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PRESENTACION

A pesar de ser una ciencia relativamente nueva, el Derecho procesal ya ha
experimentado profundas crisis que lo han llevado a perder el rumbo en el
papel que le ha conferido el Derecho. Una de ellas, quiza la mas feroz, fue
la ocasionada por el automatismo de la novel disciplina, que la doctrina pro-
pago intensamente hasta la primera mitad del siglo XX. La enorme cantidad
de teorias y doctrinas que pugnaban por explicar el proceso a través de él
mismo, y la busqueda por expiar cualquier tipo de injerencia del Derecho ma-
terial, hizo que se pierda completamente de vista que era este ultimo lo que
justificaba la existencia del Derecho procesal. Pero felizmente esta situacion
no fue irremediable.

A partir del cambio de paradigma de la importancia de la Constitucién y su
fuerza normativa en el sistema juridico, el Derecho procesal pas6 a ser su
principal herramienta para guarecerse de las violaciones a los preceptos que
ella consagraba. Surge asi lo que se conoce como jurisdiccion constitucional.
Pero también se advirtié, en este relacionamiento intenso entre proceso y
Constitucion, que el primero consagraba disposiciones esenciales que ad-
quieren rango constitucional, tales como el juez natural, la inapartabilidad de
la jurisdiccion, el contradictorio, el derecho de defensa, la imparcialidad; fi-
guras que integran la clausula general del due process of law. Y este vinculo
entre Derecho procesal y Derecho constitucional ha sido llevado mucho mas
alla, afirmandose la necesidad de que exista un clima de colaboracion entre
el juez y las partes, sustentado en el derecho fundamental de participacion
y en la buena fe. Esto, que es novedad para el Per(, no lo es para ordena-
mientos como el aleman, francés, portugués y brasilefio.

El Derecho procesal, qué duda cabe, ha evolucionado y adquirido nuevos
roles en las relaciones sociales con relevancia juridica, y la doctrina con-
temporanea ha buscado seguirle el paso, en mi opinién, con resultados
bastante prometedores. Sin embargo, la riqueza conceptual que adn falta
profundizar aparentemente no tiene limites (al menos no por ahora). Como
ha advertido un perspicaz autor, el Derecho procesal no ha sido inmune a la
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transformacion del pensamiento juridico contemporaneo operado en el siglo
XX®, la cual dej6 atras el rigido método positivista para pasar a reconocer-
le fuerza normativa a la Constitucién, como ya fue mencionado; construir
una verdadera teoria de los principios, con la consecuente distincion entre
texto normativo y norma; reconocimiento del papel creativo de la actividad
jurisdiccional en la interpretacion de los textos normativos; y lograr la consa-
gracion de los derechos fundamentales. A partir de alli es que los cultores
del Derecho procesal, en la actualidad, tienen muchos otros campos para
desarrollar su disciplina, como en el caso de la teoria general del Derecho, el
Derecho comparado, la sociologia del Derecho, etc.

En la presente obra, los autores participantes son conscientes de esta ver-
tiginosa evolucién del Derecho procesal, y realizan enfoques muy especiali-
zados sobre las categorias mas importantes de dicha disciplina. Asi, Maria
Elena Guerra realiza un ensayo critico sobre el proceso Unico de ejecucion,
preguntandose con mucha pertinencia si realmente se trata de una via privi-
legiada para la tutela del derecho de crédito. Luego, Martin Hurtado presenta
un acucioso estudio comparado del sistema de casacién espafiola, ofrecien-
do un nuevo panorama de estudio para mejorar nuestro modelo. Mas adelan-
te Luis Genaro Alfaro elabora un amplio estudio sobre el fundamento consti-
tucional del derecho a la prueba, destacando los alcances de dicho derecho
fundamental y las restricciones legales que debe padecer. Inmediatamente
después viene una interesante contribucion de Erick Veramendi desarrollan-
do la figura de la oposicion en el procedimiento cautelar, a proposito de la
modificacién producida por la Ley N° 29384 en el 2009. Le sigue el intere-
sante ensayo de Arnaldo Ramos Lozada en donde expone las pretensiones
gue pueden plantearse en un proceso colectivo en donde se busca tutelar
derechos difusos. Finalmente, se encuentra un articulo de quien escribe so-
bre la alin escasamente desarrollada relacion entre presupuestos procesales
e ineficacia procesal.

