro de los limites de la comision conferida— o actia con
incompetencia, que es un vicio que genera nulidad de 1o actuado. La comision,
mientras sea vilida, expurga la incompetencia del juez comisionado.

La comisién se realiza de un dérgano jurisdiccional, que es el comitente, a
otro d6rgano jurisdiccional (de igual o inferior grado) o funcionario que la ley lo
permita (policia, consul, etc.), poniendo en marcha upa ficcion juridico-procesal
por la que la actuacion por comision se entiende realizada por el comitente, aun
cuando la realice el comisionado. Por ello, no se puede promover recusacidn con-
tra el comisionado ni este puede declarar su impedimento, excusacién o abstencion
y si hubiera alguna impugnacidn que debiera conocerse en revision con ocasion
de lo actuado por ¢l comisionado. Cualquiera haya sido su condicién funcional
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(érgano jurisdiccional o funcionario que la ley permita) serd de conocimiento del
superior del comitente.

La justificacién pragmatica de la comisién es solamente un asunto de recursos
o medios y disponibilidad de los mismos para afrontar la distancia territorial que,
en todo caso, exigiria que el Estado provee al juzgador o a su despacho.

No se trata de ver que un juez solo gjerce su funcién jurisdiccional dentro de
la demarcacién territorial de su competencia. Esta idea seria insinuar la falacia de
que ¢l juez comisionado actiia ejerciendo un cierto grado de competencia, pues la
comision se desarrolla dentro de su circunscripeidn territorial.

Tampoco es justificacion valida la ingenua responsabilidad echada al juez con
su desplazamiento a un-lugar que no es el de su demarcacion 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 comision que a final de cuenta significa colaboracion en la fun-
cion publica.
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Articulo 8 Determinacién de la competencia

La competencia se determina por la situacion de hecho existente
al momento de la inferposicion de la demanda o solicitud y no
podra ser modificada por los cambios de hecho o de derecho que
ocurran posteriormente, salvo que la ley disponga expresamente
lo contrario,

CONCORDANCIAS:
CRC arts. 14a24, 27, 35, 36, 438,

Roberto Gonzdlez Alvarez

1. INTRODUCCION

Se vislumbra en la doctrina un elenco nutrido de perspectivas que ayudan a la
configuracion, reparticion o atribucion (MONTELEONE, 2002: p. 53) de la competen-
cia; asi, se habla de especies (SiLva, 2002: p. 55), factores (DEvts, 1994: p. 37 y ss.;
QUINTERO y PriztO, 2000: p. 200; AzuLa, 2000: p. 194 y ss.), circunstancias
(DE MIDGN, 1999: p. 115), razones (VESCOvT, 1984: p. 156 y ss.), criterios (MANDRIOLY,
2010: p: 216 y ss.; LA CHINA, 2003: p. 70; CARNEIRO, 2010: p. 73 y 55.; AMARAL, 1980:
p. 301; ARTETA, DE SANTIS y MONTESANO, 2002: p. 172; MONTELEONE, 2002: p. 54 y ss.;
CoMOGLIO, FERRI y TARUFFO, 1995; p. 132 vy ss.; ToMMASEQ, 2002: p. 51; VERDE,
2002: p. 70; PaLAc10, 2003: p. 192), canones (VESCOV, 1984: p. 156y ss.), principios
(VEscovr, 1984: p. 156 y ss.), etc. '

En todo caso estas pautas de determinacién de atribucion (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 construccion de la aptitud de cada juez para
la eficiencia de su funcion jurisdiccional en los casos en que le corresponda actuar.
Asi, las lineas del Estado Constitucional de Derecho se sobreponen a una vario-
pinta relatividad de politicas 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 frazos con los que la Constitucién
disefia €l fresco procesal de la competencia.

2. ORDEN FUNDAMENTALAL QUE OBEDECE LA
DETERMINACION DE LA COMPETENCIA

Lo afirmado justifica la raiz fundamental de los distintos factores de deter-
minacion de la competencia. Son claros ejemplos de esto las garantias siguientes:
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i) de probidad de la justicia, que hace que la funcidn jurisdiccional no sea irre-
levante, y para ¢llo no se puede poner en marcha por asuntos irrelevantes, sea en
el sentido econdmico o de los propios hechos que configuran el mérito a debatir;
ii) de justicia especializada, por la que nadie puede someterse a un juez ajeno a
la materia juridica o de ias normas que regnlan el mérito (DINAMARCO, 1986: p.
255Y; i) de pluralidad de instancias, que asegura el derecho 2 la revision de la
decision adversa; 1v) 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 distribucion de carga
laboral en el aparato judicial, que obliga al juzgador no asumir conocimiento de
causa mas alla de lo que su capacidad de trabajo le perimite; y, vi) de justicia acce-
sible a la ubicacion del justiciable, que exige al legislador configurar la posibili-
dad del cjercicio de la libertad para acudir al juez mds préximo o favorable a su
ubicacién espacial. Estas garantias condicionan al legislador asumir criterios de
determinacién de la competencia acorde a los factores de: i) cuantia, ii} materia,
iii} grado, iv) ¥ ¥) turno y vi) territorio.

3. LOS FACTORES DE DETERMINACION DE LA
COMPETENCIA

El nexo principialisia de tos factores de determinacion de la competencia no
deteriora la utilidad tedrica que estos han merecido en la doctrina procesal. De
manera que la identificacion de objetividad, subjetividad o funcienalidad, abso-
lutidad vy relatividad son vitiles en la ordenacion de estos [aclores.

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 podrédn divisar los absolutos, el relativo y el
subjetivo.

Los absolutos presentan un escenario cuddruple, asi: 1) cuando el factor asiste
a garantias de contacto con ia naturaleza normativa de la pretension procesal, como
la garantia de justicia especializada (competencia por la materia); 1i) si el factor
procura asegurar iz coherencia o equilibrio entre el significado econdmice del bien
debatido en proceso y la probidad requerida del érgano jurisdiccional (competen-
cia nor la cuantia); iil) cuando el factor asiste a garantias que reposan en la activi-
dad del drgano jurisdiccional por la instancia procedimental en que conocen el caso
concreto, como la garantia de pluralidad de instancias {competencia por el grado),
y, iv) si el factor se orienta a preservar la condicidn de sujeto impartial (GoLDSCH-
MIDT, 1987: p. 510; AraGoNESES, 1960: p. 62) imparcial € independiente del juez
0 a no sobrecargar su trabajo jurisdiccional (compelencia por el turno).
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El relativo, que se da si ¢l factor es permisivo del justiciable para que pueda
optar por uno de los fueros territoriales previstos en la ley, permitiendo su acceso
al drgano jurisdiccional més proximo o conveniente a su ubicacién territorial (com-
petencia por el territorio).

Los factores i} y ii), dado que se determinan a partir de la pretensién procesal,
tienen marcado sentido objetive (PaLAcIO, 2003 p. 192; GéMEZ, 2004: p. 225); en
cambio, tos factores iii) y iv), que se forjan desde Ia discriminacién competencial
entre los jueces, segln sus posibilidades de instancia, estructuracién, funcionali-
dad y cualificacidn, tienen claro sentido fumcional (TomMasgo, 2002: p. 52 y ss.;
VERDE, 2002: p. 78; ATTARDIL, 1999: p. 245). Esta distincion entre competencia
objetiva y funcional tiene facturacién alemana (la remision es a Wach, sobre el
particular, cfr. GoLDscHMIDT, 1936: p. 163), asentandose con variantes en la doc-
trina del procesalismo clasico e inclusive actual. El factor relativo, dada su per-
misividad, por dejar en medio una consideracién facultativa del demandante para
¢l establecimiento de la competencia, asume el sentido de su relatividad (PaLa-
C10, 2003: p. 193),

El subjetivo, es un factor determinante de la competencia por consideracion
al sujeto justiciable, a sus condiciones social, candnica, politica, diplomatica, esta-
tal, etc., que exigen una politica procesal por Ja que ¢l juez civil o conoce en sus
niveles mas altos o no los conoce porque son asuntos de un fuero distinto y espe-
cial para tal situacion en atencion no a ella sino a los sujetos involucrados en ella.

4. LA COMPETENCIA DETERMINADA ES INMODIFICABLE
POR ALTERACIONES FACTICAS O JURIDICAS
POSTERIORES

La caracteristica general de la competencia, una vez determinada, es que
resulta inmodificable (CARNEIRO, 2010: p. 107). En el constitucionalismo actual,
esta caracteristica, mas que ser tal, se muestra como una garantia, pues implica
un obrar negativo que pesa sobre el drgano jurisdiccional por el que este no puede
modificar o alterar la competencia que en &l ya se fij6. La perpetuatio iurisdic-
tionis (Tommasgo, 2002: p. 54 y ss.; ProTto Pisani, 2010 p. 267) establece el
momento de la fijacion de la competencia que, propiamente, es el de la interposi-
cton de la demanda. De ahi que este numeral comentado sefiale que la competen-
cia se determina por la situacién de hecho existente al momento de la interposicién
de la demanda o solicitud y no podra ser modificada por los cambios de hecho o
de derecho que ocuiran posteriormente. Claro esta gue aqui conviene anotar que
existe una clausula de reserva normativa para el caso en que la ley se ocupe de
establecer una excepcionalidad a la generalidad de la prohibicion de modificacion
de 12 competencia por nuevas circunstancias ficticas y/o juridicas.
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Existe un nexo indisoluble eniie la garantia de la timodificabilidad de la com-
petencia con la del derecho al juez natural o preestablecido por ley; este elenco de
garantias ascgura al justiciable que el juez no podrd cambiar o medificar su com-
petencia ni siquiera por hechos o acontecimientos juridicos gue siendo posterio-
res 4 la interposicion de la demanda cambien el condicionamiento que hizo deter-
minar la competencia originaria (Devis EcHanDia, 1997: p, 144; Luiso, 1997:
p. 66; QUINTERC y PrIETO, 2000: p. 216; VEscovi, 1999: p, 145) de manera que
el juez que comenzd a conocer el proceso no podra cambiar esa situacion salvo
que la ley lo permita.

La competencia es un presupuesto (ATTARDI, 1999: p. 236) de la relacion juri-
dico-procesal, y como tal corresponde a un orden de controles de la demanda, pre-
cisamente para determinar su (in)admisibilidad o (im)procedencia segin 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, s
decir, a cargo del juez, quien puede advertir su incompetencia in limine y promo-
ver la traslacidn que la ley le obliga (arts. 35 y 36 del CPC), claro esta antes del
emplazamiento; v, €l segundo existe siempre que se hayan propuesto excepcio-
nes por la parte demandada.
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA

La competencia que debié ser declarada por el Colegiado tuvo que tener en consideracion la
situacion existente previa a la interposicién de la demanda. La sitvacién de hecho existente
al momento de interponerse la demanda se encuentra referida en lo acordado en los Gltimos
actos juridicos; es decir, a lo convenide en el contrato de garantia hipotecaria de cuyo tenor
se aprecia un sometimicnto de las partes a los jueces y tribunales de Lima; de manera que al
haberse tomado en cuenta una siluacion de heche inexistente al momento de interponerse la
demanda, se ha contravenido el articulo 8 del Codigo Procesal Civil, por lo que la denuncia
debe ser amparada (Cas. N° 1543-2001-Lima).

Si bien el juez de la causa considerd que la via procedimental que debe tener el proceso sca
més lata, ta} hecho no hace que la competencia que tiene se modifique, pues, esta quedd
determinada por la situacién fictica que existia al momento de interponerse la demanda.
Las disposiciones administrativas dispuestas por los drganos de gestion 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 dilacion de los procesos (Exp.
N"63885-97).
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Articulo 9 Competencia por materia
La competencia por razon de la materia se deterniina por I
naturaleza de la pretension y por las disposiciones legales que
{a regulan,

CONCORDANCIAS:

CPC arts. 9, /9223 33 34, 85, 424 incs. 5,6, 7y 8, 426 inc. 3, 427 inc. 5,
518, 519, 547, 749, 750; LB aris. 4, 2, 3: L.OWPT aris. 77, 28 af 71,

Roberto Gonzdlez Alvarez

1. INTRODUCCION

En la cuestién litigiosa (quaestio litis), tanto la cuestion de derecho (guaes-
tio furis) como la de hecho {guaestio facti) asumen dimensiones estrictamente
procesales. Asi, la pretension procesal comprende entre sus elementos estruc-
turales {cbjetivos —bien de la vida—, subjetivos —activo y pasivo—, de actividad
—deprecacion juridica fundada—, cqusa petendi y petitum) una composicion fac-
tica que, en una proporcion, antecede al fin del proceso (ser), la sentencia, v, en
otra, s¢ proyecta a un hecho posterior a ese fin (deber ser).

Es innegable que en la actividad del legislador la cuestion de hecho esta divor-
ciada de la cuestion de derechd, en 1a medida en que ef Soller y el Sein kelsenianos
no comulgan por la oposicién entre el mundo de los hechos (del ser, de lo factico,
de los juicios de hecho; es decir: la quaestio facti) 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 guaestio iuris). Queda claro que en ¢l entendimiento del ordenamiento norma-
tivo no hay espacio para asumir una derivacion 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 juridico material que no obré en forma espon-
tanea, pues sufre crisis de cooperacidn, con un lenguaje juridico instrumental que
permita la actuacion, esta vez en forma forzosa, de esa norma material. Esto se
traduce en la union {(recfius: inferaccion) silogistica de la guaestio furis, que hace
de premisa mayor, con la quaestio facti, que hace de premisa menor para dar un
resultado que coincide ser el fin del método instrumental empleado para la inte-
raccion o unidn de esas cuestiones en un caso concreto. Ese fin es la sentencia y
ese método el proceso.
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2. LAIMPORTANCIA DE LA ESTRUCTURA DE LA
PRETENSION EN LA DETERMINACION DE LOS FACTORES
OBJETIVOS DE LA COMPETENCIA

La demanda come acto procesal de postulacion que va en via de iniciacidn
comprende una o mas pretensiones. Las partes de 1a demanda no deben confundirse
con la estructura de la pretension, aun cuando la relacion y similitnd 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 relative a
la admisibitidad y procedencia de la demanda; en cambio, los elementos compo-
nentes de la pretension son determinantes de otros presupuestos procesales, pro-
piamente de la relacion juridico-procesal y del proceso, v. gr., la legitimidad para
obrar, ¢l interés para obrar, etc., y, sobre todo, del mérito del proceso, por tanto su
control es relativo a la procedencia de 1a demanda y su (in)correccion conducen
a la (in)fundabilidad de la pretensién, nunca de la demanda.

Si esto es asi, enire las partes de la demanda estan los fundamentos de hecho
(quaestio facti), los fundamentos de derecho (quaestio furis) y el petitorio que, en
ningtn caso, pueden confundirse con la causa pefendi, ni con el ius petitum ni con
el pefitum, respectivamente. Los primeros, pertenecen a la demanda y, por tanto,
cumplen objetivos procedimentales; y, los segundos, pertenecen a la pretensién
¥, en todo caso, se orientan a la fundabilidad de la pretension.

Es muy frecuente que se confundan estos conceptos y se manejen uno vy otro
como sindnimos, tal vez haya contribuido a elto el que todos provienen de la
insercion de la pretensién 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.

Segnn el articulo 424, incisos 3, 6, 7 y 8 del CPC, la demanda contendra el
petitorio, los hechos en que se funda el petitorio, la fundamentacién juridica del
petitorio ¥ el monto del petitorio. Aqui el concepto “petitorio™ bien podria enten-
derse como pretension, petitum o cuantia,

Se trata de una parte de la demanda gue enlaza o articula otros extremos de ella,
que puede ser funcional desde la perspectiva del acto procesal de la demanda, pero
no para et estudio de la pretensién. La misma disposicién normativa sefiala que la
demanda contendra el petitorio, el que a su vez comprende lo que se pide clara y
concretamente determinado. Es decir, el petitorio comprende o abarca al petifun,

Pero el petitorio no sole cumple esa funcién, sino también, y tal vez antes,
la de materializar la vineunlacidn del gjercicio del derecho de accidn a la funcion
jurisdiccional para que emita un acto de resolucion de la controversia, lo que, por
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cierto, no es atribuible al petitum porque simplemente es componente de la pre-
tension y vincular al juez a resolver el caso concreto es propia carga genética del
derecho fundamental de accion. Consecuentemente, es un inmenso error (TORI-
BIOS y VELLOSO, 2000: p. 142) el visualizar un aspecto en via inmediata del peti-
tum, que consiste en un pedido de resolucion tangible en la declaracion del dere-
cho, la condena del demandado o un cambio juridico.

La demanda contiene fundamentos de hecho y de derecho, no del petitorio
sino del petitum de 1a pretension, porque lo que se fundamenta es la pretension y
no la demanda, de modo que el juez nunca deberia declara (in}fundada 14 demanda
sino la pretension.

Es lugar comiin en las decisiones jurisdiccionales, en sus distintas instancias,
ta (des)estimacion de la demanda y no de la pretension. La demanda es acto pro-
cesal continente de la pretension, 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 ¢l proceso.

La (des)estimacion no s de un acto procesal —a €l le corresponden contro-
les de admision o procedencia, por eso se declara (im)procedente la demanda v
no la pretension— sino de lo que se ha pedido y fijado como objeto de tutela con
la demanda y de controversia con la contestacidn, es decir, de la pretension. Ade-
mids esto se ajusta a un orden técnico en el manejo de la pluralidad objetiva (acu-
mulacion objetiva subjetiva simple) en que haya que estimar una pretensidn y
desestimar otra, lo que seria imposible si la fundabilidad recayera en la demanda.

Una clave para entender bien la funcionalidad de la pretension es contemplar
la integratividad de su composicion estructural; cada componente de la pretension
estd intimamente vinculada a los demas, de modo que experimentar |a funcionalidad
de uno es también jalar la de los demas, claro esta, en la funcidn de la pretension.

Si el petitorio de la demanda comprende al petifum de la pretension 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 fisica y juridicamente imposible (arts. 424,
ine. 8, 426, inc. 3, y 427, inc. §, respectivamente) no significa que el petitorio sea
el petitum, sino, como lo reconoce el propie Cédigo, que lo comprende. En igual
modo debe entenderse, en 1a 10gica de continente a contenido, cuando el articulo
424, incisos 6 y 7 del CPC, dispone que la demanda contendré los hechos en que
se funde el petitorio y la fundamentacion juridica del petitorio, respectivamente,
se hace referencia, en relacion a los elementos estructurales de la pretensidn, 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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pretension, porque de ello depende esclarecer bien las diferencias entre la preten-
sidn, la accidn y la demanda.

Entonces, con la aclaracion hecha sobre las diferencias, de un lado, entre causa
petendi y fundamentos de hecho y, de otro, entre petitorio y pefifum, corresponde
visualizar el insumo factico del caso concreto en la pretensidn. 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 v, por tanto, posterior a ella. El pri-
mero es la causa petendi v el segundo el petitum. Ambos con un grado de depen-
dencia de causa y efecto sin perder su naturaleza fictica o su base conceptual de
entenderse como traduccion procesal de la quaestio facti.

La guaestio iuris se traduce procesalmente en la furis petifum que, para los
efectos de esta explicacion, reservo su tratamiento no sin afinmar mi rechazo a
la teoria de la sustanciacién, que explica la causa de pedir inicamente compren-
dida por elementos ficticos y no juridicos, de manera que abre el iwra novit curia
a la arbitrariedad. Me afilio a la teoria de la individualizacidén porgue explica la
causa de pedir comprendiendo tanto elementos facticos como juridicos o norma-
tivos que vinculan al juez. En esto ultimo, con relacion a los fundamentos juridi-
cos, importa advertir que el juez no puede apartarse del orden juridico de la causa
petendi, porque son los fundamentos que la parte invoca y sobre los gue el iura
novit curia funciona, constitucionalmente, solo si hubo error u omision alguna,
debiendo procurar su subsanacion.

Hecha la aclaracion precedente, la causa de pedir (causa pefendi), para los
efectos de su vinculacidon conceptual con el petifum, es ¢l conjunto de hechos
{constitutivos del derecho invocado por el actor —causa perendi 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 pretension, su petitum y su fundabilidad, por tanto es anterior a la senten-
cia y gravita en su esencia factica como conjunto de razones de hecho y de dere-
cho del hecho (consecuencia del derecho) que se pide. Al interior de la pretensidn,
estructuralmente hablando, las razones facticas de la causa petendi se conectan
con el pefifum y las juridicas 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 ¢ impone obligaciones,
pertenece al ordenamiento normativo como norma con interés particular, dada su
genética judicial y no legislativa, asume comeo caracteristicas su particularidad y
especificidad. Asi, la sentencia-norma no es acto procesal (sentencia-acto), por eso
es el fin del proceso y solo asi encaja en la tutela material de los derechos que, aten-
cidn aqui, siempre es “material”. En suma, ¢l proceso €s un método de interaccion
litigiosa para la eficaz constriuccidn de una norma material con interés particular,
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Emitida la sentencia, esta no giicda a la espera de su actuacion esponténea,
ello es propic de la norma legal o legislada, sino actia en forma forzosa, pues
esta Hlamada a hacerlo asi. Esa es su pretension normativa, lo que no es sino otra
de sus caracteristicas dada su genética jurisdiccional. Esa ejecucidn o realizacion
factica de la condena contenida en la sentencia es la efectividad del petirum, que
sirve para que ¢l juez, manejando la norma legal o legislada, que es abstracta y
general v obra como “premisa mayor”, construya la sentencia. Claro estd que el
petitum no trasciende al proceso, pues es estrictamente procesal, propiamente un
elemento técnico-factico de la pretension que configura el orden de Jos hechos al
que el juez debe atender como consecuencia de la estimacion de la pretension,;
consccuentemente, €l petitum es la proyeccion del efecto factico de la pretension
fundada, por eso es determinante en el criterio clasificatorio de las pretensiones,
v.gr., declarativas, ejecutivas, ctc. Son gjemplos del perifim en la pretension, los
siguientes: la restitucion posesoria en la reivindicacion, la devolucion de inmue-
ble en el desalojo por vencimiento del plazo de arrendamiento, la disolucion del
vinculo matrimonial en la pretensidn de divorcio por causal, etc. La idoneidad del
petitum es el resultado de su congruencia con la causa petendi. Ambos son la tra-
duccion de la guaestio facti en la quaestio litis.

Cuando la doctrina no atina a diferenciar el “petitorio”, como requisito de
la demanda, del petinum, como elemento estructural de la pretension, suele cla-
sificar a este 0ltimo en “petitum inmediato” y “petifum mediato”; el primero —el
inmediato—, es propiamente el punto al que se puede conectar el ius petitum vy,
por tanto, la declaracion, constitucion o condena que derivan de la estimacidn de
la pretension, v, el segundo — ¢l mediato—, es el bien de la vida que se exige tener
por el reparto autoritario ordenancista, lo que es, simplemente, el petitum. Como
esta clasificacion del pefitim es poco cenvincente —pues parece derivar de un sen-
tido conceptual invertide de la teorizacidn carneluttiana sobre el “objeto inme-
diato” (que es el “interés”” econdmico estimado del bien y deprecado) y el “objeto
mediato” (que es el “bien” que se hace litigioso no sin traducirse en un interés eco-
némico e inmediato), ambos, de la pretension—, se acude a otra clasificacion 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 seria un “pefitum procesal”, y otro que se considera del objeto sustancial, o
sea, del derecho subjetivo invocado por el demandante cuya efectividad intenta
por ¢l proceso, que seria un “petitum sustancial”. Como se puede ver una clasifi-
cacién es peor que la ofra, en tanto olvidan que el petitum tiene composicion emi-

nentemente factica.
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3. LAMATERIA (RATIONE MATERIAE)

Las naturalezas de las inferacciones humanas advertidas por el Derecho en su
contexto regulatorio muestran una amplia circunstancialidad factica y, por tanto,
“jurigena”. De manera que si el objeto del Derecho es la interaceién humana eficaz
(GoNzZALEZ ALVAREZ, 2009: p. 539 y ss8.), en los trajines de sus parcelas y mean-
dros en los gue se ramifica y por los que cada una de sus ramas asume, desde la
tutela de los derechos, su propio ebjeto marcado por el tinte de la particularidad
“urigena” advertida, se fue entendiendo, v.gr., que la interaccién entre privados
por un bien comercial serd distinta a la que exista entre estos por un hijo menor de
edad, la interaccién del gobernante administrador con el administrado sera distinta
de [a que existe entre el gobernante juzgador jurisdiccional y el justiciable, efc.; es
decir, que el objeto del Derecho, en cada rama juridica, se particulariza por una de
varias esencias de la circunstancialidad de vida que anima en multiples condicio-
nes la interaccién humana en sociedad juridicamente organizada; de manera que
el objeto del Derecho Penal es la “interaccion penal eficaz”, del Derecho Procesal
la “interaccién litigiosa eficaz”, del Derecho Agrario la “interaccion agraria efi-
caz”, etc. El objeto de una controversia necesariamente debe identificar su vincu-
lacién con el objeto de una rama o materia regulada juridicamente, por la coinci-
dencia de la genética juridica que en ellos se identifica. Asi, la competencia por
la materia implica identificar el objeto de 1as controversias (MONTELEONE, 2002
p- 54} de modo que permita atribuirlas a determinados 6rganos jurisdiccionales.

La competencia por la materia comprende la identificacion del objeto de la
controversia que permita asignarla esto se suma la necesaria consideracion de la
conformacion del ordenamiento normativo a través de normas materiales y nomas
instrumentales. Las primeras, las materiales, bisicamente establecen derechos y
prescriben obligaciones, por eso se consideran primarias, estdticas y con una pre-
tension de efectividad espontanea, y, las Oltimas, las instrumentales, son las que
posibilitan 1a actuacion forzosa de 1a norma material cuando no actué en forma
espontdnea, es decir, cuando su pretension de efectividad in natura fue obj eto de
crisis de cooperacidn, para ello su sentido obedece a un caracter dinamico 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 actuacién esponténea, sino, en tanto esa espontanei-
dad sea truncada, también eficiente por actuacion 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 s¢ demarca no
por la pretensién material sino por ta pretension procesal, no por la norma material
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que regula el mérito sine por la norma procesal (instrumentalmente) correlativa
a esa malerial. La materia hace una referencia al tipe de dereche que se discute
(MAaNDRIOLL, 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 pefendi que compone la pretension procesal, de ella se
advierte la naturaleza de la relacion (ATTaRDL, 1999: p. 237) (rectius, interaccion)
y de la norma material que la regula, pero no se olvide esta mirada es desde la pre-
tensién procesal y a ella no la regula la norma material sino la procesal, de modo
que cuando el articulo 9 del CPC, hace referencia a la determinacién de la compe-
tencia por razdn de la materia desde la naturaleza de la pretension y por las dispo-
siciones legales que las regulan se refiere claramente a la pretension procesal y a
las normas procesales que las regulan. En el caso del proceso civil ba causa petendi
de la pretension identifica una relacién juridica material regulada por las normas
de Derecho Civil lo gue por si mismo nada tendria gque ver con la competencia
procesal, esta se relaciona directamente con la norma procesal civily esaellaala
que s 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 mas alejado de la Constitucién que un juzgador que
improvisado en la materia con que juzga. Si este es un derecho fundamental tienc
su contrapeso estructural en la garantia 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 funcidn jurisdiccional, El articulo 17 de
la LOPJ sefiala que la especialidad de los magistrados debe mantenerse durante
todo ¢l ejercicio de su cargo. Es mas, se desprende, del segundo parrafo del nume-
ral indicado, que ¢l magistrado tiene el derecho a mantener la misma especiali-
dad con la que ingresd a la magistratura. Siendo asi, 1a organizacién organica de
la judicatura es por especialidades, pues se trata de cumplir una funcién respon-
sable ~y, por eso especializada— que expone ¢l conocimiento juridico, por quien
lo conoce, en [a solucion de los problemas de los ciudadanos. Juez natural €s juez
especializado en 1a materia con la que ejerce su funcién jurisdiccional.
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iy JURISPRUDENCIA RELACIONADA

Los presupuestos procesales son los requisitos esenciales para la existencia de una relacion
juridica procesal valida, admitiéndose pacificamente como presupuestos procesales la com-
petencia, la capacidad procesal y los requisitos de la demanda. La competencia es la aptitud
que tiene un determinado 6rgano jurisdiccional para pronunciarse sobre algln asunto some-
fido a su conocimiento, aptitud que solo nace de la Ley. Ello guarda correlativa correspon-
~dencia con uno de los aspectos det derecho al debido proceso; esto es, el derecho al juez natu-
ral y a que este sea competente, independiente ¢ imparcial. En tal sentido, la competencia por
razén de la materia queda: deferminada en funcién a la naturaleza de la pretension y por las
disposiciones legales que la regulan, siendo de conocimiento de los Juzgados Civiles todo
aguello que no esté atribuido a otros drganos jurisdiecionales, en confonmidad con lo estable-
cido por los articulog cinco y nueve del Cédigo Procesal Civil (Exp. N® 50-2007).

La competencia es una institucién procesal cuyo objetivo es hacer mds efectiva y funcional la
administracidn de justicia, siendo la ley la que establece las razones de su determinacion. En
tal sentido, la competencia por razdn de la materia queda determinada en funcion a la natura-
leza de la pretensién y por las disposiciones legales que la regulan, siendo de conocimiento
de los Juzgados Civiles ¢l conocimiento de todo aquello que no esté atribuido a otros Grga-
nos jurisdiccionales, en conformidad con lo establecido por los articulos quinto y noveno del
Codigo Procesal Civil (Exp. N° 330-2003).
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Articulo 10 Competencia por cuantia

La competencia por razon de la cuantia se determina de acuerdo

al valor economico del petitorio conforme a las siguientes reglas:

1. De acuerdo a lo expresado en la demanda, sin admitir oposicion
al demandado, saivo disposicion legal en contrario; v,

2. Sidelademanda o sus anexos aparece que la cuantia es distinta
a la indicada por el demandante, el juez, de oficio, efectuard
la correccion que corresponda y, de ser el caso, se inhibira de
su conocimiento y la remitird al juez compelenie.

CONCORDANCIAS:

CCoart 358, CRC ares. 8, 10, 11, 12, 13, 32, 51, 297, 424 inc. 8, 484, 696,
7560; LT art. 5; LOPT arts. 17, 46, 48, 150, 186 inc. 5.

Roberto Gonzile; Alvarez

1. INTRODUCCION

La importancia del proceso se determina por el nivel (ManprioLl, 2010:
p. 222) valor econdmico que implica. En ningin caso la importancia del proceso
puede estar referida a la acepcion de lo importante de algo o de alguien por su
entidad o consecuencia.

Esa importancia (econdmica) no solo hace que el rito sea mis o menos
exhaustivo y extenso, sino también la mayor o menor estructuracidn, funciona-
lidad y cualificacién del drgano jurisdiccional; asi, a menor importancia del pro-
ceso, que significa un menor valor econémico de lo que se debate, corresponde
un rito simple o mas sencilio, un érgano 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 estritcturas organicas
(CALAMANDREL, 1962: p. 56), complejidades procedimentales (v.gr., la posibi-
lidad de conocerse en casacion o gue ¢l juzgador revisor sea un ¢rgano cole-
giado), cualificaciones de la judicatura y, en general, costo de la funcién juris-
diccional. La competencia por la cuantia implica atribuir controversias a diver-
sos jueces, atendiendo al valor econdémico de las mismas (MONTELEONE, 2002:
p. 54) que se fijan, siempre, por los criterios que Ia ley establece como las reglas
de la cuantia de la competencia.
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2. ELPETITUMDE LA PRETENSION Y EL FACTOR DE LA
CUANTIA EN LA COMPETENCIA

En rigor, a cuantia o criterio cuantitativo de 1a competencia (ORTELLS, 2010:
p. 213) no se determina de la demanda (LA CHINA, 2003: p. 75), de la relacion
controvertida (ATTARDI, 1999: p. 237) ni de cualquier otro elemento de la preten-
sidn gue no sea, exclusivamente, el petifum, que es la proyeccion del hecho en que
debe traducirse la efectividad del derecho protegido en la sentencia,

Es un ertor estirnar la cuantia del “elemento objetivo™ de la pretensidn, que
es un bien de la vida, pues la valoracién que se le dé recaera sobre ese bien y otras
consideraciones sobre ese bien, de modo gue este, por si solo, no significa propia-
mente la consolidacién de esa estimacion o valoracidn,

La medicidn de la cuantia se obtiene del petifum de la pretension que, como
tal, no solo aparece del petitorio de la demanda, sino también de otros extremos
de la misma. Aclarado esto, no hay preblema si se usa la afirmacion de que el fac-
tor cuantia de la competencia se logra o asume de la pretension.

Entonces, la cuantia se determina o estima directamente de la pretension 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 organo jurisdiccional, sino de fo 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 pretension.

Ese valor es econdmico, medible en dinero, de modo que requiere que su esti-
macion sea en una cifra dineraria aun cuando la pretension no sea una prestacion
dineraria debera traducirse en esa cifra por estimacion 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 estimacion
dineraria puede funcionar, v. gr., interdiccion, filiacién, etc.

Aunque la realidad ensefia que no hay nada en asuntos no penales, y en muchos
penales, que no se remitan a interacciones econdmicas, de modo que, v. gr., no
existe quien busque una interdiccién si no es pensando en el patrimonio puesto
en riesgo por el afectado por esa pretension, no hay filiacidn si no es pensando en
¢l cumplimiento de las obligaciones (GOLDSCHMIDT, 1936: p. 179) que impliquen
asistencia econdémica del padre frente al hijo, etc. Tal vez esto confluya con la nece-
sidad de irresistible satisfaccion que significa estimar la cuantia, aun en procesos
con pretensiones cuyos objetos se califican inestimables en dinero, por lo que se
acude a suprimir el cdleulo de la cuantia para dar por existente esta en su maxima
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expresion, de modo que resulta 16gico que estando en juego bienes inestimables
en dinero tengan una tutela o proteccién como si lo fuera en la maxima medida
posible porque, no cabe duda, son de la mas elevada relevancia,

Lo afirmado respalda la razdn por la que queda superada la posicidn carn-
eluttiana de entender la cuantia como un factor funcional y no como uno objetivo.
Pero, como el asunto no es tan sencillo como descartar esa posicién y puntc, debe
asumirse en medio de todo el innegable influjo de la cuantia en la funcionalidad
jurisdiccional. En suma, si la cuantia tiene naturaleza de factor objetivo no deja de
demarcar la competencia funcional, pues por el valor del petitum no solo ei proceso
y su procedimiento se hacen mas o menos importantes o complejos, sino el juez
que lo conoce tendrd mayores 0 menores exigencias para asumirlo como autoridad
en la medida de la posicién que ocupe en la estructura organica del Judicial, en la
que la LOPJ no duda en referir a “jerarquias™ (arts. 17, 46, 48, 156, 186, inc. 5,
y hasia de un régimen jerarquico en la carrera judicial), y alli esta la colateral deter-
minacion funcional de la competencia por la cuantia.

La cuantia no solo permite establecer el valor (rectius, importancia) y com-
plejidad del proceso o el juez que lo conocerd, sino determina también el punto
de partida de la linea légica entre lo que se alega, depreca, prueba y resuelve, ¢s
decir, de Ia congruencia externa o exigida en el desarrollo procesal que evita pro-
nunciamientos extra / citra / ultra (plus) / infra petita.

3. LADETERMINACION DE LA CUANTIA Y LA RECONVENCION

La reconvencion no altera el valor econdmico estimado en el factor cuantia
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 via proced:-
mental ni los otros factores de determinacion 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 ¢l mismo entendido
como objeto de las pretensiones, podria apreciarse falsamente que €l monto de la
cuantia sea el resultado de ia swma de los valores econdmicos estimados tanto en
la demanda como en la reconvencion. La eguivocidad de esta idea se debe a que
la reconvencion 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 reconvencion
que, una vez mas, implican una acumulacién de procesos y, por tanto, también de
pretensiones; finalmente, y con mds peso que todo otro argumento, la ausencia de
cuestionamiento de la competencia por su factor cuantia termina fijando tanio la
competencia como, claro esta, el valor de la cuantia.
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4. PUBLICISMO, DISPOSITIVISMO Y DETERMINACION DE LA
CUANTIA

Los sistemas normativos procesales son consecuencia de la ideologia del Jegis-
lador, de manera que el privilegio de la libertad contenida en el derecho de aceion o
del poder estatal de 1a funcién jurisdiccional dan cuenta de la orientacion dispositi-
vista o publicista, respectivamente, que tiene un ordenamiento normativo-procesal.

En esta linea 1a determinacion de la cuantia 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 érgano jurisdiccio-
nal tenga la posibilidad de ejercer control de objetividad en ello; o, 1i) en las lineas
del publicismo procesal, asumiendo el juez todo ¢l poder de sentar en proceso la
cuantia de la demanda, ontitiendo espacio alguno para que la parte proponga o
cuestione, de ser el caso, ¢l monto de ia misma.

Se advierte que estos sistemas procesales expuestos cada uno en un exiremo
siempre concluyen con serias deficiencias en la tutela eficaz de los derechos al
punto de llegar a ser, en el caso de la determinacion de ia cuantia, 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, ¢l asunto de las diferencias entre lo dispositivo e inquisitivo, con
relacion a la delerminacion de la cuantia, tenfa en el paleoprocesatismo de la segunda
mitad del siglo pasado una ruta menos complicada gue la que se presentaba con sus
dos Gltimas corrientes de finales del siglo pasado e inicios del presente (el publicismo
y el dispositivismo), pues s¢ optd por entender un sistema mixto (entre dispositivo
e inguisitivo) que permitia la estimacién de la cuantfa por la parte demandante y ¢l
debate sobre esa estimacion 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 cuantia de considerarlo sobrestimado.

En otros sistemas legislados et cuestionamiento de la competencia por la cuan-
tia queda cerrado para ¢l emplazado, quien no puede formular ninguna clase de
oposicidn, y el juez objetiva la estimacidn de fa cuantia considerando €l monto que
aparece de los medios de prueba oftecidos en la demanda, feniendo comeo alter-
nativas apartarse del proceso por inhibitoria, remitiendo los actuados al juez que
considera competente por la cuantia, o corregir oficiosamente la determinacion
de la cuantia de considerarse competente por la misma. Precisamente esta altima
condicién regulatoria de la determinacién de la cuantia 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, er Ia labor del legislador, un punto de equilibrio
acepiable; de manera que no es la reminiscencia del paleoprecesalismo, como un
sistema mixto, la orientacidn que debe seguirse para conocer la regulacién actual
de la competencia por la cuantia, sino la que le corresponde en el Estado cons-
titucional de Derecho, como un sisterna proporcionalmente entendido, es decir,
constitucionalmente equilibrado en los contenidos fundamentales comprometidos.

5. LA CUANTIAY LA RELACION ENTRE EL BIEN
Y EL INTERES

Un tema previo al estudio de los factores objetivos de determinacion de la
competencia es el referido a la estructura de la pretension y los requisitos de la
demanda. En la doctrina paleoprocesal, a partir de ¢sta confusidn, se incurre en
varios equivocos, enfre estos, los siguientes:

a} No se duda en identificar con similitud la parte de la demanda consis-
tente en los fundamentos de hecho vy los de derecho con la causa petendi
y el petitorio con el petitum, problema que, conforme he expuesto, queda
solucionado si se valoriza mas la estructuracién interna de la pretension
y se ve en ella la conexidn factica interna de la pretensidn existente entre
cavsa petendi y petitum.

b) También hice mencidn, no sin descartarla, a una posicién tedrica de enfo-
car un pefitum en un doble plano: une inmediato y otro mediato.

A este panorama de equivocos debe sumarse el de la doctrina que vincula la
determinacion de la cuantia de la competencia con el doble objeto de la preten-
sion: un “objeto inmediato™ que es la estimacion dei valor que ¢l 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. Segiin esta légica la cuan-
tia es consecuencia de la relacion entre el objeto mediato de la pretension, que es
el bien, y la atribucion de un valor a ese bien, que es ¢l interds; entonces, la cuan-
tia es el interés deprecado. Aqui conviene aclarar, primero, que la bifurcacidn
referida, en “inmediato” y “mediato”, no es del petifum, sino del elemento obje-
tivo de la pretension, es decir, del objeto de la pretension: un bien de la vida. En
segundo lugar, queda claro que el elemento objetivo de la pretensién no es uno
dinamico como la causa petendi, es solo la referencia a un derecho de alguien, €l
cual si halla dindmica cuando es invocado en la causa petendi, pues esta es Ia que
da cuenta de los motivos o razenes de la deprecacion, atencidn, comprendiendo el
nexo entre el bien (el derecho) y la obligacion del sujeto a quien se dirige la pre-
tension. Sin esto Gltimo nada podria decirse sobre estimacion del interés, que con
propiedad debe entenderse como petitum, pues este, entendido como el portador
de la cuantia, solo emana de la causa pefendi, por la misma conexion estructural
que guarda con ella, atribuida al orden factico de ambos.
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6. LAINMODIFICABILIDAD DE LA COMPETENCIAY LA
CUANTIA

Que Ia cuantia no pueda modificarse (perpetuatio iurisdictionis) (TOMMASEO,
2002: p. 54 y ss.; VERDE, 2002: p. 67 y s8s.; PrOTO P1san1, 2010: p. 267) es con-
secuencia de la garantia de inmodificabilidad de la competencia, que activa la
preclusion de toda injerencia del juez o de las partes para cambiar el valor de la
cuantia, de manera tal que ni siquiera un cambio posterior en el objeto litigioso
puede alterar la competencia fijada. Maxime que esto se refuerza con la prohibi-
cion de cambio de demanda (muatio libelli), por la que, fijado el objeto del pro-
ceso queda prohibida toda alteracidn postetior de la demanda, salvo los casos en
que la ley flexibiliza esta garantia o su delimitacién no abarca los espacios de la
garantia (principio) de suplencia de queja deficiente, de escasa aplicacién en el
proceso civil, solo a razon del articulo 358 del CC, pero de intensa aplicacién en
los procesos constitucionales de la libertad.
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Articulo 11 Cilcule de Ia cuantia

Para caleular la cuantia, se suma el valor del objeto principal de
la pretension, los frutos, intereses y gastos, dafios y perjuicios, y
otros conceptos devengados al tiempo de la interposicion de la
demanda, pero no los futuros.