Espero que este libro sea de utilidad al lector no solo para sacar provecho
de la rigurosa informacién doctrinaria, legislativa y jurisprudencial que en-
contrara a lo largo de la obra, sino también para evidenciar que la doctrina
patria viene haciendo grandes esfuerzos por estar en sintonia con los nuevos
cambios que sigue experimentando el Derecho procesal.

Renzo I. Cavani Brain
Coordinador de la obra

(1) DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo e processo de conheci-
miento. Vol. I, 122 ed. revisada, ampliada y actualizada. Jus Podivm, Salvador, 2010, pp. 23-26.
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Proceso unico de ejecucion:
una via “privilegiada”

J. Maria Elena Guerra Cerron(*)

La autora desarrolla los aspectos mas importantes del proceso tnico de
ejecucion afirmando su importancia como respuesta a las necesidades del
mercado crediticio, sin dejar de advertir que al ser considerado una via
privilegiada por contener ciertas restricciones probatorias, no debe encon-
trarse exento de la direccion del juez, quien podria requerir pruebas adi-
cionales para establecer que la obligacion sea cierta, expresa y exigible de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 689 del Codigo Procesal Civil.

INTRODUCCION

Si bien el nomen juris es de proceso unico de ejecucién, de acuerdo a
las prestaciones pretendidas, hay diferentes regulaciones previstas, ejecu-
cion de obligacion de dar suma de dinero, de dar bien mueble determina-
do, de hacer, de no hacer, de resoluciones judiciales o de garantias.

En esta oportunidad, nuestro trabajo tiene por objeto resaltar la im-
portancia de este proceso en su relacion con la actividad econémica y por
ende con el crédito (obligacion patrimonial) y también con el principio
de buena fe, aunque la regulacién general alcanza a cualquier tipo de eje-
cucién. Sin embargo, y sin perjuicio de la importancia invocada, se tiene

(*) Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM). Magister en Dere-
cho Empresarial por la Universidad de Lima (UL). Abogada por la Pontificia Universidad Catolica del
Peru (PUCP). Profesora de la UNMSM y UL. Miembro de la Asociacion Peruana de Derecho Procesal
(ADEPRO) y del Instituto Peruano de Derecho Mercantil. Fiscal Superior Civil del Callao.
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presente el derecho de contradiccion, derecho de probar y la funcion ju-
risdiccional en el proceso Unico de ejecucion.

En el contexto de las MYPE (aunque no se excluye a cualquier otra
persona natural o juridica), en los medios de comunicacion cada vez se
lee més respecto al incremento de servicios para realizar operaciones de
crédito, siendo el préstamo el que méas destaca, y los mecanismos para fa-
cilitar el acceso al crédito, ello con la finalidad de promover el desarrollo
de los agentes y de la economia nacional. Por un lado, existen una serie
de opciones que hacen atractivo obtener financiamiento, sin embargo
frente a esta “facilidad”, también leemos bastante sobre las “estrategias
de los procesos de cobranza” y de la “seguridad en la recuperacion de
créditos”. Para neutralizar el riesgo del crédito, se constituyen garantias
ya sean personales o reales.

De lo afirmado en lineas arriba notamos que la palabra recurrente
es el crédito, término del cual podemos sefialar lo bueno, lo malo y lo
feo. Lo bueno es que se puede obtener dinero para poder invertir con el
compromiso de devolverlo en las condiciones pactadas; lo malo es que
el acreedor no siempre recupera su dinero con la misma facilidad que lo
entregd, ya sea por una falta de cultura de pago o simplemente por la in-
solvencia del deudor; y finalmente lo feo es que se tenga que pedir tutela
jurisdiccional para exigir el cumplimiento de la obligacion, ante la exis-
tencia del denominado conflicto de interés.