St una demanda comprende varias pretensiones, la cuantia se
determina por la suma del valor de todas. Si se trata de pretensiones
subordinadas o alternativas, solo se atendera a la de mayor valor.
Si son varios los demandados, la cuantia se determina por el valor
toted de lo demandado.

CONCORDANCIAS:
C.PC aris. 8, 10, 83, 85 LRT art. 5.

Roberto Gonzdlez Alvarez

1. INTRODUCCION

La acumulacién 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 articulo 11 del CPC determina que esa acumulacion se sobreponga a la
exigencia de gue cada pretension sea competente de un juez que, precisamente,
sea el mismo que también resulta competente (ORTELLS Ramos, 2010: p. 213) para
otra pretension, pudiendo ocurrir que en ¢l caso de una u otra pretension el valor
.que arroja sea diferente de modo que por sf sola la 1dea de que el juez sea com-
petente se diluye.

El valor econdmico de las pretensiones se pone en claro, para el demandante
al momento e interponer su demanda, obedeciendo la perpetuatio iurisdictio-
nis {TOMMASEO, 2002: p. 54 y ss.; VERDE, 2002: p. 67 y ss.; ProTo P1sani, 2010:
p. 267), por la que Ia consideracion dineraria referida serd al calor de ia sitwacion
de hecho existente en el momento en que debe admitirse 1a demanda, conside-
rando que mas adelante ni siquiera por alteraciones de la circunstancialidad fac-
tica o de la juridica se podré alterar.

2. ACUMULACIQN OBJETIVA ORIGINARIA Y CALCULO
DE LA CUANTIA

La posibilidad de debatir varias pretensiones, lo que implica un petitum plural
en la demanda, estd regulada por el articulo 83 del CPC, Esta prescripcién normativa
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encuentra en otra, la del articulo 85 del CPC, la consagracidn de cudndo resulta
ser valida la acumulacion objetiva originaria. Entre esas exigencias de validez de
acumulacién estd una que tiene que ver con la competencia proyectada enun doble
ambito regulatorio: uno inicial, que sefiala que la referida acumulacidn es vélida
siempre que las pretensiones acumuladas sean de competencia del mismo juez y,
otro {inal, que sefiala que si las pretensiones a acumularse son de competencia de
jueces distintos, resulta, entre ellos, competente el de mayor grado.

Stendo asi, es posible que el demandanie considere en su demanda pretensio-
nes que son de competencia de distintos jueces, con la atingencia de que, en todo
caso, el competente serd el de mayor grado. La previsién 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-
¢ion al factor funcional del grado, de manera que la prescripcidn normativa sefiala
gue el de mayor grado sera el llamado a conocer el caso concreto. Esto resulia
l6gico porque si se permite acumular pretensiones que por si solas corresponden
ser conocidas por jueces que se diferencian verticalmente, en ningan caso seria
permisible que una pretension que esté predestinada a ser conocida por un juez de
cierta jerarquia, por la acumulacion a la que se sujeta, pase a ser de conocimiento
. de un juez de inferior jerarquia que la de aquel que resultaba ser natural para ella.
Esta situacion quebraria el respeto de diversas garantias procesales con relacidn a
la competencia; en cambio, si una pretension estuviera predestinada a ser de cono-
cimiento de un determinado juez y pasa, por efectos de la acumulacion objetiva
originaria, a ser de conocimiento de un juez de mayor jerarquia de la de aquel al
que debia corresponder, no termina vuinerando contenidos fundamentales de los
derechos de los justiciables.

La disposicién contenida en el articulo 11 del CPC, es coherente con la acu-
mulacion objetiva originaria que no permite impedir la acumulacion por diferen-
ciacion de grados entre los jueces que deberfan conocer las pretensiones plantea-
das por si mismas; de manera que si se diera el caso de pluralidad de jueces ver-
ticalmente diferentes la acumulacién seguird siendo permitida por ley siempre
que sea el de mayor jerarquia o grado el que asuma conocimiento de la plurali-
dad objetiva originaria.

La primera parte del articulo 11 del CPC, exige que el demandante deter-
mine el valor economico (TomMMASEO, 2002: p. 54 v ss.; VERDE, 2002: p. 67 y ss.;
Proto Prsant, 2010: p. 267) a que se contrae cada una de sus pretensiones para,
mas adelante, realice una operacion de liquidacion total de las pretensiones (MoN-
TELEONE, 2002: p. 54) demandadas obtenida de sumar al valor del objeto principal
de la pretension los valores de los frutos, intereses y gastos, dafios y perjuicios y
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otros conceptos devengados al tiempo de la interposicion de la demanda exclu-
yendo los futuros.

3. CALCULO DE LA CUANTIA Y ACUMULACION
SUBJETIVA DE PRETENSIONES

La prohibicidn de estimar valores futuros encaja con la regla de determina-
cion de la competencia que se halla en el articulo 8 del CPC, asumiendo para ello
la situacion de hecho existente al momento de interponerse la demanda o solicitud.
Claro esti que estas pautas funcionan cuando la acumulacién es objetiva, es decir,
presenta una pluralidad objetiva de pretensiones dinerarias o econémicamente apre-
ciables que comprenden una acumulacidn de varias pretensiones. Lo que significa,
que si existe una acumulacion sujeta a subordinacidn o alternatividad no debe rea-
lizarse la liquidacidn total de las pretensiones acumuladas, sino debe considerarse
iinicamente la cuaniia segin et valor mas elevado o Ia pretension de mayor valor.
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Articulo 12 Cuantia en las pretensiones sobre inmueble

En las pretensiones relativas a derechos reales sobre inmueble,
o cuantia se determing en base al valor del immueble vigente a
la fecha de interposicion de la demanda.

Sin embargo, el juez determinard la cuantia de lo que oparece en
la demanda v su eventual anexo. Si estos no ofiecen elementos
para su estimacion, no se aplicard el criterio de lo cuantia y serd
competente el juez civil.

CONCORDANCIAS:
C.C ar. 358; GRC art. 1

Roberto Gonzalez Arlvarez

1. INTRODUCCION

Las consideraciones que pone en frente este articulo se sintetizan en ia cuantia
para la competencia en procesos con pretensiones de derechos reales, la presencia
dominante de la ne modificacién de la competencia (perpetuatio inrisdictionis), ta
“publicizacién” del proceso en la determinacion de la competencia y la demanda
y anexos como nucleos de determinacion de la cuantia en forma oficiosa. La pre-
visién normativa no se agota con el supuesio de estimabilidad del valor econd-
mico de un bien inmueble, pues prevé el caso en que este no ofreciera la posibili-
dad de estimacién de valor dinerario, disponiendo dejar a un lado el factor cuan-
tia para asumir la expresa regulacion legal de la competencia del juez civil que,
ent todo caso, implica la regulacion de la competencia de quien ofrece mayor y

~mejor conocimiento especializado.

2. PARTICULARIDAD DE LA DETERMINACION DE LA
CUANTIA EN PRETENSIONES SOBRE DERECHOS REALES

El valor del inmueble, de conformidad con este articulo, no depende de la
indicacién expresa de la parte demandante, sino de la actividad del 6rgano juris-
diccional recaida en la evaluacion de la demanda y de su eventual anexo. Esto
significa que el trabajo que la parte demandante debe cumplir para el encuadre de
la cuantia gravita en qué es lo que invoca en la demanda y, eventual y conjunta-
mente, ¢n qué es lo que acompafia a ella en su entorno probatorio, pero no necesa-
riamente en el sefialamiento expreso de la cuantia sino en lo que permita entender
de la argumentacion fictica de ta demanda, claro estd, siempre coherente con los
medios probatorios que, eventualmente, acompafie como anexos de la demanda,
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Entonces, determinar ese grado de coherencia recae no en la parte demandante
sino en la funcidn jurisdiccional.

Lo dicho da cuenta del sentido “eventual” indicadoe con relacidn a los ane-
X08, pues estos no necesariamente pueden aparecer con la demanda v, si lo hicie-
ran, exigirian una apreciacién del juzgador que atendiera a la perpefuatio furis-
dictionis. Esto ltimo permite entender que la situacion de hecho existente en el
mormento de admitirse 1a demanda marca la linea por la que debe seguir la deter-
minacion de la cuantia, 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 cuantia de la pretensidn, ese valor econdmico determinante de la
cuantia no debe establecerse considerando la fecha en que se celebrd y suscribio
la escritura publica de compra venta, sino la fecha de interposicién de la demanda,
es decir, debe estimarse un calculo aproximado de un valor actual, al momento de
interposicién de la demanda, y no de otro que se remonta al momento de celebra-
cion de un acto que, queda claro, no necesariamente corresponderia a la realidad
y solo atentaria la correcta determinacion de la cuantia y, por tanto, a los conteni-
dos fundamentales que estan detrds de todo esto, particularmente, la garantia de
probidad de la justicia.

Debe aclararse que aqui funciona con carcter sobremanera determinante la
asignacion de idoneidad, coherencia y diligencia del demandante en la fundamen-
tacién factica contenida en su demanda para alcanzar al juez una referencia sobre
la determinacidn actual (al momenteo de interposicion de la demanda) de la cuan-
tia, es decir, la parte actora no debe dejar de indicar en la demanda la cuantifica-
cion dineraria de la pretensién sobre derechos reales que debe determinar el juz-
gador sin perder de vista la funcionalidad de la perpetuatio iurisdictionis (Tom-
MASEOQ, 2002: p. 54 y ss.; VERDE, 2002: p. 67 y ss.; PrROTO Pisani, 2010: p. 267)
que es traduccidn de fa garantia de inmodificabilidad de la competencia, que activa
la preclusidn de toda injerencia del juez o de las partes para cambiar el valor de
la enantia, de manera tal que ni siquiera un cambio posterior en el objeto litigioso
puede alterar la competencia fijada. Esa fijacién de la competencia implica que el
orden factico existente al momento de interponerse la demanda, y que es al que
debe obedecer la estimacion de la cuantia, no cambia durante el resto del deve-
nir del proceso. Maxime que esto se refuerza con la prohibicidn de cambio de
demanda (mutatio libelli}, por la que fijado el objeto del proceso queda prohibida
toda alteracion posterior de la demanda, salvo los casos en que la ley flexibiliza
esta garantia o su delimitacion no abarca los espacios de la garantia (principio)
de suplencia de queja deficiente, de escasa aplicacién en el proceso civil, solo a
razén del articulo 358 del CC, pero de intensa aplicacién 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 seran objeto de estudio del juez para que determine la cuantia 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 econo-
micos de los bienes inmuebles que, en muchos cases, obedecen a la aplicacién de
aranceles y, por tanto, son ajenos al correcto establecimiento de la cuantia, razdn
por la que la octava disposici6n final del CPC sefiala que iniciar o continuar pro-
cesos no exige acreditar el cumplimiento de obligaciones tributarias.

3. INAPLICACION DEL FACTOR CUANTIA

El criteric o factor cuantia para determinar la competencia pierde peso cuando
no existe la posibilidad de estimar un valor dinerario que dé cuenta de la impor-
tancia (econdmica} de la pretension relativa a un derecho real sobre bien inmue-
ble para efectos procesales en la determinacion de la competencia. Si bien la ley
s asegura que en este caso no se aplica el criterio de la cnantia debe entenderse
que al optar por el juez civil como el competente expresa y legamente designado
en este caso, no deja de enseiiar que se opta por el juez de mayor cuantia, es decir,
;en verdad se deja de aplicar el criterio de la cuantia? Quienes estimen que este
criterio solo funciona por indicacion de parte o del juez teniendo en cuenta ¢l valor
econdmico del inmueble, pierden de vista que la cuantia bien puede cbedecer a
una ficcion legal en la que, ante la imposibilidad de estimacién de un valor dinera-
rio del bien objeto de la pretension demandada se asume que este es de la maxima
cantidad para efectos procesales que permitan establecer la competencia del juez
que corresponde a esa cuantia, todo ello en aras de no relajar la garantia de pro-
bidad de la justicia, que es la que motiva la regulacion legal de la cuantia. Enton-
ces, no es tan cierto que la cuantia desaparece como criterio a aplicarse en el caso
de inmueble que no facilite la determinacion de un valor o cuantia,
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Articulo 13 Costas, costos y multa por exceso en la cuantia

Si como consecuencia de una manifiesta alteracion de la cuantia
se declara fundado un cuestionamiento de la competencia, el
demandante pagard las costas, costos y una multa no menor de
una ni mayor de cinco Unidades de Referencia Procesal,

CONCORDANCIAS:
CPCarts. 10incs. ty 2 72, 14, 412, 457,

Roberto Gonzilez Alvarez

1. INTRODUCCION

Esta disposicion permite advertir su funcionalidad a partir del cuestiona-
miento de la competencia; es decir, del ejercicio del derecho de contradiccion del
demandado puesto en juego y, por tanto, con exclusion del obrar oficioso del juez
en la determinacién de la cuantia para efectos de la condena en costas y costos y
la imposicion de multa a que se enfrenta el demandante si pierde anie el referido
cuestionamiento y si expone una conducta refiida con la buena fe procesal. Esto
significa que se debe atender a la conjuncidén 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 afiadir la,
por decir lo menos, paradoja en que incurre esta disposicion frente a la contenida
en el articulo 10, inciso 1 del CPC.

2. ELEXCESO EN LA CUANTIA

;Cual es el indicador para considerar un exceso en la determinacién de la
cuantia? En verdad no existe una respuesta que se pueda advertir del CPC ni
de la discrecionalidad del juez. La delgada linea entre una estimacion elevada
y otra excesiva queda librada a la idea de lo licito y lo razonable. Todo esto en
el ambito de la alteracion de la circunstancialidad en provecho del interés pro-
pio y detrimento del ajeno. Asi, una estimacién 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 frande que debe traducirse
en los efectos que animan el repudio de la generacion del gasto indebido y de
Ia conducta indebida.

Ahora, la referencia a Io 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 cuantia, de modo tal que correspondiendo la competencia de un
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Juez determinado puede alcanzar a manipular 1a situacion consiguiendo que su caso
concreto llegue a ser de competencia de un juez de mayor grado. Siendo asi, se pasa
por alto el caso en que el demandante debiendo establecer la competencia de un juez
determinado propicia que la competencia Hegue a otro de menor grado por haber
exagerado para decrecer el valor de la cuantia. En ambos casos se atenta la garan-
tia del juez natural, sin embargo, solo el primero tiene repercusién en los mecanis-
mos regulatorios del CPC. Queda claro que esto ultimo es lo que se deberia enten-
der si se sigue el rubro bajo ef cual se extiende la disposicién normativa del articulo
comentado, que dice “‘costas, costos y multa por “exceso” en Ia cuantia”, pero ello
queda en nada cuando se advierte que la disposicién misma hace una expresa indi-
cacién de la “manifiesta alteracion de la cuantia”, sin repetir la palabra “exceso”
que podria llevar a ta acusacitn de falta de completez en la redacci6n de la disposi-
cion del articulo 14 del CPC, de la que, muy por el contrario, bien se puede entender
que significa el exceso para incrementar o para decrecer la estimacion de la cuantia,

3. COSTAS, COSTOS Y MULTAS EN EL. CUESTIONAMIENTO DE
LA COMPETENCIA POR EXCESO EN LA CUANTIA.

Una de las diferencias entre el reembolso de los gastos (costas y coslos) pro-
cesales y la imposicidn 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 v, las
multas, la configuracion de ingresos propios del Judicial.

Los gastos procesales se entienden como un reembolso de las costas y costos
del proceso configurado como obligacién, es decir, en una vinculacién 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
fa declaracion motivada de exoneracién del pago de costas y costos.

En cambio, las multas se entienden como sanciones pecuniarias orientadas a
la hegemonia de Ia conducta procesal debida, esa que se solventa en los deberes
de veracidad, probidad, lealtad y buena fe. Esta es la razén por la que las multas
obedecen a una vinculacién de deber, cs decir, entre el justiciable y el juzgador
(cardcter vertical), '

4. LA BUENAFE PROCESALY LA MULTA EN EL
CUESTIONAMIENTO DE LA COMPETENCIA POR EXCESQ
EN LA CUANTIA

El Derecho Procesal no es el tinico 4mbito del Derecho Publico en el que la
buena fe cobra presencia; basta recordar que en el Derecho Romano las relacio-
nes internacionales {a cobijaron primero,
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En el ambito procesal, corresponde nbicar 1a buena fe en la estructura norma-
tiva del principio de accion, propiamente como contenido de su garantia 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 {Gozafni, 2002), la valoracién judicial
de la conducta procesal (SCARSELLI, 2005: passim), el abuso del derecho (P1co 1
Junoy, 2003: p. 91 v s8.) o el abuso det derecho en el proceso (MaURING, 2001)
—quie corresponden vincularse al tratamiento de la mala fe procesal y no de la buena
fe procesal—, es mas, parece pacifico tratar sobre el “deber” de obrar de buena fe
en un escenario que aloja nociones como e} “deber de decir la verdad”, el “deber
de plenitud” (que implica no callar lo que no es favorable y, curiosamente, impli-
caria aliviar la carga de la prueba de la parte contraria) (SCARSELLI, 1998: p. 114
y s8.), €l “deber de colabdracidn”, en fin, figuras que no lienen sentido procesal en
tanto generan indefension y, por tanto, atentan al derecho a la defensa.

Nada hace divisar que el contexto conceptnal 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 aporia se deshace cuando se contempla ¢l objeto del
Derecho Procesal, que es la interaccion litigiosa eficaz, como expresion juridica
sectorizada del objeto del Derecho en general, que es la interaccion humana efi-
caz. Si en esta la buena fe es componente de eficacia, es obvio que en aquelia lo
sea de eficiencia.

La buena fe procesal es 14 garantia correlativa del derechoe a la verdad como
derecho a la eficiencia del reparto; si esto es asi, la buena fe procesal es contenido
de la garantia del debido proceso en ia medida en que ef Derscho a la eficiencia
del reparto es expresién del principio de verdad en el Derecho, que no ¢s sino con-
tenido del principio de accidn en el plano de su dimension funcional.

La garantia de la buena fe procesal es el condicionamiento de la conducta
litigiosa de las partes y funcional del juez a efectos, de obrar negative y/o posi-
tivo, que de otra manera no podrian conseguirse. Los efectos condicionados
por la buena fe estan contenidos en ella, de manera que tambien son garantias,
v. g., la garantia de la convalidacion del acto nulo. En consecuencia, la prohibi-
cion de las actuaciones de mala fe procesal, o simplemente la “prohibicién de la
mala fe procesal”, es distinta a la buena fe, porque los efectos que esta genera no
sont los de aquella (v.g., la buena fe procesal no trae consigo preclusiones ni san-
ciones o multas por prohibicién de conducta de mala fe). De modo que conduc-
tas sustentadas en la mentira, en la inutilizacién de alguna parte del expediente y
gimilares, deben manejarse desde la perspectiva de la prohibicion de la mala fe
procesal y no desde la de los efectos de la buena fe procesal.
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Si esto es asi, no debiéndose confundir la buena fe procesal con la prohibi-
cién 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 1a prohi-
bicién de la mala fe procesal, que tiene un espectro distinto al de la buena fe, que
abarca otros #mbitos que bien vistos son lingales con la faita de probidad, teme-
ridad o malicia en ¢l proceso, de ahi que, por ejemplo, sea nicleo de justificacion
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 priacipio de la buena fe procesal, ante la ausencia de buena
fe procesal, no se traduce en una sancion a la mala fe procesal, porque los efec-
tos de la buena fe ncumplida en ¢l proceso no son sanciones, sino la neutraliza-
cion de los efectos a que esa buena fe estaba llamada a realizar, La sancién de la
mala fe solo se puede entender como traduccion del quebrantamiento de la pro-
hibicidn de la mala fe.

De otro lado, he referido a “algunas™ preclusiones porque evidentemente con-
jurar 12 mala fe no implica cercar el proceso de preclusiones vulnerando la liber-
tad de la defensa del justiciable, como ocurre en el proceso civil pernano. Hay
una delgada linea entre 1a prehibicion de la mala fe y la desproporcionalidad de
las medidas que ella implica. La intensa preclusividad de la ley procesal (de ale-
gacidn, de prueba, de excepciones, ¢tc.) es la muestra de una paraddjica “presun-
cion” 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 estard condicionindola para que esa interaccidn sea juridica o
eficaz, es decir, que produzca efectos que solo de esa manera ~a través de la buena
fe— podria producirles. De ahi que la optica de la buena fe procesal no es la de
conjurar ta mala fe procesal, de ser asi, esta justificaria la existencia de aquella y
esa no es la explicacion juridica de la buena fe procesal, porque su entendimiente
parte de su ubicacion estructural en el principio de verdad, es decir, de su natura-
leza de garantia, y como tal imposible de desechar. Ahora, el proceso no es sino
el método de interaccion litigiosa eficaz; es decir, es un orden secuenciado y sis-
témico que también canaliza conductas; si esto es asi, acaso podria pensarse véki-
damente que el proceso es ajeno a la buena fe. Ello seria tan poco claro como sos-
tener, en otra ruta, que en el proceso la conducta no puede ser maliciosa, temera-
ria 0, claro esta, de mala fe.

i Por qué la interpretacion y aplicacion de la buena fe procesal no comprende
su interaccion con la mala fe? Evidentemente porque la mala fe no tiene respaldo
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principial, no pertenece a esa esfera, de ahi que se regula su prohibicién. La garan-
tia de ia buena fe procesal se aplica por ponderacidn, es decir, en un escenario en
el que interacciona con otros contenidos principiales fundamentales.

Sialgo agrava el problema sobre la buena fe procesal, es que la confusion que
padece con la mala fe procesal y su conjuracion {prohibicién de la mala fe procesal)
nace de 1a obra del legislador, de modo que se asiste a manipulaciones legislativas
en las que aparece, por gjemplo, la “presuncion” de la mala fe (art. 395.1.11 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola), el “dcber” de la buena fe procesal (art. 1V
det Titulo Preliminar del CPC peruanoe), ete. Si el problema comienza por la ley,
entonces, es facil entender que su propagacion en la jurisprudencia y doctrina es
masiva; consecuentemente, donde se habla de buena fe procesal se entiende que
esta se atenta por fa mala fe procesal v las argumentaciones son en tomo a conju-
rar la mala fe procesal devaluando la naturaleza principial de la buena fe procesal
0, peor, los argumentos “ponderativos” de la buena fe procesal se dan con rela-
cion a la mala fe; entonces se descubren tantos casos de aplicacion de la buena fe
que ningtn pequefio rincén del proceso es ajeno a ella, porque sencillamente se
entiende gue el principio de buena fe procesal es conducta regular en el proceso.
Nada mds lejano del significado principial de la buena fe procesal.

La sancion que implica la imposicidn de una multa es por la mala fe de quien
manifiestamente ha alterado la cuantia incrementindola o recudiéndola de manera
que le sea util para indebidamente beneficiarse con una competencia que no es la
que corresponde y que, por tanto, atenta un elenco de diversas garantias relalivas
a la competencia, v. gr., las del juez nalural y de probidad en la justicia,

5. LA IMPOSIBILIDAD DE OPONERSE A LA CUANTIA
EXPRESADA EN LADEMANDA Y EL CUESTIONAMIENTO
DE LA COMPETENCIA POR EXCESO EN LA CUANTIA

El articulo 10, inciso 1 del CPC sefiala que la competencia por razon de la
cuantia se determina de acuerdo a lo expresado en la demanda sin admitir oposi-
cion al demandado, salvo la ley disponga lo contrario. Es decir, existe un impe-
dimento normativo para formular oposicidn contra Ia estimacién de la competen-
cia por la cuantia indicada en la demanda. Si esto es asi, como se entiende que el
pago de costas y costos por el vencido en juicic y de una multa por quien actuo
en proceso de mala fe exijan la declaracién estimatoria de un cuestionamiento de

la competencia.

En el supuesto de que el inconveniente anotado no fuese obsticulo para fa
funcionalidad de este articulo se considerara que cuando se declare fundada una
excepeidn de incompetencia, con €l fundamento de una manifiesta alteracion de la
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cuantia, la multa a imponerse serd no menor de una ni mayor de cinco URP, sobre-
poniéndose a la disposicion contenida en el articulo 457 del CPC, que sefiala que
la condena al pago de una multa del tramite de las excepciones y defensas previas
sera no menor de tres ni mayor de cinco URP. Es decir, desde lo dispuesto por ¢l
articulo 14 del CPC se concede al juez un margen de discrecionalidad mucho més
amplio que ¢l sefialado para la parte vencida en el caso de la regulacion especifica
de las multas para el caso de las excepciones y defensas previas.
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Articulo 14 Demanda a persona natural

Cuando se demanda a una persona natural, es competente el juez
del lugar de su domicilio, salve disposicion 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 eleccion de este wiltimo.

Si el demandado domicilia en el extranjera, es competente el juez
del fugar del tilvimo domicilio que tuvo en el pais.

St por la naturaleza de la prelension u otra causa andgloga no
pudiera determinarse la compelencia por razon de grado, es
competente el juez civil,

CONCORDANCIAS:

C.C oarts. 33, 35 36, 38, 41 CRC ants. Sa 8, 14 a 17, 19 24 25, 26, 27,
34, 566, O de PR art. 19, CODLP aris. 23, 26: LPT art. 6: L.C. art. 1
LGS.Coarts. 8, 7

Roberto Gonzgdalez A’lvarez

1. INTRODUCCION

Este dispositivo estd referido a la regulacion 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-
DRIOLL, 2010: p. 232; LA CHiNa, 2003: p. 77), en sedes que abarcan ¢l territorio
del Estado distribuido por circunseripciones judiciales, que cumplen una jgual
satisfaccion de los factores de materia, cuantia y grado, pero que, entre eflos, uno
es mas idoneo por la eficiencia, maximo beneficio con el menor costo, que signi-
fica la vecindad de la sede o espacio territorial de la judicatura, en que se ubica el
gjercicio de su funcién jurisdicctonal, a la ubicacién del justiciable o a la satisfac-
cién de subfactores de la “competencia por ¢l territorio”, De ahi que también se
denomine competencia de fueros o foros.

2. ELTERRITORIO (RATIONE LOCH

Cuando se habla de competencia relativa, en realidad, se trata de indicar la
caracteristica mayor del factor territorial que es su relatividad, porque sus con-
sideraciones de eficiencia, economia y técnica determinan fa 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 eleccion o con
cardcter sucesivo, generando, de un lado, la produccion de atribuctones en el jus-
ticiable que demanda, para clegir al juez de su conveniencia dentro de los céno-
nes nornmativos, y, de otro, la generacién de espacio a la aptitud del juez que no
siendo !lamado a conocer un caso lo es porque el directamente competente no
aparece o falta.

Fstos subfactores son circunstancias ficticas de ubicacion de las partes, de los
bienes o de las pruebas en distintos lugares, de manera que cada ubicacidn territo-
rial posible a determinarse con relacion a estos componentes del proceso, es legal-
mente considerada (sub)factor o causa de determinacion 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 Ia exclusién que el juez competente genera en [os
demas jueces porque asi lo establece la ley (foro o fuero exclusivo). En el caso de
la concurrencia se considera la eleccién final del juez competente por considera-
ciones de los sujetos de la pretension (fuerc concurrente por eleccion) o, sin que
haya espacio a esia eleccion de parte, porque falta el juez que deberia ser compe-
tente y recae la competencia en otro a falta de aquel (fore concurrente sucesivo).

Entre los fueros (también llamados foros o subfactores de competencia terri-
torial) dominantes en la legislacidn procesal se tienen los siguientes: personal (el
juez competente es el que resulta vecino a la ubicacion domiciliaria, de actividad
econdmica, etc., de las partes), real (el juez competente es el mis proximo a la
ubicacion del bien —rei situe— que es objeto de debate en el proceso) e instrumen-
tal (el juez competente es el mas proximo a un determinade medio de prueba, lo
que significa la mayor posibilidad de su actuacién).

3. EL FUERO PERSONAL (FORUM PERSONAE)

Indica que ¢l juez competente es el del lugar donde se encuentran las par-
tes, de manera que ¢l acceso a la justicia con proximidad al justiciable solventa la
razdn natural del foro personal. Pero la idea de parte y de proximidad de 1a fun-
cion jurisdiccional a ella se hace compleja cnando 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 acentuara si entre las par-
tes demandante y demandada las distancias escapan de la circunscripeion tervito-
rial de la competencia de un juez, y, como si esto fuera poco, también esta el caso
en que una pluralidad de demandados muestre que estos tienen ubicaciones dife-
rentes que ponen en compromise la competencia de varios jueces,
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Ante la posibilidad de eleccion de la competencia del juez por la ubicacion de
los justiciables, particularmente por el demandante que, de permitirle la ley optar
por el juez vecino a su domicilio o lugar de ubicacion, seguramente seria esa su
eleccidn, corresponde hacer dos consideraciones, una favorable y ofra negativa.

La consideracion favorable, atiende a un demandante que si decide promo-
ver un proceso ante el juez vecino a la ubicacién domiciliaria, o por cualquier otra
consideracion que la ley permita, del demandado, menoscabard drasticamente la
posibilidad de su defensa en juicio; siendo asi, si la eleccidn.o preferencia norma-
tiva es a favor del juez del domicilio del demandado, por Ja indefension que esto
podria generar en el actor, se estima conveniente dejar, desde la disposicion legal
procesal, no la obligateriedad de acudir al juez del domicilio del demandante, sino
la facultad de que este opte por ello.

La consideracién negativa, se da en atencidn a que esa facultad concedida
al demandante podria prestarse para situaciones fraudulentas o de indefensién en
perjuicio del demandado, por lo que resulta 1dgica la inclinaciéon del ordenamiento
por la regla del forum rei, que determina la eleccion de la competencia territorial
a favor del juez del domicilio del demandado.

En suma la diferenciacidn a la que debe atender el legislador procesal es la
que establece la posibilidad de generacién de indefension en uno u otro caso, es
decir, con relacion al demandanie o al demandado. La aplicacién de estas consi-
deraciones en nuestra legislacion est expuesta, en relacién con la primera, por los
articulos 14-17 y 27 del CPC, y, en relacion con la segunda, el articulo 560 del CPC.

Soy de la opinion 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 determinacion de la competencia: ¢l factor de la ley facultativa.

4. ELFUERO REAL (FORUM REI SITAE)

Este foro tiene razon de ser en la necesidad probatoria (PaLacio, 2003:
p. 196) de inspeccionar el bien inmueble objeto de la pretensién. Cuando este
bien es mueble, €} subfactor de competencia territorial a aplicarse es el personal
con caracter general.

Tanto en el fuero personal como en el real las reglas a favor de la ubicacion
de las partes o del bien inmueble (GoLbscHMIDT, 1936: p. 178) son aplicables con
cardcter general o comun, pues son funcionales siempre que la ley no establezca
los fueros o foros especificos (necesarios o exclusivos) de competencia que res-
ten espacio a los referidos feeros comunes.
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5. ELFUERO CAUSAL

Asume la determinacién de la competencia por el territorio atendiendo a la
sede en que se produjo el hecho (quaestio facti) que nutre la causa petendi de la
pretension, no contempla la ubicacidn del bien, si este fuera inmueble (rei sitge),
tampoco e lugar del domicilio de los sujetos de la pretension. Si el subfactor del
fuero real tiene obediencia a pretensiones iusreales, el fuero causal lo tiene con
relacion a pretensiones obligacionales en un doble plano: el del lugar donde se
contrajo la obligacion (forum obligationis) o sus causas y ¢l lugar donde la obli-
gacion dehia cumplirse (forwm executionis).

6. ELFUERO INSTRUMENTAL

Atiende a diversos hechos, v. gr., la muerte, la celebracion de un contrato
en el que se indica el lugar del cumplimiento de la prestacion (forum solutionis),
etc., que dan cuenta de un Jugar del que logicamente seria dificil apartar el mate-
rial probatorio de la pretension del caso concreto, v.gr., reivindicaciéon de heren-
cia, cumplimiento de obligacion contractual (forum destinatae solutionis), etc.

7. PRORROGA DE LA COMPETENCIA TERRITORIAL

El factor territorio genera en la competencia una sifuacién excepcional de su
improrrogabilidad, es decir, la competencia por territorio, propiamente cuando el
ohjeto debatido tiene naturaleza patrimonial, puede ser pasible de prémroga, mas
aun si se considera que se presenta una condicionalidad organica jurisdiccional
que expone varios jueces competentes para un mismo asunto (foro o fuero concu-
mrente), pero esa pluralidad de drganos jurisdiccionales se visualiza en un orden
territorial, lo que no deja otra alternativa que dejar en la eleccion del justiciable
cudl es ¢l de su mayor conveniencia y con ¢llo 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 prorroga: una
" convencional y otra tdcita. La prorroga convencional de la competencia territo-
rial, regulada por el articulo 25 del CPC es la que se origina en un acuerdo escrito
y especifico de partes para someterse, en caso de conflicio, a la funcidn jurisdic-
cional de un juez designado por ellos en tanto 1a ley lo permita que siempre serd
diferente al juez natural o preestablecido por ley, excepto cuando la ley declare
expresamente la improrrogabilidad de la competencia por territorio segiin ciertas
circunstancias, como es el caso del articulo 19 del CPC, que declara improrroga-
ble la competencia territorial en materia sucesoria, porque en estos casos, dice la
ley, serd competente el juez del lugar donde el causante tuvo su 1iltimo domici-
lio en el pais. La prérroga tacita, regulada por el articulo 26 del CPC, es Ja 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 ficcidn y se eva-
lia en forma separada con relacidn a cada parte. Si el demandante que se dirige 0
interpone su demanda a un juez que no es el natural, y llo estd permitido por ley,
se entiende prorrogada la competencia para el demandante, v, si el demandado
comparece al proceso y no formula ninguna expresién de cuestionamiento de la
competencia dentro de los plazos respectivos se entendera gue ha operado la pré-
moga de la competencia territorial para el demandado.

8. PRIMACIA ENTRE LOS CRITERIOS DE DETERMINACION
DE LA COMPETENCIA

Los factores o criterios de determinacion de la competencia, en determinadas
circunstancias, colisionan, De manera que debe establecerse un orden (QUINTERO ¥
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 turno, subjetivo,
objetive por la materia (ComoGLIO, FErRri y TARUFFO, 1995: p. 133), objetivo por la
cuantia, territorial. Aclarando que para permanecer en esta jerarquia 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 reduccion del asunto a
un orden exclusivamente patrimonial podria alterar la jerarquia aludida enviando
el factor subjetivo a una posicion mas baja y ¢! factor territorial a una mas elevada.
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Articulo 15 Acumulacién subjetiva pasiva

Siendo dos o mds los demandados, es competente el juez del lugar
del domicilio de cualquiera de ellos.

CONCORDANCIAS:
C.C art. 33; CRC arts. 14, 17, 18, 29, 83.

Roberto Gonzdlez Alvarez

1. INTRODUCCION

Cuando se habla de competencia relativa, en realidad, se trata de indicar la
caracteristica mayor del factor territorial que es su relatividad, porque sus con-
sideraciones de eficiencia, economia y técnica determinan la competencia bajo
subfactores (foros o fueros) que se identifican, en un caso, con sentido principal,
exclusivo y excluyente v, en otros, con sentidos concurrentes por eleccion o con
carcter sucesivo, generando, de un lado, la produccion de atribuciones en el jus-
ticiable que demanda, para elegir al juez de su conveniencia dentro de los cano-
nes normativos, y, de otro, la generacion 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,

Esios subfactores son circunstancias facticas de ubicacion de las partes, de
los bienes o de las pruebas en distintos lugares, de manera que cada ubicacion
territorial posible a determinarse con relacidén a estos componentes del proceso,
es legalmente considerada (sub)factor o causa de determinacién de competencia,
habiéndosele denominado en doctrina como “fitero™ de competencia. El articulo
comentado se refiere al fuero o foro concurrente.

2. ELFORO O FUERO CONCURRENTE

La ley se asegura de establecer la exclusividad o concnrrencia de estos foros.
La exclusividad se expresa en la exclusion que el junez competente genera en
los demas jueces porque asi lo establece fa ley (foro o fuero exclusivo). En el
caso de la concurrencia se considera la eleccion final del juez competente por
consideraciones de los sujetos de la pretension (fuero concurrente por eleccion)
0, sin que haya espacio a esta eleccidn de parte, porque falta el juez que debe-
ria ser competente y recae la competencia en otro a falta de aquel {foro concu-
rrente sucesivo).
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3. PREVENCION Y COMPETENCIA TERRITORIAL POR EL
FORO CONCURRENTE

La prevencién no es un criterio o factor de determinacién de la competen-
cia (CARNEIRO, 2010: p. 117), sino el establecimiento de un orden prioritario de
ejercicio de la funcidn jurisdiccional por la oportunidad, anticipada a la de cual-
quier otro oficio por un emplazamiento valido, en que se asume conocimiento del
caso concreto.

Por la prevencion de la competencia se atienden a dos particularidades. La
primera, basicamente factica, la existencia de dos o mdas 6rganos jurisdiccionales
cabales cumplidores de los factores para configurar la competencia que permita
asumir funcién jurisdiccional, en un caso concreto, a todos ellos. La segunda, basi-
camente juridica, la imposibilidad de que en un caso concreto existan dos o mas
Jueces competentes ejerciendo sus funciones de jurisdiccion. Aqui, la utilidad de
la prevencidn permite que, entre los muchos jueces competentes para el caso con-
creto, sola y exclusivamente resuite titular de la competencia, para ejercer su fun-
cion jurisdiccional en el aludido caso concreto, el que lo conocié primero, Ergo,
los demas jueces quedan excluidos o apartados del caso por incompetencia. En el
CPC, ¢l articulo 29 se asegura de establecer que en caso de pluralidad de deman-
dados en €] mismo o en diferentes procesos, previene ¢l drgano jurisdiccional que
efectud el primer emplazamiento.
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gy JURISPRUDENCIA RELACIONADA

En los casos en que la demanda contiene una acumulacion subjetiva pasiva la competen-
cia territorial se determina por ¢l juez del domicilio de cualquiera de los sujetos procesales
demandados, a tenor de lo dispuesto por el articulo 15 del CPC, por lo que, la competencia
para el conocimiento de este praceso corresponde al Juez de Lima ante quien se ha iniciado,
ya que el demandado tiene su domicilio real en csta provincia, debiéndose desestimar la
excepeidn de incompetencia que ha deducido [a otra entidad demandada, quien tiene su domi-
cilio en 1a ciudad de Huaraz (Exp. N° 2480-2001).
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Articulo 16 Acumulacion subjetiva de pretensiones

Cuando por razén de conexion se demanden varias prefensiones
contra varios demandados, serd competente el juez del domicilio
de cualguiera de ellos.

CONCORDANCIAS:
C.Coarr. 33; CPC arts. 10, 14, 13 84, 86.

Yuliana Guisela Arce Cardenas
Reynaldo Mario Tantaledn Odar

1. INTRODUCCION

Jurisdiceién y competencia se distinguen ne cualitativa sino cuantitativa-
mente, de modo que la jurisdiccidn es el poder que compete a todos los magistra-
dos considerados en conjunto, mientras que la competencia sera la jurisdiccion
que en concreto corresponde al magistrado en singular (Rocco, 1983: p. 41). Asi,
la competencia puede entenderse, de modo general, como la aptitud del juez para
ejercer su jurisdiceion en un caso determinado (ALSINA, 1957: p. 512).

La ley reglamenta la competencia dividiéndola primero territorialmente,
ello porque un solo juez no podria hacerse cargo de todas las causas en un misme
territorio, cuando este es muy extenso. La parcelacion, entonces, obedece a un cri-
terio pragmaético, y hasta de necesidad.

Luego se divide la competencia segin la naturaleza del litigio de modo que
la competencia se entendera también por la materia, pues por la especializacidn
que se espera de un juez para resolver los casos, no es dable que un mismo magis-
frado atienda, a la vez, causas civiles, comerciales, penales, administrativas, cons-
titucionales, etc., pues la calidad en la framitacion y en la solucion de los casos
iria perdiendo nivel y seguridad. Por ello se dice que podra haber jueces con la
misma competencia territorial pero con distinta competencia por razon de la mate-
ria (ALSINA, 1957: p. 510).

Ademads la competencia se la suele conceder por razén de la cuantia, de tal
modo que los pequeiios [itigics 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 evaluen los magistrados especializados o supe-
riores. Aqui los jueces tienen la misma competencia por territerio y materia, pero
diferirdn en la cuantia (ALSiNa, 1957: p. 511); ante lo cual hay que resaltar que
la determinacion de esta cuantia, doctrinalmente, puede obedecer a tres criterios:
la declaracion que hace el actor en la demanda, la apreciacién 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; ¢f. articulo 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 jerarquia se les encarga las
causas menores, mientras que a los de mayor rango se les encomienda las causas
mas complejas, ademas de la revisidn de lo resuelto por los inferiores.

También existe la division de la competencia por razén de turno, que cs un
criterio para fijar la competencia de juzgados y salas de igual jerarquia y que tie-
nen la misma competencia por razon de la materia, territorio y cuantia; division
que obedece a la distribucidn equitativa del trabajo entre ellos, de tal manera que
a un juzgador se le fija determinado 4mbito temporal para la recepcion 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-
traposicion a la externa, que acontece entre distintas sedes jurisdiccionales (Drvis
EcHANDIA, 1966: p. 107).