Frente a lo malo, hay una serie de estrategias de recuperacién de cré-
ditos, atendiendo a las caracteristicas de los clientes (producto, saldo mo-
roso, dias de mora, etc.), lo que se denomina “gestion de cobranza”. En
una entrevista, publicada en el diario Gestion, realizada a Marcos Garcia
Injoque sobre “estrategias de los procesos de cobranza”®, a la pregunta
¢cémo distinguir qué conviene aplicar?, el entrevistado respondio: “Hoy
es comun efectuar gestiones de cobranza preventivas, las que se realizan
sobre deudas que aun no han vencido, con el propdsito de generar cultu-
ra de pago en segmentos recientemente ‘bancarizados’ o sobre aquellos
clientes con un comportamiento previo inadecuado. Lo ideal es iniciar

(1) Entrevista a Marcos Garcia Injoque, Presidente de Edubank, organizacion especializada en la formacion
y capacitacion de profesionales de créditos y cobranzas. Gestion, jueves 16/12/2010, p. 28.
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una gestion de cobranza basada en el analisis de distintas variables y no
limitarse a segmentar la cartera atrasada en funcion de los dias de mora”.
Luego esta la llamada “cobranza blanca” y también el apercibimiento de
remitir la informacion a una base de datos de morosidad.

Si finalmente ninguna estrategia da resultado, es imperativo acudir al
6rgano jurisdiccional en busca de tutela.

Asi, el crédito constituye un bien juridico que requiere una tutela es-
pecial por tener un caracter valioso para la actividad comercial, economi-
ca y para el bien comun en general. Esa tutela especial, casi privilegiada,
debera consistir en una via procedimental sumaria (rapida), concentrada
(solo actos indispensables) y efectiva (que se recupere el crédito).

1. PRINCIPIO DE BUENA FE Y EL CREDITO®

Antes de desarrollar el concepto del crédito es necesario dejar cons-
tancia que cuando se habla de bien juridico protegido, no solo hay que
pensar en el proceso penal —con mayor razon si no hay prision por deudas
(salvo por alimentos)- sino también en otros procesos como el proceso
civil.

“Crédito” proviene del latin creditum que significa “cosa confiada” y
también del verbo credere que quiere decir creer. La cosa que se confia es
el patrimonio, que es uno de los valores mas importantes de la persona. A
partir de la confianza y creencia, consideramos que el crédito implica un
“acto de fe”, esto es, que subyace el principio de buena fe.

En el articulo 1362 del Cddigo Civil (buena fe y comun intencion de
las partes) se sefiala que: “Los contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencién de las par-
tes”’; sin embargo, al parecer no resulta suficiente el imperativo de actua-
cion de buena fe, puesto que en las “Propuestas de Reforma del Codigo

(2) GUERRA CERRON, Marfa Elena. “La resiliencia en el sistema concursal y las actuaciones fraudulen-
tas”. En: Actualidad juridica, N° 187, Gaceta Juridica, Lima, junio de 2009, pp. 299-307.
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Civil”® se ha propuesto la inclusion de un “Articulo I1.- Buena fe. Los
derechos se ejercen y los deberes se cumplen conforme a la buena fe”.

En la exposicion de motivos se sefiala lo siguiente: “La buena fe
es un principio consustancial a nuestro Derecho y a nuestra tradicion
juridica. La Comision pretende, con esta norma, que la buena fe pueda
ser siempre invocada a favor de una correcta y limpia aplicacion del
Derecho.

El efecto hermeneutico de este articulo consiste en introducir la
buena fe en toda norma que contenga un derecho o un deber. Quien es
el titular de ellos siempre debera tener buena fe al obrar y, consiguien-
temente, siempre podra exigirla. Los jueces, al decir Derecho, también
deberan tomar a la buena fe como una regla siempre aplicable.

La buena fe es un principio de relacion entre sujetos de Derecho. Una
persona solo tiene buena fe frente a una contraparte. Esto diferencia a la
buena fe de la ausencia de dolo o de culpa: estos dos elementos son inter-
nos del sujeto que actla y se analizan dentro de su propio yo. La buena
fe es una exteriorizacion hacia el otro y consiste en actuar limpiamente
frente a él1”.

Efectivamente, la buena fe es un principio de relacién entre sujetos
de derecho y un principio maximo, tanto asi que no seria necesario que se
encuentre escrito para que sea exigible en toda conducta.

Podemos hablar del crédito como simple operacion econdémica, como
deuda, como financiamiento; como derecho que corresponde al acreedor;
como deber del deudor y como relacion contiene al acreedor y deudor.
“En la préctica, las operaciones de crédito consisten en obligaciones mo-
netarias y especialmente en la cesion de capitales a titulo de préstamo.
El crédito, coincide, por consiguiente, en su resultado préctico con el
préstamo y las obligaciones de dar sumas de dinero; asi lo reconoce
la doctrina y la jurisprudencia cuando sefiala que los preceptos legales

(3) Publicada en la Separata Especial del diario oficial El Peruano del 11/04/2006.
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sobre préstamo tienen aplicacion a las operaciones de crédito”®. La re-
ferencia mas usada de crédito es como préstamos, aunque esta no es la
unica forma de crédito.

En el crédito subyacen la buena fe, la creencia y la confianza en la
contraparte y ello tiene una mayor connotacion en el trafico comercial.
Urbiano Salerno sefiala que el crédito “(...) marca una etapa cumbre en
la abstraccion y espiritualizacion de la materia juridica. Al objetivar-
se el vinculo obligacional y centrarselo en la prestacion en si misma,
con prescindencia del sujeto pasivo, pronto se advierte la gran tras-
cendencia econdmica de transmitir los créditos, porque estos en si mis-
mos encarnaron un nuevo valor (...). De ahi que el crédito tenga singular
importancia en el trafico de los negocios y su transmisibilidad permite
incorporarlo a la dindmica de la economia, constituyendo una expresién
moderada de la riqueza”®.

II. “VIA PRIVILEGIADA”

“La Ley de las Doce Tablas consagra un procedimiento especial, aun-
que duro y cruel, en la Tabla tercera titulada “De rebus creditis’ para el
pago de las deudas confesadas o que emanasen de una condenacion ju-
ridica, prescribiendo que se diese al deudor treinta dias de término para
efectuar el pago, y si vencido este plazo, no solventaba o afianzaba la
deuda, quedaba a merced del acreedor, quien podia llevarlo a su casa, en-
cadenarlo y aun darle muerte”®.

Esta cita ilustra la importancia del crédito, como derecho del acree-
dor para exigir el cumplimiento de la obligacidn, en plazo corto y peren-
torio, al extremo de conceder al acreedor el inmenso poder de ejecutar
(darle muerte) al deudor.

(4) Por el Dr. Gerardo Tagore Solni¢, OMEBA, Enciclopedia Juridica. Tomo V, Driskil S.A., pp. 38-39 (el
resaltado es nuestro).

(5) URBIANO SALERNO, Marcelo. El patrimonio del deudor y los derechos del acreedor. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, pp. 81-82.

(6) GUZMAN FERRER, Fernando. Cédigo de Procedimientos Civiles. 4* edicion, tomo II, Cultural Cuzco
S.A., Lima, 1982, p. 539.
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Si bien el crédito y el derecho del acreedor siguen siendo importan-
tes, y tal vez hoy méas que ayer; ademas de la posibilidad de constituir
garantias reales o personales para seguridad del crédito, existen medios
autorizados para hacer efectivos sus derechos. Por ejemplo, en el ar-
ticulo 1219 del Codigo Civil, bajo la sumilla de “Derechos y acciones del
acreedor como efecto de las obligaciones”, se sefiala que “es efecto de las
obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente:

1. Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure
aquello a que esta obligado.

2. Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del
deudor.

3. Obtener del deudor la indemnizacion correspondiente.

4. Ejercer los derechos del deudor, sea en via de accion o para asu-
mir su defensa, con excepcién de los que sean inherentes a la
persona o cuando lo prohiba la ley. El acreedor para el ejercicio
de los derechos mencionados en este inciso, no necesita recabar
previamente autorizacion judicial, pero debera hacer citar a su
deudor en el juicio que promueva.

Es posible ejercitar simultineamente los derechos previstos en este
articulo, salvo los casos de los incisos 1y 2”.