Por ultimo, la competencia también se puede determinar por razdn de cone-
xidén con otros procesos. En este tipo de competencia se toma en consideracion la
conexidad que existe entre las pretensiones procesales, donde esta de por medio
la economia procesal y la unidad de criterio, Al respecto, propiamente la conexion
no es un factor de competencia ni un criterio para determinarla, sino una razén
para modificarla o extenderla a casos para los cuales no la tiene el juez, individual
o separadamente. Gractas a ella un juez gue 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 acumulacién a otras que si le corresponden. Esta conexioén no puede
modificar la competencia cnando }a ley la ha asignado con el cardcter de privativa
o improrrogable, ni cuando las diversas pretensiones o los varios procesos no son
acurnulables (Devis ECHANDIA, 1966: p. 121).

Reiteramos, entonces, la conexidn, en puridad, no es un criterio de competen-
cia, sino un vinculo que media entre varios pleitos que aconseja la union en su tra-
tamiento, por temas de ahorro y economia, ademas de la evitacion de emision de
fallos contradictorios. Y justamente porque la conexion 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, sinc que es menester hacerla valer a pedide
de parte (CHIOVENDA, 1922: pp. 600-601 y 604).

El articulo que nos convoca precisamente recae €n un supuesto de determi-
nacion de la competencia por conexion, pero también labora sobre terreno de la
acumulacion; lo cual implica agregar que la competencia puede alterarse por la
figura procesal de la acumulacién.
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En efecto, la acumulacién constituye, en ciertos casos, una excepcion a las
reglas de competencia, ya que en virtud de ella puede un juez conocer de lifi-
gios en los cuales serfa incompetente si las acciones se dedujeran separadamente
(ALSINA, 1957: p. 638).

Por lo mostrado, el articulo en estudio es un tipico caso de supuesto de hecho
complejo. Es decir, sabiendo que la estructura clésica de la norma juridica vincula
imputativamente al supuesto de hecho con la consecuencia juridica, el supuesto
de hecho complejo se presentard cuando se refiere a diversos aspectos factuales
a cumplirse simultdnea o progresivamente; por lo que, a fin de cuentas, no es un
supuesto simple porque exige la confluencia de mas 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 fltimo, establecer
como consecuencia que ¢l juez competente para conocer tales casos es el juez del
domicilio de cualquiera de los demandados,

2. LAPLURALIDAD DE PRETENSIONES

El supuesto de hecho normativo del articulo 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. Bastard, entonces, con
que se demande cuando menos dos pretensiones distintas, con lo cual se dice que
pueden ser mas.

Este primer requisito es esencial para poder, luego vincular, imputativa-
mente, la consecuencia consistente en que el juez competente serd el del domici-
lio de cualquiera de los demandados. En este caso, es decir, si no se cumpliese con
este primer requisito, estariamos mAs exactamente ante el supuesto, por el cual la
demanda contiene una sola pretensién la cual ha sido dirigida contra una plura-
lidad de demandados, hipotético que ha sido previsto, en estricto, por el articulo
15 del CPC, si bien genera la misma consecuencia juridica, toda vez que precisa
que siendo dos o més los demandados, es competente el juez del lugar del domi-
cilio de cualquiera de ellos.

3. LA CONEXIDAD DE LAS PRETENSIONES

Para que acontezea la consecuencia prevista por el articulo 16 del CPC, no
basta con que se demande mas de una pretension, sino que el supuesto fictico de
la norma exige que entre todas las pretensiones haya un vincelo de conexidad, es
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decir, el motivo por el que se acumulan las pretensiones en un solo proceso debe
ser la conexidn entre ellas.

Al respecto, es necesario mostrar que para el articulo 84 de nuestro Codigo,
habra conexidad cuando se presenten elementos comunes entre distintas preten-
siones o, por lo menos, elementos afines en ellas.

4. LAPLURALIDAD DE DEMANDADOS

Por tltimo, el supuesto normative del articulo 16 del CPC exige que las pre-
tensiones acumuladas por motivo de conexion deban plantearse contra una plu-
ralidad de demandados. Entendemos, entonces, por varios demandados, cuando
hay -por 1o 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 juridicas, organizaciones no inscritas, convivencias, matri-
monios, el Estado mismo, etc. Este ltimo aspecto serd el determinante para la con-
secuencia juridica, es decir, para sefialar las pautas de la competencia jurisdiccional.

5. LA DETERMINACI(')N,DE LA COMPETENCIA COMO
CONSECUENCIA JURIDICA :

El articulo, luego de precisar su supuesto de hecho consistente en que la
demanda debe contener mas de una pretension acumuladas por razén de conexion,
y, ademas, exigir que los demandados sean mas de uno, prescribe que la compe-
tencia correspondera al juez del domicilio de cualquiera de ellos.

Esta disposicién aparentemente clara encuentra su més compleja aplicacién
propiamente en la consecuencia juridica, es decir, en la determinacidn del juez
del domicilio.

6. ;Y QUE ES EL DOMICILIO?

Aprovecharemnos este espacio para mostrar que la nocidn de domicilio no se
la tiene del todo clara, lo cual podria ser entendible entre sujetos comunes, pero
no entre magistrados de alto nivel, peor cuando se trata de miembros dei Tribu-
nal Constitucional.

~Enla STC Exp. N° 02389-2009-PA/TC los magistrados constitucionales ingre-
saron a revisar el tema del domicilio de la persona juridica, a proposito del asunto
de la inviolabilidad de domicilio.
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All, entre tantas cosas, se dijo que el domicilio constituye un ambito de pri-
vacidad dentro del espacio limitado que la propia persona elige para é1 y su fami-
lia, y que se caracieriza por ser inmune a la injerencia, invasiones o ataques de
ofros privados o de alguna autoridad publica.

Se dice en ¢l fundamento juridico 8 que el contenido del derecho a la invio-
labilidad del domicilio es fundamentalimente negativo, es decir, garantiza la facul-
tad del titular de excluir a otros de ese ambito espacial reservado, y de impedir o
prohibir la entrada o la permanencia en €l de cualquier persona privada o ptiblica.

Indudablemente, el domicilio es un derecho de la persona, y tiene como fin
determinar su ubicacion en el espacio a efectos de ejercitar derechos o de cumplir
deberes (Espinoza EsPINGza, 2003: p. 239). Y en el caso de la persona juridica el
domicilio cobra especial importancia practica ya que se constituye en el centro de la
vida social, lo que determinara, en muchos casos, la competencia y jurisdiccion de
los tribunales, v hasta su propia nacionalidad (DE CASTRO Y BrRavo, 1991: p. 288).

6.1. ;Domicilio constitucional?

Lo llamativo de la mencionada sentencia es que incorpora la nocién de domi-
cilio constitucional {exactamente en los fundamentos juridicos 15 y 18), desnatu-
ralizando exabruptamente el correcto significado det demicilio.

En efecto, extrafiamente, en el fundamento juridico 11 se asevera que la expre-
sion domicilio tiene mas amplitud en la Constitucién que en la legislacién civil,
pues protege, entre otros, el recinto o vivienda, sea mévil o inmovil, de uso per-
manente, transitorio o accidental; asi como todos aquellos espacios cerrados en
donde las personas desarrollan su intimidad y personalidad separada de los terce-
oS ¥ §in 5U presencia.

Se agrega que la nocion constitucional de domicitic no puede equipararse al
concepto tradicional que utiliza el Derecho Privado, en el que se le concibe como
punto de localizacidn o centro de imputacidn de derechos y obligaciones. La nocion
constitucional de domicilio protege cualquier &mbito 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 ¢l conocimiento ajeno.

En este punto, nos parece que los magistrados cometen un grueso desliz al par-
tir de la definicion 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 juridico auto-
nomo, el domicilio es considerado como uno de los recintos donde el ser humano
desarrolla su vida intima, pero que no es ¢l inico, pues la vida privada rebasa las
paredes de la residencia o domicilio general (Espmoza Espinoza, 2006: p. 573).
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Evidentemente, el domicilio es concebido de distinto modo a como se indica
en esta discutible decision. En una palabra, la nocion de domicilio con la que labo-
ran los magistrados constifucionales no es propiamente la del derecho civil, sino
més bien se frata de una concepcién comun o vulgar que esta 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 aninmus manendi (DIEZ-P1cazo Y GULLOW, 1998: p. 273). Ello
es corroborado por Albaladejo (1996: p. 329) quien nos habla de corpus (la resi-
dencia propiamente dicha) y arimus (requerido por el calificativo habitual, aun-
que es mejor hablar de presumible para el futuro préximo o de intencidn de per-
manencia) como elementos del domicilio. En este punto, es de anctar que para
Fernandez Sessarego (2004 p. 128} la redaccion del articuio 33 del Codigo Civil
peruano responde a la decision de suprimir el elemento subjetivo para la constitu-
cién del domicilio de ia persona (¢f. DE RuGGLero, 1915: p. 395).

El domicilio, en un sentido civil genuino es el lugar que la ley considera como
centro o sede juridica de la persona {ALBALADEIO, 1996: p. 326). Por tanto, en la
esfera civil se entiende por domicilio, no tanto una direccidn 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 yuxtaposicién de la vivienda ordinaria y la de principal centro de nego-
cios para aludir al domicilio.

Para cristalizar este punto, los espafioles Diez-Picazo y Gullon (1998: pp. 275-276)
utilizan la voz pueblo para referirse al domicilio, por le que se puede afirmar que
domicilio es el lugar entendido como Ia localidad o ciudad donde uno desarrolla
sus actividades cotidiandas. Y para afianzar lo dicho, por ¢jemplo, se asevera que
el domicilio de las compafias civiles y mercantiles serd el pueblo que como tal
esté sefialado en la escrifura o estatuto respectivo.

Por consiguiente, la nocién de domicilio en sede civil no solamente alude a una
casa o inmueble especifico, sino que hace referencia a toda una localidad donde el
individuo o el sujeto de derecho despliegan sus actividades {cfr. PLaNIOL Y RIPERT,
1227: p. 138). Ergo, yerra el Tribunal Constitucional al afirmar, apresuradamente,
que la nocién de domicilio en Derecho Civil es mds reducida que [a constitucional.

6.2. No es lo mismo domicilic que direccion domiciliaria

Partiendo de lo anterior, en la sentencia comentada se afirma que el domici-
lio y la vida privada y familiar se encuentran intrinsecamente figados, 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 mas bien a la direccidn domiciliaria (sea esta permanente o transitoria),
o quizas a la residencia en sentido estricto,

Lo dicho supone corroborarse cuando en el fundamento juridico 10 se adi-
ciona que el término domicilio comprende aquel espacie especifico elegido por
el ocupante para que pueda desarrollar libremente su vida privada o familiar, es
decir, es un espacio de intimidad del que é€l, y solo él, dispone. Y es que, segiin
el Colegiado, ¢l rasgo esencial que define el domicilio en sentido constitucional
reside en la aptitud para desarrollar en él vida privada y en su destino especifico
a tal desarrollo aunque sea eventual,

En ese mismo derrotero, la vocalia afiade que el objeto del derecho a la invio-
labilidad del domicilio es proteger un espacio fisico inmune a la penetracién de
cualquiera sin el consentimiento de su titular, por ser un espacio privado donde se
ejerce libertad intima, asi como privacidad. '

Ante ello, es oportuno aclarar que, en sentido estricto, ne es lo mismo domi-
cilio que direccién domiciliaria. Direccion domiciliaria serd la ubicacion exacta
y precisa de una residencia, vivienda o inmueble en particular, entre tanto, domi-
cilio es el espacio fisico donde se despliegan las actividades cotidianas, de modo
tal que €l domicilio es mucho méas amplio que la simple direccion domiciliaria,
puesto que la contiene.

Para clarificar este desconcierto, Albaladejo (1996: p. 326) nos proporciona
algunos aportes al respecto, Para €1, bastara entender como domicilio o sede juri-
dica de la persona un lugar mas o menos amplio. No obstante que se suele hablar
de domicilio para indicar unas veces la vivienda que se ocupa, y otras, 1a pobla-
cion o distrito, o region o pais. Sin embargo, lo més frecuente es la utilizacion de
la voz domicilio para aludir al poblado donde se radica.

En esa linea, ¢l domicilio no es otra cosa que un dato técnico determinado
por ley y no debe de ser confundido con el de casa-habitacién, ni mucho menos
con el de direccton (EspiNoza Espinoza, 2003: p. 241). O, como diria Coviello
{1949: p. 194), el domicilio no es més que una relacion legal. Aun asi, 1a direc-
cidn puede eldsticamente entenderse como el domicilio, desde que estaria, de una
u otra manera, comprendido en é] (¢f EspiNoza EspiNoza, 2003: p. 241), con
mayor razén st se trata de personas juridicas (¢ff PLANIOL ¥ RIPERT, 1927: p. 143).

Fernandez Sessarego (2004; p. 128) ofrece una distincién entre domicilio
(espacio determinado ex lege), residencia (lugar donde normalmente vive la persona
con su familia), y habitacién o morada (lugar donde accidentalmente se encuentra
una persona). Por consiguiente, no es dable confundir domicilio con otras figuras,
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aungue es un tanto factible —-aunque no apropiado— utilizar dicho vocablo para
referirse a la direccion domicliaria.

Con lo anotado, sobre todo al (ltimo, 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, habitacién 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 ¢l juez ante el cual le resulte menos incomodo 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 suplird con la habitacidn del demandado; es decir, cuando existiendo domicilio
del demandado, v este no fuera conocido del actor, se podré escoger la habitacion
de aquel, o sea, el lugar en donde se halla radicado sin 4nimo de permanecer en
él, no de manera habitual (cfr. DEvis ECHANDIA, 1966: p. 115).

7. LA REAL CONSECUENCIA JURIDICA

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 eleccidn al demandante para escoger cudl juez serd el que cono-
cera la causa (todo ello sin perjuicio de que en sede procesal sea preferible hablar,
ademads de domicilio, de residencia o habitacion).

Por ¢llo, en estricto, €l 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 gue
reside en Trujitlo, {rente a dichas pretensiones, es tan competentie el juez de Chi-
clayo como el de Trujillo, para conocer el page reclamado.

Por tltimo, bastara indicar que si ¢l demandants puede elegir entre varios jue-
ces para la presentacion de su demanda, estamos ante fo que en doctrina se conoce
técnicamente como un supuesto de juez concurrente por eleccion {vide CHIOVENDA,
1922: p. 659; LEDEsMA NARVAEZ, 2008: p. 124).
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Articulo 17 Demanda a persona juridica

St se demanda a una persona juridica, es competente el juez del
domicilio en donde tiene su sede principal, salve disposicion legal
en CoRirario.

En caso de contar con sucursales, agencias, establecimientos o
representantes debidamente autorizados en otros lugares, puede
ser demandady, a eleccion del demandante, ante el juez del donti-
cilio de Ia sede principal o el de cualguiera de dichos domicilios
en donde ocurric el hecho que motiva la demanda o donde seria
ejecutable la prefension reclumadr.

CONCORDANCIAS:

C.C oaris. 33, 35, 76y 55.; CPCoarss. 8, 14, 16, 18, L.G.8. arts. 3, 117, 137,
138, 143,403

Yuliana Guisela Arce Cardenas
Reynaldo Mario Tantaledn Odar

1. INTRODUCCION

La regulacion normativa de las personas juridicas o agrupaciones colectivas
se encuentra plasmada en el CC a partir det articulo 76, aclarando que ello tam-
bién puede obrar en olras leyes especizales, como sucede, por gjemplo, con la Ley
General de Sociedades o la Ley General de Cooperativas.

Sabido es que una agrupacidn colectiva, conocida entre nosotros como per-
sona juridica o moral (cfr. DE CASTRO Y BRAVO, 1991: p. 266 y s8.), €5 un sujeto
de derecho, cuyo reconocimiento se debe al ordenamiento juridico antes que al
mero arbitrio del hombre (Garcia MAYNEz, 2008: p. 294), v por tanto s¢ le puede
imputar deberes y derechos de indole juridica. Y por la misma razon, puede for-
mar parte de una relacién juridico-material; y al poder ser uno de los polos de una
relacidn juridico-sustantiva, es totalmente viable que pase a formar parte de una
relacidn juridico-procesal.

En el articulo 17 del CPC, sc habla de la persona juridica ubicada en el lado
pasivo de una relacidn juridico-procesal, es decir, como demandada,

Este articulo abarca dos supuestos distintos, en el primero entendemos a la
persona juridica que solamente cuenta con una sede principal, mientras que en ¢l
segundo supuesto entendemos a la persona juridica que cuenta con sucursales o
agencias en domicilios distintos.

239§




ART. 17

Para iniciar este breve recorrido, debemos tener presente (ademas de lo ver-
tido en el comentario anterior en cuanto al domicilio) que, en general, cuando
hablamos de personas juridicas el fuero ordinario (o sea la competencia general)
lo constituye el lugar donde se encuentra la sede o alguno de sus establecimientos
(CH10oVENDA, 1922: p. 664; Rocco, 1983: p. 77), siendo que el sustento de ello
radica en que la competencia por razén de territorio la determina la relacién en
que se halla o el sujeto o determinada cosa, respecto a la distribucion de la juris-
dicecidn sobre el territorio del Estado (Rocco, 1983: p. 75).

2. LACOMPETENCIA POR EL DOMICILIO DE LA PERSONA
JURIDICA

Eldomicilio de una persona juridica 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 representacion legal de la per-
sona (o sea, la junta o directorio que la rige), v, finalmente, a falta de determina-
cion de un domicilio en las reglas que la gobiernen, y careciendo de sede fija la
representacion legal de la persona, el domicilio sera €l lugar donde se ejerzan sus
principales funciones (ALBALADEYO, 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 domicitio el demandado (CHIOVENDA, 1922:
pp. 662-663; Devis EcHaNDia, 1966: p. 114), asi lo recoge meridianamente el
articulo 14 de nuestro CPC, aunque para efectos de la persona individual. Siguiendo
la misma senda, el articulo 17 es claro en precisar que si la persona juridica es la
demandada, la competencia correspondera al juez donde dicho ente tiene ubicada
su sede principal.

- Como habiamos anticipado, entendemos que este supuesto parte de conce-
bir a la persona juridica como un sujeto juridico que cuenta con un solo estable-
cimiento. Pensar lo contrario desnaturalizaria el segundo supuesto previsto en el
segundo parrafo del mismo articulo,

Es entendible, entonces, que como la persona juridica va a desplegar sus
acciones a lo largo de un espacio, su sede se ubique en dicha localidad, por tanto,
¢l juez competente serd aquel donde se ubique Ia sede principal, incluso cuando
las actividades desplegadas escapen del Ambito espacial de dicha ubicacioén. Sirve
en este rubro como correlato el articulo 33 del CC que prescribe —si 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 atencion 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 NARVAEZ, 2008: p. 125).

En fin, entendemos que la ley alude a que esta sede principal esté ubicada
dentro del territorio pernano, porque en caso contrario, la competencia no corres-
ponderia propiamente a los jueces del Pertl.

Este primer supuesto, contenido en el primer parrafo del articulo en estudio,
termina diciendo que este razonamiento no tendra cabida cuando exista una dis-
posicion legal en contrario, lo cual se entiende porque la ley presume que las per-
sonas juridicas residen de una manera penmanente para el ejercicio de sus dere-
chos y deberes en el lugar que consta en los estatutos aprobados por la autoridad
que le reconecid personeria juridica (LEDESMA NARVAEZ, 2008: p. 126), como se
indico al inicio de este acapite.

3. LAPLURALIDAD DE DOMICILIOS DE LA PERSONA
JURIDICA

La segunda parte del articulo habla del supuesto en que la persona juridica
cuente con sucursales, agencias, establecimiento o representantes en otros luga-
res distintos a donde su ubica su sede principal.

Esta regulacion nace como una suerte de extension del articulo 35 del CC
previsto para las personas individuales, en virtud del cual a la persona que vive
alternativamente o liene ocupaciones habituales en varios lugares se le considera
domiciliada en cualquiera de elios, '

Para el caso de la persona juridica no lucrativa, hay que tener presente que
también es factible que cuente con sucursales, ya que el ordenamiento juridico
vigente no lo impide; aunque, en puridad, es preferible utilizar la voz estableci-
mientos secundarios (0 similares) antes que sucursales ya que esta denominacion
es privativa de las personas colectivas con fines de lucro (EspmNoza EspINoOza,

2006: pp. 756-757).

Nuevamente el CPC se ubica en la perspectiva del demandante brindandole
mas de una opcidn para determinar la competencia. Y al igual que en el caso ante-
rior, es decir, de la regulacion previsia por ¢l articulo 16, si el demandante puede
elegir entre varios jueces para la presentacion de su demanda, estamos ante lo
que en doctrina se conoce técnicamente como un supuesto de juez concurrente
por eleccién (vide CHIOVENDA, 1922: p. 659; LEDESMA NARVAEZ, 2008: p. 124).
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Asi, como primera opcién se permite demandar donde se ubique la sede prin-
cipal, lo cual hace ver que en el primer parrafo del articulo se refiere a la persona
juridica sin sucursales, pues en caso contrario hubiese bastado con el segundo
parrafo. El demandar ante el juez donde se ubica la sede principai de la persona
juridica demandada, entonces, se convierte en la primera posibilidad permitida
por el legislador; entendiéndose que este demandante puede ser cualquier sujeto
juridico, incluso otra persona juridica,

La segunda opcion 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 juridica donde ocurrié el hecho que motiva la demanda. Por ejemplo, si
una agencia generé un dafio de indole contractual a un sujeto, este estd totalmente
facultado para poder incoar en e] lugar donde se ubica esta agencia, sin necesi-
dad de trasladarse hasta el domicilio de ia sede principal. Si, por ejemplo, alguien
tuviera alguna discrepancia juridica con una empresa de transportes, puede deman-
dar en ¢l lugar donde esta discrepancia de materializé.

En este punto hacemos nuestra la correccion propuesta por la profesora Maria-
nella LEpEsma (2008: p. 126) para quien esta segunda opcidén, a su vez, brinda
hasta dos posibilidades al demandante, si bien el articulo en estudio no Io expresa
de ese modo. Asi, en caso de contar con sucursales, agencias, establecimientos o
representantes debidamente autorizados en otros lugares, se podra demandar a la
persona juridica ante el juez del domicilio de cualquiera de ellos. Ello basado en
que por mandato del articulo 14 del Céodigo, el demandado puede ser emplazado
en cualquiera de sus domicilios. Y como una subsiguiente posibilidad, se podria
demandar ante el juez del lugar donde ocurrié el hecho que motiva la demanda.
Por tanto, no es adecuada la conexién que hace el codificador entre la pluratidad
de domicilios y el lugar donde ocurri6 el hecho que motiva la demanda; pues, es
totalmente viable que este (ltimoe [ugar no coincida con el domicilio de alguna de
las sucursales o agencias.

En fin, 1a tltima opci6n con la que cuenta el demandante es la de iniciar el
proceso judicial en el lugar donde previsiblemente se ejecutaria la pretensidn recla-
mada que, por lo general, coincide con el lugar donde se ha generado ¢l hecho
gue motivo la demanda.
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Articulo 18 Persona juridica irregular

Tratandose de demandas contra asociaciones, fundaciones,
comités y sociedades no inscritus o de cualquier otra entidad
cuya constitucion, inscripcion o funcionamiento sea irregular, ey
competente el juez del lugar en donde realizan la actividad que
motiva la demandla o solicitud,

Se aplica la misma regla ent caso de demandarse directamente a
su representante, adminisirador, director u ofro sujeio por actos
realizados en nombre de la persona juridica.

CONCORDANCIAS:
C.Coaris. 41, 77, 124, 128, 130, 131, I61: C.BC. ars. &, §7.

Yuliana Guisela Arce Cdardenas
Reynaldo Mario Tantaledn Odar

1. INTRODUCCION

Entre los sujetos de derecho se suele ubicar como un rubro a las agrupacio-
nes colectivas en vias de formacion o, como las ltama el CC, las personas juridi-
cas no inscritas. Parte de ellas se encuentran reguladas en el CC desde el articulo
124 en adelante.

La regulacion de este tipo de agrupaciones se hace necesaria desde que una
persona juridica de Derecho Privado solamente tiene existencia como tal —salvo
disposicidn legal distinta— desde ¢l dia de su inscripeidn en el registro respectivo,
tal y como manda el articulo 77 del CC; ello porque para su existencia y extincidn
es menester la publicidad (Dg Castro ¥ Bravo, 1991: p. 273). Este acto de ins-
cripcidn 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 agrupacion colectiva se pueda materia-
lizar de modo singular, es decir, caso por caso, como ocurre en algunos sisiemas
normativos distintos al nuestro (vide ALBALADEIO, 1996: p. 391).

El reconocimiento desde la inscripcidn obedece a que la personalidad juri-
dica sera siempre creacion del Derecho, lo que significa que, a fin de cuentas, las
personas juridicas no pueden ser creadas por el mero arbitrio del hombre, lo que
implica que este reconocimiento hecho por el ordenamiento juridico desde su ins-
cripcion es constitutivo de la personalidad (Garcia MAynrz, 2008; p. 294).
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En este mismo articulo 77 del CC se sefiala que la eficacia de los actos cele-
brados en nombre de la persona juridica antes de su inscripcién queda subordinada
aeste requisito y a su ratificacion dentro de los tres meses siguientes de haber sido
inscrita. Y se afiade que si la persona juridica no se constituye o no se ratifican los
actos realizados en nombre de ela, quienes fos hubieran celebrado son ilimitada-
mente responsables frente a terceros.

Toda esta regulacion sustantiva sirve de base para entender el modo de regla-
mentacién previsto procesalmente para determinar la competencia en estos casos.

Para iniciar este breve estudio partiremos de recordar que, en 1a doctrina, estas
personas juridicas 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 regulacién muy general para las asociaciones,
las fundaciones y los comités no inscritos, que son conocidas entre nosotros como
personas juridicas no inscritas.

Como el CC solamente regula a las asociaciones, las fundaciones v los comi-
tés no inscritos, hace bien el articulo 18 en anélisis en agregar a las sociedades no
inscritas como sujetos juridicos susceptibles de ingresar a una relacion juridico-
procesal en calidad de demandados; ello sin pertjuicio de que esta reglamentacion
sea posible de extensioén a otras entidades colectivas no inscritas o —como se dice
en ¢l propio articulo— de cualquier otra entidad cuya constitucion, inscripcién o
funcionamiento sea irreguldr.

Con lo dicho, el articulo 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 constitucion, inscripcion o fun-
cionamiento fuese irregular. Estas entidades irregulares, segun la redaccion del
articulo en estudio, serian aquellas que no han culminado su proceso formativo
sea en la fase de constitucidn o inscripeidn, o aquellas donde la irregularidad se
manifiesta en su funcionamiento.

Como sea, en ambos casos, el articulo en analisis las trata del mismo modo,
generandoles la misma consecuencia juridica.
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3. LOS REPRESENTANTES DE LAS AGRUPACIONES NO
INSCRITAS O IRREGULARES

Por sistematicidad, debe entenderse que ¢l representante al que alude el
segundo parrafo del articulo es al apoderade de la persona juridica no inscrita o
de la irregular; aunque dicho vocablo técnicamente no sea el correcto pues al no
estar debidamente formadag, no contarian propiamente con un representante.

Y ello lo decimos porque si se lee aisladamente el segundo parrafo del articulo
18, tenemos gue seria de aplicacién para todo representante de cualquier persona
juridica en general, mcluyendo las inscritas.

En este caso, enfonces, como la agrupacidn colectiva no estd inscrita o es irre-
gular, y es evidente que como ella no ha podido actuar por si sola, porque no estd
plenamente constituida, es algin sujeto individual el que ha debido desplegar acti-
vidades en nombre de ella, por lo que, este sujeto seria susceptible de ingresar a
ta relacion procesal en calidad de demandado.

Este sujeto al mando de esta agrupacion colectiva por inscribir o irregular puede
tomar varios nombres, como representante, administrador, director, etc. Sin inte-
resar la denominacidn que se atribuya, este sujeto serd quien deba responder en el
proceso judicial en caso de haber actuado a nombre de esta agrupacion colectiva.

El sustento de por qué tendria que responder quien ha actuado a nombre de
la organizacién no inscrita se puede encontrar en la figura del falsus procurator
regulada en el articulo 161 de nuestro CC, en virtud de la cual responde personal,
ilimitada v solidariamente por los dafios que genere con su conducta (ESPINOZA
Espinoza, 2006: p. 961).

En fin, no hay que perder de visla que es viable que esc sujeto que actia a
nombre de una persona juridica en formacion o irregular sea, a su vez, olra persona
juridica, si bien se trata de un supuesto-de poca probabilidad de materializacién,

4. LADETERMINACION DE LA COMPETENCIA

La regla general que domina la competencia territorial, es que el demandado
sea normalmente citado ante ¢l juez ante el cual le resulte menos incémodo 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 ALBALADEIO
(1996: p. 444 y s8.)—, 0 sea para las agrupaciones colectivas no inscritas asi como
para las personas juridicas irregulares el artfculo en estudio establece que la
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competencia corresponde al juez del lugar donde ellas, como sujetos juridicos,
desarrollan la actividad que motiva la demanda o solicitud.

Como se puede observar, €l articulo indica que en estos casos, no se opta por
sefialar el domicilio de la persona juridica como factor para determinar la compe-
tencia, sino mas bien el lugar donde despliegan sus actividades; lo cual se entiende
desde que, si bien una agrupacién de esta naturaleza puede ubicarse territorial-
mente hablando en algiin lugar especifico, solamente se podra tener certeza de tal
ubicacion o establecimiento cuando la agrupacién 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, negan-
dose a recibir las notificaciones, so pretexto de no contar con domicilio definido.

Por tratarse las agrupaciones colectivas trregulares y no inscritas, entonces,
de una realidad social abrumante (LEDESMA NARVAEZ, 2008: p. 130; FERNANDEZ
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 lngar donde se desplegé la actividad que da origen a la pretension.

Y ello es correcto porque —si bien ayudaria por extension el articulo 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 irreguelares 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 pretension; pues conviene al juez
hallarse proximo a aquello que pueda tener que ser sometido a inspeccion, por la
presencia o facilidad de fa produccion de las pruebas, y por ser el lugar en ¢l que
ocurrio la actividad donde racionalmente deben encontrarse los medios probato-
rios del proceso (L.EDESMA NARVAEZ, 2008: p. 131).
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Articulo 19 Materia sucesoria

En materia sucesoria, es competente el juez del lugar en donde
el causante fuve su wltimo domicilio en el pais. Esta competencia
es improrrogable. :

CONCORDANCIAS:

C.Coart 663; CRCoart. 9, 25, 26; CD.LP art. 327,

Yuliana Guisela Arce Cdrdenas
Reynaldo Mario Tantaledn Odar

1. INTRODUCCION

Es evidente que el articulo 19 del CPC se refiere a la sucesién mortis causa
y no a cualquier tipo de transferencia, que es como podria ser entendida la voz
sucesion (vide LEpesma NARVAEZ, 2008: p. 132; FERRERO CoOST4, 1987: p. 29). Lo
dicho queda claro desde que al interior del texto del articulo en mencidn se utiliza
la voz causante, nomen que es privativo del Derecho Sucesorio.

Este articulo no hace sino redundar en el mandato previsto por el articulo 663
del CC, dende con bastante claridad se dispone que corresponde al juez del lugar
donde el causante tuvo su tiftimo domicilio en el pais, conocer de los procedimien-
tos no contenciosos y de los juicios relativos a la sucesion.

Al respecto hay que fener presente que uno de los defectos en la redaccion
de las disposiciones juridicas que conlleva a problemas interpretativos serios lo
constituye la redundancia (cfr. NmNo, 1991: p. 279 y ss.) que consiste en que mas
de un dispositivo regula de modo muy similar o idéntico el mismo supuesto de
hecho, generando una consecuencia juridica 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 caracteristicas de generalidad y abstraccion, 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 (CALAMANDREL 1973: p. 122).

Entre los problemas de indole interpretativa que genera la redundancia estén,
por ejemplo, el no saber a ciencia cierta si la norma posterior ha derogado tacita-
mente o no a la anterior, bajo el criterio de temporalidad, pues se esta regulando la
materia prevista por la primera norma; o, en su defecto, el desconocer cual de ellas
se preferira a la otra bajo ¢l criterio de especialidad (Bopsio, 2013: p. 180 y ss.).
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Pareciera ser, entonces que ¢l articulo 19 del CPC habria derogado el articulo
663 del CC, primero por temporalidad y luego por especialidad; sin embargo, es
totalmente viable que alguien entienda que este articulo sigue vigente.

2. ALGUNAS PRECISIONES NECESARIAS DE LA MATERIA
SUCESORIA

En esta parte del comentario queremos aprovechar para dar a conocer nues-
tra pensamiento respecto de dos puntos al interior del tema sucesorio. El primero
refiere la finalidad u objeto de la regulacién normativa sucesoria, es decir, cudl es
el fundamento de Jas normas juridicas sucesorias, y el segundo punto tiene que ver
con lo que se denomina en la doctrina, la relacion juridico-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 juridico,
genera efectos que tienen que ser regulados por el legislador.

Ciertamente, al morir una persona deja una herencia, la cual si bien por lo regn-
lar cuenta con un acervo patrimonial, puede también contener aspectos no patri-
moniales de importancia para los causahabientes, como sucede por gjemplo con
los derechos nacidos.de la propiedad intelectual o el reconocimiento de algin hijo.

Y come ia persona se acaba de extinguir como sujeto juridico, es menester,
entonces, regular esa salida. Dicho de mejor modo v parangenando, asi como en
materia concursal, cuando una persona juridica ha caido en insolvencia y no es
posible ya su salvataje, se determina que las normas concursales regulen su salida
ordenada del mercado (pues en caso contrario los acreedores podrian apropiarse
del patrimonto sin respeto alguno); igualmente, en materia sucesoria, cuando una
persona muere, ademds del dolor que puede generar su partida, es indispensable
contar con reglas claras sobre el destino de su herencia, es decir, hay que procurar
—analogicamente-- una salida ordenada (y menos dolorosa) del de cujus de nues-
tro mundo. Justamente las normas del Derecho Sucesorio se encaminan a curaplir
esta importante y delicada mision, pues en el aspecto emotivo, el Derecho poco
o nada puede hacer.

Ahora bien, ingresando al segundo punto, como se conoce, 1a gran dificul-
tad existente en materia sucesoria consiste en determinar cual es la relacién juri-
dica que se crea. Sin ingresar a discutir a fondo las soluciones procuradas hasta
la fecha, somos enfaticos en sefialar que debe quedar en claro que la muerte de
una persona no genera relacién juridica alguna; y en el peor de los casos, solo las
extingue o las modifica. '
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Y esto lo decimos porque cuande una persona fallece, lo que genera es que
sus sucesores ingresen en su lugar al polo de la relacion que tenia antes de falle-
cer. Es decir, una persona en vida puede formar parte de diversas relaciones juri-
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 demds integrantes de la relacion. Ello se funda en la idea de inva-
riabilidad de la relacion juridica transmitida (vide ZANNONI 1999: p. 2; ARMAZA
GaLpos, 2004: p. 30).

Ergo, si se trata de una relacion infuito personae, la muerte no hace sino extin-
guirla, pues el deber o poder que tenia el causante no puede ser exigido conira, ni
por sus herederos. Asi, por cjemplo, si un casado muere, sus herederos no pueden
ingresar a cumplir por é] su deber juridico de fidelidad o de cohabitacién, ni mucho
menos exigir al cényuge supérstite fidelidad para ellos o el cumplimiento del deber
de cohabitacién. Simplemente esa relacién, en cuanto a esos deberes, s extinguio.

Lo mismo sucede en una relacion 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 prestacidn por €l

Y si se tratase de relaciones juridicas no estrictamente personales, tos here-
deros simplemente ingresan reemplazando a su causante en la relacion juridica,
ubicandose en el polo respectivo. Asi, por ejemplo, si el causante le debia dinero
a un acreedot, al fallecer sus herederos ingresan en el lugar de su causante, por lo
que ellos seran 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 elio se ha dicho con acierto
que la sucesion emplaza al adquirente de los derechos transmitidos en la misma
posicion juridica en que, respecto de ellos, se hallaba el transmitente (ZaANNONI
1999: p. 2; cfr. ArMAzZA GALDOS, 2004: p. 28).

En este espacio, la muerte genera el mismo efecto que la cesion de posicion
contractual, es decir, donde uno de fos polos contractuales le cede ¢l paso 2 otro
sujeto. Por ello nosotros concebimos que la muerte genera una suerte de cesidn
de posicién negocial (para abarcar a todos los actos juridicos posibles), por impe-
rio legal o testamentario.

Evidentemente las diferencias mas saltantes son que en la sucesion la cesion de
posicién negocial, por lo regular, se genera por iniperio legal al devenir la muerte de
uno de los integrantes de la relacion; pues, 1a cesion de posicion via testamento se
la puede asimilar a la cesion de posicion contractual, pues para que opere ia trans-
mision via testamento es menester contar con la aceptacién de la herencia. Pero,
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ademas, en la cesién de posicién negocial sucesoria no se requerira aceptacion
de la contraparte, como acontece en ¢l caso de la cesion de posicién contractualk.

Desde la perspectiva real, si el causante tuviese una propiedad, partiendo
de que estamos ante una relacién juridica 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 relacién, de tal modo que todos ellos en conjunto son
propietarios del bien.

Por ello mismo es que nos ratificamos en que ta muerte de una persona o
extingue las relaciones juridicas (cuando son estrictamente personales) o las modi-
fica. Excepcionalmente las podria regular, lo cual podria acontecer cuando esta-
mos ante una sucesion testada. Y por ello mismo es que nos ratificamos en que la
vision con la que se viene trabajando la relacién juridica sucesoria —donde inex-
plicablemente aiin se incluye a un muerto como sujeto— no es la més adecuada.

3. LAMUERTE COMO SUPUESTO DE HECHO NOCRMATIVO

Para entender a cabalidad 1a norma contenida en ¢l articulo 19 tenemos que
partir de detectar el supuesto de hecho al que se le agregara la consecuencia juridica.

En este caso, el supuesto de hecho, implicito en la norma, es la muerte de algiin
sujeto, con el cual se da la apertura de [a sucesién. Por tanto, abierta la sucesion
es cuando corresponde determinar al juez competente para la causa, pues recién
desde ese momento se puede hablar propiamente de sucesion.

Evidentemente, por extensidn debe comprenderse dentro del supuesto de hecho
no solo a a muerte propiamente dicha —que en términos juridicos refiere la muerte
cerebral- sino también a la declaracién de muerte presunta cuyo efecto principal
es ¢l de extinguir formalmente al sujeto individual, restandole Ia calidad de tal.

En resumen, al morir una persona o al declardrsele muerto presunto, se abre
su sucesion y es alli cuando corresponde delimitar la competencia judicial, para
todas [as causas al respecto.

4. LADETERMINACION DE LA COMPETENCIA PARA
EL CASO SUCESQORIO

El proceso sucesorio seré el trdmite judicial cuyo fin es el de asegurar que la
transmisidn (o adquisicion) hereditaria se opera a las personas cuya vocacion resulta
de la ley o del testamento valido del causante o testador (Zannont, 1999: p. 52).

W252 - —



COMPETENCIA ART. 19

Siempre en doctrina se ha dicho que el juez competente en materia suceso-
ria es el del lugar del ¢ltimo domicilio del causante (ALsiNa, 1957 p. 674; CHIO-
VENDA, 1922: p, 676) y eso es lo que recoge nuestro CPC.

Como ya anotamos lineas arriba, se entiende por domicilio el lugar donde el
sujeto desplegd sus actividades de manera habitual por tltima vez dentro del Pertl.

Con lo dicho, entonces, si un sujeto vivio en la ciudad de Lima, y luego se fue
a vivir al extranjero, y posteriormente vino de viaje a Peru, por ejemplo, a cono-
cer el Cusco, y fue alli donde encontré la muerte, queda en claro que no serd com-
petente el juez cusquefio, sino que lo serd el magistrado de Lima, porque fue alli
donde tuvo su altimo domicilio.

Bastara agregar que, como el CC permite que un sujeto cuente con varios
domicilios a la vez, es totalmente viable que un sujeto con estas caracteristicas
vaya a vivir al extranjero. Por ejemplo, un sujeto desplegd sus actividades en Are-
quipa, Cajamarca y Abancay, a 1a vez, por tanto tenia a los tres lugares como domi-
cilios. Luego de ello fue a vivir a Honduras, donde fallecid. La pregunta es ;cual
de los domicilios se aplicara para determinar la competencia? En este caso, como
el mismo CC permite contar con mas de un domicilio, serd competente €l juzga-
dor de cualquiera de los tres lugares, por haber sido todos eHos los tltimos domi-
cilios del causante en el pais.

5. LAIMPRORROGABILIDAD DE LA COMPETENCIA
EN MATERIA SUCESORIA

La unica 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 s
prorrogable, es decir, puede ser suplida por acuerdo expreso de las partes confor-
mantes de la relacion juridico-procesal o por determinacién tacita, cuando nin-
guno de ellos repard en que la competencia le correspondia a otro juez, sea por la
presentacion de la demanda o por su contestacion sin cuestionamiento, tal y como
se dispone en los articulos 25 y 26 del CPC. El caso previsto en el articulo 19 es
una clara excepecidn a esta regla.

En efecto, cuando se trafa de materia sucesoria la competencia estd fijada
por ¢l 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.

2531




ART. 19

La explicacion nos la brinda la profesora Marianella Lepesma (2008: p. 133)
para quien la limitacidn en la prérroga de la competencia para este caso es la figura
conocida como desplazamiento por atraccién. Ciertamente, en los procesos uni-
versales como el sucesorio (ademas 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, tos procesos sucesorios atraen todas aque-
llas causas que se encuentran vinculades al patrimonio considerado como univer-
salidad juridica, lo que origina el lamado firero de airaccion. Este fuero de atrac-
cidn se fundamenta en que juridicamente ¢l patrimonio hereditario es la prenda
general de los acreedores, por lo que su liquidacidn debe ser realizada ante un solo
juez, facititando con ello la distribucion del caudal relicto, cs decir, de la masa de
bienes entre los causahabientes, una vez que ha sido depurada, como resultado de
dedueir los pasivos (vide DEvis ECHANDIA, 1966: p. 122).