Para emplear las medidas legales, el ordenamiento juridico ha pues-
to a disposicion del acreedor diferentes vias procedimentales a traves
del proceso civil, sin embargo hay una especial que puede ser calificada
como “via privilegiada” atendiendo al objeto de tutela, por estar directa-
mente vinculado a las transacciones comerciales y econémicas.

En la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1069 que

mejora la administracién de justicia en materia comercial, modificando
normas procesales, en el punto | donde se hace una breve sintesis de la

(7) Este texto no fue publicado en el diario oficial El Peruano, ha sido enviado por la Presidencia del Conse-
jo de Ministros, mediante Oficio N° 650-2008-DP/SCM de fecha 24 de noviembre de 2008.
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naturaleza de los procesos con mayor incidencia en el ambito comercial,
se hace referencia a los procesos de cognicion, ejecucion y cautelar, sefia-
landose que: “En este orden de ideas, si bien, las facultades delegadas por
el Congreso de la Republica tienen por objeto la mejora de la administra-
cion de justicia en el area comercial, resulté imperativo privilegiar qué
tipo de procesos son los mas vinculados a dicho quehacer, habiéndose
identificado al proceso cautelar y a los procesos de ejecucion, dado
que estos ultimos tienen por objeto hacer cumplir los compromi-
sos asumidos en titulos valores y otros instrumentos cambiarios y
comerciales”®.

Entonces, entre las medidas, la que es de alguna manera “privilegia-
da” es el proceso unico de ejecucion.

11I. PROCESO UNICO DE EJECUCION

Hasta la aprobacion del Decreto Legislativo N° 1069 se encontraba
regulado en el Coédigo Procesal Civil el proceso ejecutivo, cuya denomi-
nacion era coherente con el titulo ejecutivo, donde el adjetivo, significa
“que no admite espera ni permite el aplazamiento de la ejecucion: man-
dato ejecutivo” o “que ejecuta o lleva a cabo algo: consejo, poder ejecuti-
V0”, entre otros.

El proceso ejecutivo fue sustituido por el proceso Unico de ejecucion,
que aunque con cambios sustanciales, mantuvo la diferenciacién entre
ejecucion de obligacién de dar suma de dinero, de obligacion de dar bien
mueble determinado, de obligacion de hacer, de no hacer, de resoluciones
judiciales y de garantias.

Respecto a la modificacion normativa, la maestra Eugenia Ariano
en “Las reformas del Decreto Legislativo N° 1069: Un pseudo ‘proceso
unico de ejecucion’” opina que con el D. Leg. N° 1069 se han introdu-
cido (en apariencia) importantes normas al CPC de 1993, en particular
en lo atinente a la estructura del proceso de ejecucion, y desarrollando
su punto de vista concluye sefialando que “(...) nuestro (no tan) Unico
‘proceso unico de ejecucion’, sigue siendo el mismo proceso ‘mixto’ de

(8) El resaltado es nuestro.
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gjecucion y cognicion que teniamos antes. Hemos cambiado palabras y
ubicacion sistematica, pero las sustancias son las mismas pues no lo-
gramos aun salir de la tradicién del processus executivus medieval. Qué
decepcion”o,

Los aciertos y desaciertos respecto al Decreto Legislativo N° 1069
han sido bastante comentados, por lo tanto no es necesario referirse a
ellos nuevamente, salvo un aspecto que consideramos reflexivo, como lo
expondremos mas adelante.

Para Gimeno Sendra: “El denominado ‘juicio ejecutivo’ puede ser
conceptuado como un proceso declarativo, especial y sumario, que tiende
a la formacion rapida de un titulo puro de ejecucion (el auto que, tras
resolver la oposicion, declara procedente que la ejecucion siga adelante)
con base en la presentacion de una serie de documentos que, por la forma
de su produccidn, tienen un caréacter privilegiado al estar revestidos de las
solemnidades y formalidades que, prima facie, hacen pensar en la exis-
tencia de una obligacion valida y perfecta”.

1. Diferencia con el proceso de conocimiento

En la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1069, a la
que ya nos hemos referido, se sefiala, entre otros, que “El proceso judi-
cial, es el instrumento del cual se vale el Estado para cumplir uno de los
servicios fundamentales a la colectividad, el cual es impartir justicia.
Doctrinariamente los procesos se clasifican en procesos de cognicion, de
ejecucion y cautelares.