Precisando los alcances del firero de atraccion en la esfera sucesoria, se ha
dicho que corresponde al juez que entiende en el proceso universal de sucesion, el
conocimiento de las acciones personales pasivas contra el causante; por lo tanto,
no ejerce la atraccion de las acciones personales activas y las reales, que deberan
ser iniciadas ante el juez del domicilio del demandado o del lugar de la situacién
del inmueble, respectivamente (ALsiva, 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 piantearse con ocasidn o con-
secuencia de la transmisién hereditaria. Por esta razén se establece la virtualidad
que dicho proceso tiene de afraer un sinniimero de acciones que suponen proce-
sos vinculados a la transmision sucesoria, para ser resueltas por el mismo juez.
Ello es el fuero de atraccion (ZANNONI, 1999: p. 52).
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La disposicién contenida en el articulo 19 del Cédigo Procesal Civil, en el sentido de que en
materia sucesoria el juez competente es el del lugar donde tuvo su dltimo domicilio el “de
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No resulita procedente acumular en una misma solicitud el pedido de sucesion intestada de las
personas Tallecidas en distinta fecha, que corresponde a distinte orden y sin revisar sf ambos
tuvieron el mismo domicilio a efectos de determinar 1a competencia {Exp. N° 826-95).
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Articulo 20 Expropiacion
Tratdndose de bienes inscritos, es competente el juez del lugar en
donde el derecho de propiedad se encuentra inscriio.

Si la expropiacicn versa sobre bienes no inscritos, es competente
el del lugar donde el bien estd situado. aplicandose, en su caso,
lo dispuesto en el articulo 24, inciso 1.

CONCORDANCIAS:
Coart. 70, C.C ary, 928, 2049, CEC art. 24 inc. 1.

Yuliana Guisela Arce Cardenas
Reynaldo Mario Tantaledn Odar

1. INTRODUCCION

Hoy en dia queda en claro que mingan derecho tiene la caracteristica de ser
absoluto, en ¢l sentido en que no cuenta con limitacién alguna (y no tanto en el
sentido de la posibilidad de defensa o gjercicio erge omnes). Tedos, incluso los
derechos a 1a vida y a la libertad, considerados los derechos supremos, tienen limi-
tes como sucede, verbi gracia, con la pena de mucrte 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 juridico privado y uno colectivo se prefiere, evidente-
mente, al segundo, tal y como se prescribe en el articulo 70 de nuestra Constitu-

“cion Politica, donde se sefiala que si bien el derecho de propiedad es inviolable y
el Estado lo garantiza, su ejercicio debe hacerse en armonia con el bien comtin y
dentro de los limites legales.

La expropiacion 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 privacién requiere algunas
garantias minimas, ya que estamos en una relacién de Derecho Publico, o sea,
donde ¢l Estado ingresa con sus potestades exorbitantes. Y como con tales potes-
tades se genera un desnivel en la relacidn Estado-privado, es menester conceder
estas garantias minimas al particular, a fin de evitar algun ejercicio abusivo por
parte de la Administracion Piblica.

Al respecto se ha dicho que en el campo de las afecciones de los derechos
patrimoniales de los ciudadanos, la figura de la expropiacion se sittta como las més
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incisiva de la prerrogativas administrativas y, a su vez, como una de las mas sensi-
bles al sistema de garantias que consagra el Estado de Derecho (LOPEZ MENUDO,
CARRILLO DONAIRE, v GUICHOT REINA, 2006: p. 19).

Justamente por ello es que hay que colocar unas garantias minimas a favor
del particular perjudicado por un proceso expropiatorio. En esa senda, de con-
formidad con el articulo 70 de nuestra Carta Magna, a nadie puede privarsele de
su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de la indemnizacion justipre-
ciada que incluya Ja compensacion por el eventual perjuicio, permitiendo al pri-
vado accionar ante el Poder Judicial para contestar ¢l valor de la propiedad quc el
Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.

Como se puede ver, en este articulo se colocan como garantias a favor del pri-
vado que la expropiacion debe estar sefialada en la ley, teniendo como fundamento
la seguridad nacional o la necesidad ptiblica, pero, ademds, el pago del justiprecio
se debe efectuar de modo previo y en efectivo, ademas de la posibilidad de cues-
tionar la tasacion hecha al bien por parte de la Administracion Publica.

Por 1iltimo, es necesario agregar que la voz expropiacion cuenta procesalmente
con una connotacion distinta a la aludida, pues refiere el desplazamiento de una
situacién juridica material, quilando al deudor un derecho para investir de €1 a otra
persona, donde el juez sustituye la propia iniciativa a la del deudor, al cual sola-
mente, de ordinario, corresponde el gjercicio de sus derechos. Un gjemplo claro
es el de la negacion de un vendedor de una cosa fungible a proveer a la especifica-
cidn necesaria para ¢l traspaso de la propiedad, caso en el cual el juez, si tienc ¢l
poder de sustituirse a &l en el cumplimiento de 1al acto, la potestad jurisdiccional
le consiente ejercitar ese derecho del deudor (CARNELUTTL, 1971: pp. 337-338).

2. LA DIVISION EN BIENES INSCRITOS Y NO INSCRITOS

El articulo 20 del CPC en estudio parte de romper €l esquema con el que tra-
baja el CC. En efecto, en el CC la division postiulada, con la que se labora todo ¢l
libro de Derecho Reales, es el de bienes muebles e inmuebles, segiin si ia cosa se
puede o no trasladar de un lugar a otro, respectivamente.

Este articulo, en avanzada a comparacion del tratamieato sustantivo, labora
con la division de los bienes en inscritos v 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. €. los autos) como bienes inmuebles no
inscritos (una computadora), asi como bienes inmuebles inscritos (una fabrica) e
inmuebles no inscritos (un terreno rural no registrado).
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Al respecto es menester precisar que esta clasificacion difiere en algo de aque-
IIa que separa los bienes en registrables y no registrables, pues en esta, estamos ante
la potencialidad o no de inscripeion, en cambio, en la clasificacion tomada por el
articulo 20 se habla ya de bienes que cuenten o no con la inscripcion hecha, sin que
ingresemos a ver su potencialidad registral (cfr. Ramirez Cruz, 2004: pp. 124-125).

En este punto es necesario traer a colacion la reguiacion prevista en el inciso |
del articulo 24 del CP'C, donde faculfativamente se dispone que, ademads del juez
del domicilio del demandado, también es competente, a eleccidn del demandante,
el juez del? lugar en que se encuentre €l bien o bienes tratandose de procesos de
expropiacion, Y st la demanda versara sobre varios inmuebles situados en diver-
sos lugares serd competente el juez de cualguiera de ellos.

3. LA COMPETENCIA PARA BIENES INSCRITOS

El articulo en estudio es claro en establecer que cuando estamos ante la expro-
piacién de bienes ins¢ritos, la competencia le corresponde al juez del lugar en
donde el derecho de propiedad se encuentra inscrito.

Es decir, ne interesa que se trate de bien inmueble o mueble inscrito, sino ¢l
lugar donde se llevo a cabo la inscripeion del derecho de propiedad perjudicado,
ahora, con la expropiacion.

Por lo regular un bien inmueble se inscribe en ¢l lugar donde se encuentra nbi-
cado, por tanto, coincidir el lugar de su ubicacién con el lugar donde se ha ins-
crito. Ciertamente, para nuestro caso, en el articulo 2019 del CC se sefialan una
serie de actos de obligatoria inscripeién en el registro del departamento o provin-
cia donde esté ubicado el inmueble.

No sucedera ello siempre con los bienes muebles, pues, por ejemplo, ante un
auto registrado en la ciudad de Iquitos, que luego fuera trastadado a la ciudad de
Chachapoyas, no sera competente para la expropiacion el juez de Chachapoyas
sino el de Iquitos porque alli fue donde se inscribio el derecho de propiedad, no
interesando si el bien se encuentra fuera de la circunscripcion de la oficina regis-
tral. Aunque es evidente que es poco probable encontrarmoes con una expropiacién
de un bien mueble, pues la mayoria de veces se trata de inmuebles (vide LEDESMA
NARVAEZ, 2008: p. 135).

4. LA COMPETENCIA PARA BIENES NO INSCRITOS

El articulo en estudio indica que si la expropiacion versa sobre bienes no ins-
critos, es competente ef juez del lugar donde el bien estd situado.

H258



COMPETENCIA ART. 20

Nuevamente aqui nos enconiramos con que un bien no inscrito puede ser, a
su vez, mueble o inmneble. En efecto, la mayoria de bienes muebles no se ins-
criben, por lo que queda en claro que es viable chocarnos con uin 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 esta bien implementadao.

Por lo dicho, cuando el bien sea inmueble y no esté inscrito, el juez compe-
tente serd el que ejerza en el espacio donde este inmueble se ubique. En cambio,
como el bien mueble tiene la caracteristica de ser trasladado, al no estar inscrito, el
juez competente sera aquel donde se encuentre el bien; operando en estos supues-
tos la determinacion de la competencia por la situacion de la cosa, es decir, rafio-
nes personae vel loci (ALSINA 1957, p. 514}

Como es de facil entender, este criterio se explica por la conveniencia de
que el juzgado se halle préximo a aquello que pueda ser sometido a inspeccion y
valoracién judicial, sobre 10do si la pretension se refiere a inmuebles, dado que
los muebles pueden ser llevados usualmente ante el juez con facilidad (LEDESMA
NarvaEZ, 2008: p. 135).

Evidentemente, para el tema de los bienes muebles, 1a dificultad que trae con-
sigo la posibilidad de desplazamiento en la determinacion de la competencia es
alta. En efecto, ;qué sucede si luego de ingresada la demanda el bien es traska-
dado a otro lugar? En este caso creemos que el juez competente -por prevencidn-
seria aquel donde se ingresé la demanda cuando el bien estaba en dicho lugar, sin
interesar si se materializod un traslade posterior; todo elle sin perjuicio de que via
cautelar se pueda paralizar el traslado del bien a otro lugar. Obviamente, toda esta
dificultad se diluye cuando recordamos que la posibilidad de una expropiacion de
un bien mueble es renota.
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Articulo 21 Incapacidad

En materia de patria potestad, wiela v curatela, se trate o no de
asuntos conlenciosos, es competente el juez del lugar donde se
encuentra el incapaz.

Para instituir los curatelas de bienes a que se refieren los articulos
397 al 600 del CC, es competente el juer del lugar donde se
encuentren todos o la mayor parte de los bienes, observandose,
en su caso, la regla establecida en el articulo 47 del CC.

Para las curatelas especiales a que se refiere el articulo 606 del
CC se observard lo dispuesto en el articulo 23 de este Codigo.

CONCORDANCIAS:

C.Coarts. 37, 43 inc. 2, 44 incs. 2a 8, 47, 418, 419 parr 2, 471, 502, 564, 5635,
568-4, 569, 573, 597 a 601, 606, 1007; C.AC arts. 23,25, 61, 66, 560; CN.A.
arts. 74 al 84 y 08 al 103,

Yuliana Guisela Arce Cdrdenas
Reynaldo Mario Tantaledan Odar

1. INTRODUCCION

El CC ha previsto un sistema de amparoc a favor de los nifios, 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 basica y es a falta de
ella que entran a funcionar las figuras supletorias de 1a tutela y la curatela (PLA-~
CIDO VILCACHAGUA, 2001: p. 360).

Este articulo regula la definicién de la competencia para los casos de incapa-
ces sujetos a patria potestad, tutela o curatela, y por extension a las variantes de
curatelas previstas en nuestra codificacidn civil.

Para ello es menester recordar que, de conformidad con el articulo 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 funcion 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 institucién establecida en beneficio de estos (PLA-
CIDO VILCACHAGUA, 2001: p. 317).

Por su parte, la tutela es la institucién prevista por nuestro CC (a partir de su
art. 502), consistente en la designacion de un representante para un menor cuando
este no se encuentre bajo un supuesto de patria potestad. A través de la institucion
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de la tutela, como institucion supletoria de la patria potestad, se provee a la guarda
de la persona y de los bienes de los incapaces por razdn de edad que carecen de
padres expeditos (CorNEIO CHAVEZ, 1998: p. 356).

Para el caso de la curatela, por disposicién de los articulos 564 y siguientes del
CC, se trata de una figura supletoria de amparo familiar, consistente en la desig-
nacion 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), asi
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 pré-
digos, los malos gestores, los ebrios habituales, los toxicomanos, v los que sufran
pena que anexa de interdiccidn civil (ver el art. 44, inc. 2 a 8 del CC).

Pero si bien la curatela nace como una institucién para proteger al incapaz
maycr de edad, nuestro CC, en su articulo 565, ademas de este supuesto, regula
la recurrencia a la curatela para la administracién de bienes y para asuntos deter-
minados, que son los otros dos supuestos previstos por el articulo 21 del CPC, a
efectos de determinar la competencia judicial, Por ello se puede concluir en que
la curatela es una institucidn del derecho familiar destinada a cuidar tanto de la
persona como de los bienes de los incapaces mayores de edad (VASQUEZ GARCiA,
1998: p. 342).

2. LACOMPETENCIA EN MATERIA DE PATRIA POTESTAD,
DE TUTELA Y CURATELA DEL INCAPAZ

Como punto de partida tenemos que en el articulo 37 del CC se estatuye que
los incapaces tienen por domicilio el de sus representantes. Pero, en sede proce-
sal e] articulo sub examine es claro en prescribir que en materia de patria potestad,
tutela o curatela el juez competente es el del lugar donde se encuentre el incapaz.
[nspira, entonces, esta regulacion el criterio personal para determinar la compe-
tencia, pues se define por la presencia de las partes en el Jugar (LEDESMA NAR-
VAEzZ, 2008: p. 135).

La aplicacion de este articulo no genera mayor problema cuando el incapaz
estd permanentemente ubicado en un solo lugar. Pero hay que tener en cuenta que
ello no siempre es asi, 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 tracr mas de un dolor
de cabeza a la judicatura, pues no debe perderse de vista que el incapaz puede ser
trasladado de un lugar a ofro, dificultando la determinacidn de la competencia. Nos
explicamos, qué sucede si un incapaz esta ubicade en la ciudad de Piura, y luego
de la presentacion de la demanda es trasladade a Tumbes?, ;serd procedente una
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excepeion de incompetencia?, jel juez piurano deberd declinar su competencia?
Alrespecto, no debe perderse de vista que un incapaz es sencillo de ser trasladado
de un lugar a otro, con mayor razon tratandose de menores de edad.

Para un caso como el planteado estimamos que la soluci6n seria idéntica a la
propuesta al comentar el articulo anterior para el caso de bienes muebles. Es decit,
el juez competente ~por prevencion— serfa aquel donde se ingres6 la demanda
cuando el incapaz estaba en dicho lugar, sin interesar si se materializé un traslado
posterior; todo ello sin perjuicio de que via cautelar se pueda paralizar el traslado
del incapaz a ofro lugar.

3. LA COMPETENCIA EN MATERIA DE CURATELAS
DE BIENES

Entre tos articulos 597 y 600 del CC se regula la figura de la curatela de bie-
nes. Vamos a dar una mirada rdpida a dichas normas para comprender mejor la
regulacion referida a la competencia.

Fn el articulo 597 se prevé la curatela para los bienes del ausente o del desa-
parecido. Alli se dice que cuando una persona esté ausente o haya desaparecido,
ignorandose su paradero seghn lo previsto en el articulo 47 del CC, se proveeré a
{a curatela interina de sus bienes.

Si recordamos, el articulo 47 del CC establece que cuando una persona no se
halla en el lugar de su domicilio y han transcurrido més de sesenta dfas sin noticias
sobre su paradero, cualquier familiar, excluyendo el mas proximo al mas remoto,
puede solicitar la designacién de un curador interino. También puede solicitarlo
quien invoque legitimo interés en los negocios o asuntos del desaparecido, con
citacion de los familiares conocidos y del Ministerio Phblico.

Para esta curatela, el mismo articulo 597 del CC estipula gtie se deberd obser-
var lo dispuesto en los articulos 569 y 573 del mismo cuerpe normativo. Asi, €l
articulo 569 consagra un orden de prelacion para la designacién del curador, siem-
pre y cuando el propio adulto mayor, con pleno ejercicio de sus derechos civiles,
1o hubiese nombrado directamente a su curador; supuesto gue ha sido introdu-
cido por el articulo 568-A del CC, de tal modo que, ademas, puede sciialar tam-
bién quién no puede llegar a ser curador suyo.

Segtn esta prelacion (prevista solamente para los casos de incapaces absolu-
tos privados de discernimiento por cualquier causa, asi como para los incapaces
relativos resultado de retardo mental o de deterioro mental que impida expresar la
tibre voluntad) la curatela corresponde al cényuge (no separado y que cumple con
el deber de cohabitacion), Inego a los padres, a los descendientes (prefiriéndose el
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mds proximo al mas remoto v en igualdad de grado, ai mas idéneo segin el juez),
a los abuelos y demas ascendientes (prefiriéndose el mds proximo al mds remoto
y en igualdad de grado, al mas idéneo segun el juez), y a los hermanos. Por su
parte, en el articulo 573 se consagra que a falta de curador legitimo y de curador
testamentario o escriturario, fa curatela corresponde a la persona que designe el
consejo de familia. Termina el articulo 597 estableciendo que a falta de las perso-
nas llamadas por estos dos articulos (el 569 y el 573), ejercera la curatela la per-
sona que designe el juez.

En el articulo 598 se regula la curatela del hijo pdstumo, de tal modo que,
a pedido de cualquier interesado o del Ministerio Piblico, los bienes que han de
corresponder al que estd por nacer, seran encargados a un curador si el padre muere
estando la madre destituida de la patria potestad. Esta curatela incumbe a la per-
sona designada por el padre para la tutela del hijo o la curatela de sus bienes, y
en su defecto, 2 la persona nombrada por el juez, a no ser que la madre hubiera
sido declarada incapaz, caso en el que su curador lo sera también de los bienes
del concebido.

Hacia el articulo 599 se regula la curatela especial de bienes. Alli se prescribe
que el juez, de oficio o a pedido del Ministerio Piblico o de cualquier interesado,
debera proveer a la administracion de los bienes cuyo cuidado no incumbe a nadie,
e instituir nna curatela cuando los derechos sucesorios sean inciertos, y cuando
por cualquier causa, la asociacién o el comité no puedan seguir funcionando, sin
haberse previsto solucién alguna en el estatuto respectivo; o cuando una persona
sea incapaz de administrar por si misma sus bienes o de escoger mandatario, sin
que proceda el nombramiento de curador.

Por ultimo, el articulo 600 del CC contempla el caso de la curateia de bienes
en un supuesto de usufiucto, de manera tal que, cuando el usufructuario no preste
las garantias a que estd obligado conforme al articulo 1607 de tal cuerpo norma-
tivo, el juez, a pedido del propietario, nombrara curador. Este articulo 1007 nos
refiere que el usufructuario esta obligado a prestar la garantia sefialada en el titulo
constitutivo de su derecho o la que ordene ¢l juez, cuando este encuentire que puede
peligrar el derecho del propietario.

Ahora bien, ingresando a la esfera procesal, el articulo del CPC en estudic
—o0 sea el 21— prescribe que para el caso de la institucién de curatelas de bienes la
competencia corresponde al juez del lugar donde se encuentren todos los bienes
o la mayor parte de ellos, repitiendo la regulacion establecida en el articulo 601
del CC. Sin embargo, es menester aclarar que ¢l anotado articulo 601, prescribe,
ademds, que pueden ser varios los curadores cuando lo exija la administracidén de
los bienes.
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Rige, entonces, para este caso un criterio de indole real para fijar fa compe-
iencia, como es el lugar donde se encuentren todes ¢ la mayor parte de los bie-
nes, siendo que este fuero real se¢ explica por la conveniencia de que el juez se
halle proximo a aquello que tenga que ser sometido a inspeccidn (LEDESMA NAR-
VAEZ, 2008: p. 138).

Reiteramos, entonces, por mandato del articulo 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 blenes estan
ubicados en un solo lugar, queda claro que la definicidon de la competencia serd mas
sencilla. Sin embargo, puede ser que si bien todos los bienes estan en una misma
localidad, por ejemplo, no siempre estaran ubicados en un mismo lugar gene-
rando que mas de un juez de la misma localidad sea el competente. Por ejemplo,
en la ciudad de Lima, donde los distritos estin 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
regulacion, es decir, por €l criterio de la mayoria de los bienes.

Continuando lo dicho, el articulo, como segunda hipotesis, parte de entender
que los bienes pueden estar ubicados en diferentes lugares, caso en el cual sera
competente el magistrado donde se hallen la mayor parte de los bienes.

Aqui la consecuencia juridica 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 podria ser discutible, es la solucion plasmada por el legisiador. Asi, por ejem-
plo, si los bienes fuesen un auto y una computadora ubicados en un lugar, y unos
diez utensilios de limpieza; por el criterio cuantifativo, contraproducentemente
seria competente el juez donde se ubican los utensilios de limpieza.

En fin, termina este articulo 21, en esta parte, estableciendo que, de ser el caso,
es de observancia la regla establecida en el articulo 47 del CC. Como ya indicamos
previamente, en el referido articulo 47 se establece que cuando una persona no se
halla en el lugar de su domicilio y han transcurrido mds de sesenta dias sin noticias
sobre su paradero, cualquier familiar, excluyendo el mas proximo al mas remoto,
puede solicitar la designacion de un curador interino, aunque también puede soli-
citarlo quien invoque legitimo interés en los negocios o asuntos del desaparecido,
con citacion de los familiares conocidos v del Ministerio Piblico, no procediendo
la designacién de curador si el desaparecido tuviese representante o mandatario
con facultades suficientes inscritas en los Registros Pitblicos.
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4. LA COMPETENCIA EN MATERIA DE CURATELAS
ESPECIALES

El articulo bajo examen culmina su regulacion con la determinacién de la
competencia para los casos de curatelas especiales. Estas curatelas especiales
estan reguladas en el articulo 606 del CC, y los supuestes previstos por el legis-
lador son los signientes:

+ Cuando los intereses de los hijos estén en oposicion a los de sus padres
que gjerzan la patria potestad.

+ Los hijos adquieran bienes cuya administracién no corresponda a sus
padres.

+ Los padres pierdan la administracién de los bienes de sus hijos.

+ Los intereses de los sujetos a tutela o a curatela estén en oposicion a los
de sus tutores o curadores, o a los de otros menores 0 incapaces que con
ellos se hallen bajo un futor o curador comun.

« Los menores o incapaces tengan bienes lejos de su domicilio que no pue-
dan ser convenientemente administrados por ¢l tutor ¢ curador.

+ Haya negocios que exijan conocimientos especiales que no tenga el tutor
o curador, o una administracién separada de ia que desempefia aquél.

«  Los que estando bajo tutela o curatela adguieran bienes con la clausula de
no ser administrados por su futor o curador general.

+ El representante legal esté impedido de ejercer sus funciones.

« 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 gjercer
su representacion. Como se trata de supuestos puntuales, era menester que el codi-
ficador civil estableciera algunas pautas precisas y especiales para su regulacion.

Asi las cosas, al tratarse de casos muy especiales, también el CPC nos reenvia
a su articulo 23 para la verificacion de la competencia en estos casos. En efecto,
el articulo 23 del CPC regula la delimitacién de la competencia para los asuntos
no contenciosos, y siendo la determinacion de la curatela especial un asunto no
contencioso, es evidente que el juzgador competente sera el que tenga que cono-
cer estos casos ausentes de litis.




COMPETENCIA ART. 21

Como se vera de modo detallado lineas adelante, el articulo 23 prescribe que
para estos casos sera competente el juez del lugar del domicilio de la persona que
to solicita, o el juez del lugar donde se ubique el incapaz en cuyo interés se pro-
mueve la causa.

= BIBLIOGRAFIA CITADA

CorNEi0 CHAVEZ, Héctor (1998} Derecho fumiliar peruano - Sociedad paterno filial
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JURISPRUDENCIA RELACIONADA

La patria potestad es una institucion reguladora de la relacion paterno filial, no pudiendo ser
objeto de convento o renuncia por los padres. Se admite la suspension o privacion de la misma,
solo por mandato legal y con carécter de sancién. No debe confundirse con la tenencia ni con
la representacidn legal del hijo. Corresponde al juez fijar, en caso de separacion convencional,
el régimen de la patria potestad y acoger en la sentenciz la propuesta del convenio, siempre que
asegure adecuadamente los deberes inherentes a la patria potestad (Exp. N° 1547-97).

Las resoluciones scbre tenencia pueden ser modificadas por el mismo juzgado atendiendo
a su flincion 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 egoismo y resentimiento que
redunden en perjuicio de la estabilidad emocional de su menor hija (Exp. N* 447-97).
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Articulo 22 Quiebra y concurso de acreedores (DEROGADOQO)

El juez del lugar donde el comerciante tiene su establecimiento
principal es competente para conocer la quiebray el concurso de
acreedores que se solicite.

Si el dewdor no es comerciante, es competente el juez del lugar
del domicilio del demandado.

Lo expuesto en los parrafos precedentes no obsta la declaracion
de quiebra por el juez de la ejecucion en el caso contempladeo en
el articulo 703. (%)

(*} Este articulo fue derogado expresamente por el inciso 2) de la primera disposicion final del Decreto
Leyislativo N® 845 (Ley de Reestructuracién Patrimonial), publicado el 21 de setiembre de 1996, norma
que a su vez fue derogada expresamente por la dnica disposicién derogatoria de la Ley N° 27809 (Ley
General del Sistema Concursal), publicada ¢l 8 dc aposto de 2002. No obstante, en aplicacion de lo dis-
puesto por ¢l articulo { del Titulo Preliminar def Cadige Civil, el articuio 22 del CPC no recobrd vigencia,
manteniendo su situaciém de norma derogada.
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Articulo 23 Proceso no contencioso

En el proceso no contencioso es competente el juez del hugar del
domicilio de la persona que lo promueve o en cuyo interés se
promueve, salvo disposicion legal ¢ pacto en contrario.

CONCORDANCIAS:

C.PC arts. 2], 749, 750

Yuliana Guisela Arce Cdardenas
Reynaldo Mario Tantaledn Odar

1. INTRODUCCION

Entre las clasificaciones de los procesos al interior del Poder Judicial, hay
una que versa sobre Ja existencia o no de litis, de tal modo que las causas se divi-
den en contenciosas o no contenciosas, segin si contienen un asunto litigioso o
no, respectivamente. En et proceso contencioso el juez actia como solucionador
de la controversia, en cambio en el proceso no contencioso el juez actila como un
simple funcionario que da fe de las peticiones de los justiciables.

Ciertamente, ¢l proceso segln se dirija a la reglamentacion de un conflicto
de intereses en acto 0 en potencia, se distingue en proceso contencioso o en pro-
ceso voluntario, jurisdiccion a la que tradicionalmente se conoce como no conten-
ciosa, cuya finalidad especifica es ta prevencidn de la litis, pues seria para el pro-
ceso contencioso lo que la higiene es para la curacion de las enfermedades (CAR-
NELUTTL, 1950: pp. 23, 45; 1971: pp. 71,443 y s5.).

Antiguamente se denominaba a los procesos no contenciosos como de juris-
diccion voluntaria, entendiendo por tales a los procedimientos judiciales seguidos
sin oposicién de partes, y en los cuales la decision que el juez profiere no causa
perjuicio a persena conocida. Sin embargo, propiamente en tales casos no hay ni
jurisdiccién ni voluntariedad, pues propiamente no se dice derecho, ya que no se
resuelve una controversia, y ademads, la intervencion de los jueces se halla impuesta
por ley (COUTURE, 1958: p. 46 y ss.; oft. CARNELUTTL, 1971: pp. 468-469; MoN-
roOY GALVEZ, 1996; p. 231 y ss.).

En las causas no contenciosas el peticionante persigue la obtencion de una
decision que integre, constituya o acuerde eficacia a determinado estado o relacion
juridica, y cuyo objeto estd constituido por una o mas peticiones emanadas, no de
sujetos privados que actlian como partes, sino como peticionarios 0 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 cumphimiento de ciertos requisi-
tos que pretenden la constitucidn o protocolizacién de un muevo estado juridico
(LEDESMA NARVAEZ, 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 articulo 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 1a legislacidn o ¢l pacto
entre los particulares, de ser el caso, establezcan una medida distinta para la deter-
minacion de una competencia distinta.

2. ELSUPUESTO DE HECHO NORMATIVO PARA EL CASO
DE LOS PROCESOS NO CONTENCIOSOS

Ef supuesto de hecho de la norma contenida en el articulo 23 del CPC es claro
y simple, pues refiere el caso de la instalacién de un proceso no contenciose al
interior del Poder Judicial.

Por tanto, en este supuesto recaen absolutamente todas las causas que, segun
la normativa, tengan la caracteristica de ser materias no contenciosas, es decir,
que no generan pleito o litis entre las partes.

Por ejemplo, en el articulo 749 del CPC se prescribe que son causas no con-
tenciosas fas siguientes: el inventario, la administracidn judicial de bienes, la
adopcion, la autorizacién para disponer derechos de incapaces, la declaracién de
desaparicidn, ausencia o muerte presunta, el patrimonio familiar, el ofrecimiento
de pago y consignacién, la comprobacién de testamento, la inscripcién y rectifi-
cacion de partida, la sucesion intestada, y el reconocimiento de resoluciones judi-
ciales y laudos expedidos en ¢l extranjero.

No obstante, en los dos ultimos incisos del mismo articulo se precisa que
también se conoceran en via no contenciosa las solicitudes que, a pedido del inte-
resado y por decision del juez, carezcan de contencidn, y los demas casos que la
ley sefiale, como sucede por ejemplo con la autorizacion para viaje de menor, la
determinacidn de curatelas especiales, entre otras.

3. LADETERMINACION DE LA COMPETENCIA

Llenade el supuesio de hecho normativo, es decir, tratandose claramente de
un proceso no contencioso, la consecuencia es la determinacién de la competen-
cia para tales casos.
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En esa senda, el articulo 23 del CPC en examen sefiala que la competencia
corresponde al juez del lugar del domicilio de 1a persona que lo promusve o en
cuyo interés se promueve, salvo disposicion legal o pacto en contrario, operando
aqui una regia de competencia especial basada en el forum domicilii (LEDESMA
NARVAEZ, 2008: p. 142).

Aqui, entonces, fluyen dos claros supuestos que vienen a completar el supuesto
normativo estudiado en el acépite anterior. Por el primero, el competente sera 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 sera el del lugar
donde se ubique la persona en cuyo interés s promueve.

Por tanto, hay que entender que la consecuencia puede variar, pues si bien el
domicilio del solicitante con ¢l de la persona en cuyo interés se promueve, pueden
coincidir, también es cierto que no pueden concordar, por ejemplo, como cuando
se solicifa una curatela de un incapaz ubicado en un lugar distinio al scliciiante.

Entonces, podriamos rearmar las normas contenidas en cl articule bajo dos
supuestos;

En el primero, que a nuestro parecer seria ¢l preferente, se dira:

N1: Si se promoviese un proceso no contencioso a favor del interés de
algan sujeto, deberd ser competente el juez del lugar del domicilio de cste
sujeto en cuyo favor de promueve la causa.

Para el segundo supuesto ienemos:

N2: §i se promoviese un proceso no contencioso por parte de cualquicr
interesado, deberd 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 tugar? ;quién
es el juez competente? La norma bajo e¢xamen 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 asi, y justamente por eso decimos que
la norma N1 es la preferente. Para nosotros cuando estemos en el supuesto de la
primera norma reconstruida N1, siempre debera ser competencia del juez del lugar
del domicilio del sujeto en cuyo favor se promueve, sin interesar si el solicitanie
radica en otro lugar. Por consiguiente, la norma N2 selamente serd 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 cansas contencio-
sas son miiltiples y no pueden ser abarcadas taxativamente, es totalmente valido
que la propia legislacién 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 regulacion
general es entendible y necesaria.

Dicho de otra manera, la competencia de la norma N1 seguida de la norma
N2 solamente seria concebible como disposicion general, la cual, evidentemente,
podrd tener miltiples excepciones. Es decir, se recurrira a la regulacion gene-
ral Gnicamente cuando el pacto o la ley no dispongan otro modo de establecer la
competencia.

Ergo, el articulo 23 dei CPC, segin nuestra percepcion, podria ser recons-
truido del siguiente modo:

“Salvo disposicion legal o pacto en confrario, en un procesc no conten-
cioso promovido en interés de algiin sujeto, sera competente ef juez del
lugar del domicilio de este sujeto en cuyo interés se promueve. En los
demés casos, sera competente el juez del lugar del domicilio del sujeto
que lo promueve™.
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Traducido por Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin. Bogota - Buenos
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iy JURISPRUDENCIA RELACIONADA

De acuerdo al articulo 297 del Codipo Procesal Civil, en materia de prueba anticipada es
competente, ademas de lo dispuesto por el articulo 33 del mismo cuerpo legal, el jucz que por
razén de cuantia y territorio deberd conocer el futuro procese; es con €sa notma especifica
que debe definirse la competencia del juez, para este tipo de procesos, aplicandose las demas
reglas generales de la competencia de modo complementario y no excluyente de la norma
especial; la regla contenida en e! articulo 23 del Codigo Adjetivo es aplicable para los proce-
303 no contenciosos, mas ne asi para lu prueba anticipada (Exp. N° 343-98),

La prueba anticipada consiste en la actuacién de medio probatorio antes del inicio del pro-
ceso, correspondiéndole el tramite del procese no contencioso; siendo esto asi, es obvio que
no contiene pretension especifica de la parte solicitante y tampoco se declara derecho alguno
para esta a la culminacion del tramite (Exp. N* 706-98-Lima).
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Articnlo 24 Competencia facultativa

Ademds del juez del domicilio del demandadp, también es com-

petente, a eleccidn del demandanie:

1. Eljuez del lugar en que se encuentre el bien o bienes tratan-
dose de pretensiones sobre derechos reales. Igual regla rige
en los procesos de refracto, titulo supletorio, prescripeion
adquisitiva y rectificacion o delimitacion de areus o linderos,
expropiacién, desalojo e interdictos. 8t la demanda versa sobre
varios inmuebles situados en diversos lugares serd competente
el juer de cualgquiera de eilos;

2. Eljuez del iiltimo domicifio comyugal, tratindose de nulidad del
maltrintonio, régimen patrimonial del matrimonio, separacidn
de cuerpos, divorcio y patria potestad,

3. Eljuez del domicilio del demandante en las prefensiones ali-
menficias;

4. Eljuez del lugar sefiglado para el cumplimiento de la obliga-
cion,

5. El juez del lugar en donde vcurrid el daiio, fratdndose de
prefensiones indemnizatorias por responsabilidad extracon-
tractual;

6. Eljuez del lugar en que se realizo o debio realizarse el hecho
generador de la obligacion, trotindose de presiaciones deri-
vadas de la gestion de negocios, enriquecimiento indebido,
promesa urtilateral o pago indebido, y,

7. Eljuez del lugar donde se desempeiia o adhninistracion de bie-
nes comunes o qjenos al tiempo de interponerse las demandas
de rendicion, de aprobacion o de desaprobacion de cuenius o
informes de gestion.

CONCORDANCIAS:

CCarty. 36,205,021, 951, 1238, 1267, 1590, 1950, 1954, 1956, 2019; CRC ais 8.
12, 34, 20, 21, 480, 486G ines. 4, 2y 4, 504 inc. 1, 311, 520, 546 incs. [, 2, 4 y 5, 560,
655, 774: COULP ares. 322, 324, 3253, 326, R, 097-2013-SUNARF/SN anri. {6,

Yuliana Guisela Arce Cdrdenas
 Reynaldo Mario Tantaledn Odar

1. INTRODUCCION

CARNELUTTI {(2006: p. 211 v ss.; p 218 y ss.) ensefia que la facultas es un
poder juridico en virtud del cual el ordenamiento juridico 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 confrapartida a este poder se encuentra
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el deber juridico lamado vinculo, 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 ¢l Derecho impide ese impedimento.

Conlo dicho lo que se quiere mostrar es que cuando uno tiene una facultad, es
porque se encuentra cn situacion de alternativa y, por lo tanto, cuenta con, cuando
menos, dos opciones entre las cuales elegir. El deber de todos los demas —1lamado
vinculo— consiste en dejar que el sujeto facultado elija lo que crea conveniente,
v una vez que asi lo decida, no nos podamos oponer a lal decisidn, porque justa-
mente el ordenamiento prohibe que nos opongamos a la toma de esa decision. Esa
es la caracteristica principal de la facultad en coniraposicién al vinculo.

Ahora bien, las reglas generales de la determinacion de la competencia ense-
fian que la competencia territorial se determina, en las prelensiones personales por
el domicilic del demandado, y en las pretensiones reales, por el lugar de la situa-
cion de la cosa. Entre fanto, la competencia por razon de la materia se determina
enire jueces de un mismo territorio seglin la naturaleza de la cuestién debatida.
El turno, se establece por la fecha de iniciacién de la causa entre los jueces de la
misma competencia. Y en la competencia por grado, la que corresponde al supe-
rior jerarquico dependera de la clase y forma de la interposicién de los recursos
(ALSINA, 1957 pp. 514-515).

El articulo 24 del CPC regula algunos supuestos puntuales de lo que se conoce
cormo competencia facultativa, entendiendo por tal aquella en donde queda a total
discrecionalidad del demandante la eleccion del juez competente, si bien la pauta
general en este rubro se encuentra contenida en el articulo 14 del Codigo (LEDESMA
NARVAEZ, 2008; p. 1435).

Ciertamente, como punto de partida se tiene que el demandante puede deci-
dirse por la competencia del juez del lngar del domicilio del demandado, como
canon ordinario; pero ¢l articulo en meneidn le permite en algunos casos puntua-
les decidirse por otro fuero. De alli Ia denoninacién de fuero facultativo, como
indicamos al inicio.

Como se vera a continuacién, el recorridoe que hace el articulo 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: 1a presencia de las partes (elemento personal), la presencia de los bienes (cle-
mentos real), o los instrumentos del proceso para la facilidad probatoria (elemento
instrumental o procesal probatorio) (LEDEsMA NARVAEZ, 2008: p. 145). Estos fue-
ros sirven para indicar gque un organo jurisdiccional es competente, por razon de
territorio, para conocer de determinada causa (Rocco, 1983: p. 75).
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2. LA COMPETENCIA PARA LOS PERECHOS 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 ommes y que concede al titular multiples atri-
butos respecto del bien.

Elinciso 1 del articulo 24 del CPC prescribe que cuando estemos ante preten-
siones sobre derechos reales sera competente el juez del tugar donde se encuen-
tre el bien o bienes materia de la relacién juridico-real o mixta. Se trata del ia-
mado forum rei siice. En este caso la solucion normativa es la adecuada porque,
aun cuando puede discutirse la naturaleza de la accién, a los efectos de determinar
la competencia se la considera como real (Rocco, 1983: pp. 77-78; cfi. ALSINA,
1957: p. 672).

Entiéndase, entonces, que el Codigo no diferencia si se trata de bienes mue-
bles o inmuebles, y en tanto no precise esa diferenciacién, se debe comprender a
ambos tipos de bicnes en a 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 determinacion de la competencia de
indole real, Jo cual se explica por la conveniencia de que el juez se halle proximo
a aquello que pueda tener que ser sometido a inspeccion. Este criterio cobra rele-
vancia para los inmuebles, ya que tos muebles, por lo general, pueden ser traslada-
dos ante el juzgador sin mayor inconveniente (LEDESMA NARVAEZ, 2008: p. 145).

Por otro lado, el mismo articulo es contundente al precisar que para los casos
de retracto, titulo supletorio, prescripcién adquisitiva y rectificacién o delimita-
cion de dreas o linderos, expropiacion, desalojo ¢ interdictos, ¢l competente serd
el juez donde se ubique ¢l imnueble.

Al respecto hay que precisar que, aunque el Codigo se refiera solamente a bie-
nes inmuebles, es totalmente viable que alguna de estas instituciones se materia-
licen respecio de bienes muebies, como por ejemplo, el retracto (ver art. 1594 del
CC), el titulo supletorio (ver art. 504 inc, 1 del CPC), la prescripcién adquisitiva
(ver art. 951 del CC), la expropiacion (ver art. 520y ss. del CPC) o los interdictos
{ver art. 921 del CC), supuestos cn los cuales seria de aplicacién la mismaregla, o
sea la competencia corresponderia al magistrado donde se ubicase el bien mueble.

No hay que perder de vista que el articulo 20 prevé una regulacion especial
para el caso de la expropiacion, tal y como ya se mostrd lineas atrds. Ciertamente,
cl articulo 20 del CPC sefiala que para la expropiacion, tratAndose de bienes inscri-
tos, es competente el juez del tugar en donde el derecho de propiedad se encuentra
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inscrito, y si la expropiacidn versara sobre bienes no inscritos, es competente el
del lugar donde el bien esta situado.

Por tanto, se siembra la duda en el caso de los inmusbles inscritos, pues segln
el articalo 20 es competencia del juez donde se hubiese inscrito el derecho de pro-
piedad, mientras que segin el articulo 24 es competencia del juez donde se ubique
el inmueble. Esta incertidumbre se despeja desde que todo inmueble se debe ms-
cribir en el Registro del lugar donde se encuentra ubicado (cfr. art. 2019 del CC),
con lo cual coincidiria plenamente con el lugar de ubicacion.

Conectado a ello es posible que un inmueble se ubique dentro def mbito ferTi-
torial de mas de una oficina registral, caso en ¢l cual se permite la inscripeion en
cualquiera de las oficinas a solicitud del interesado, tal y como se dispone en el
articulo 16 del Reglamento de Inscripciones dei Registro de Predios. En este caso
la duda resurge si es que sobre el inmueble recae mas de una competencia terri-
torial judicial. Al respecto, a fin de unificar criterios, estimamos que sera de com-
petencia del juzgadar donde se hubiese inscrito el inmueble.

Por Giltimo, el inciso preseribe que si