Los procesos de cognicion estan destinados a lograr que el 6rgano
jurisdiccional declare la existencia de un derecho (modificando, constitu-
yendo o extinguiendo alguna relacion juridica, en su caso) por lo que se
requiere un tramite mas lato y un debate probatorio mas amplio.

Los procesos de ejecucion, en cambio, tienen por objeto que el

juez disponga el cumplimiento de una obligacion reconocida por el
deudor en el titulo, es decir, que la prestacion jurisdiccional se agota

(9) ARIANO DEHO, Eugenia. “Las reformas del Decreto Legislativo N° 1069: Un pseudo ‘proceso unico
de ejecucion’. En: Actualidad Juridica, N° 176, Gaceta Juridica, Lima, julio, 2008, p. 15.
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con lograr un cambio en el mundo exterior, dado que si el deudor no
cumple con la obligacion, el Estado a través del juez, se sustituye en
la voluntad de este y lo hace, como ocurre con el remate (venta forza-
da) o cuando el juez firma la escritura publica que el vendedor no lo
hizo®.

A su vez el proceso cautelar tiene por objeto garantizar la eficacia
practica de la sentencia. Es instrumental, provisorio y variable, y la flexi-
bilizacidn en su tratamiento permite que el juez incluso adecue la medida
cautelar solicitada a la forma que considere mas adecuada para asegurar
la eficacia de la sentencia”.

De la simple comparacion se verifica que existe una diferencia esen-
cial entre ambos procesos. En el primer caso no hay derecho reconocido
o declarado, por eso ante el conflicto o incertidumbre se acude al juez
para que lo declare; en el segundo caso, por voluntad de la ley, si hay
derecho, de ahi que como Montero Aroca sefiala: “El esquema concep-
tual l6gico de la tutela judicial, y aun de la funcion jurisdiccional, como
dijimos, presupone que, primero, se declara el derecho (proceso de de-
claracion) y, luego, se procede a su ejecucion (proceso de ejecucion). El
que la declaracién se efectiie en un proceso ordinario, especial o sumario
no hace al caso, pues de todas las maneras se tratard de un proceso de
declaracion”w,

Sin embargo, es necesario agregar que cuando se habla de voluntad
de la ley, debe entenderse de manera amplia a la ley propiamente dicha,
a la funcion jurisdiccional, a la funcién arbitral, y a la decision de las
partes, en tanto este supuesto esta autorizado por ley. Al respecto sefia-
la Alsina que “(...) el proceso de ejecucion no es consecuencia necesa-
ria del proceso de conocimiento, como lo prueba el hecho de que haya
sentencias que no ejecutan; ni el proceso de conocimiento es anteceden-
te necesario para el proceso de ejecucion, ya que este puede tener por
base un acto juridico al que la ley le atribuye efectos analogos a los de la
sentencia, como son los titulos ejecutivos extrajudiciales. El proceso de

(10) El resaltado es nuestro.

(11) MONTERO AROCA, Juan. Tratado de Proceso de Ejecucion Civil. Tomo I, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2004, p. 33.
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conocimiento solo tiene vinculacion con el de ejecucion en cuanto se pro-
pone crear un titulo ejecutivo mediante una sentencia de condena (...)"¢2.

El derecho preexistente, al cual nos hemos referido, esta representado
en el titulo ejecutivo y de alli el principio de nulla executio sine titulo, el
cual quiere decir que si no hay titulo no hay ejecucion.

2. Titulo ejecutivo

Guzman Ferrer dice que el procedimiento ejecutivo (hoy “proceso
unico de ejecucion”) es el “(...) destinado a hacer efectivo, breve y co-
activamente, el cumplimiento de las obligaciones que constan de titulo
fehaciente, sin necesidad de ocurrir a las amplias y dispendiosas formas
de los juicios declarativos”®3,

El titulo fehaciente es el titulo ejecutivo, es la materializacién y re-
presentacion del derecho, es aquel que la ley de manera directa o indi-
recta ha determinado que tendra tal calidad. Efectivamente, “[L]a base
del procedimiento es el titulo que trae aparejada ejecucion; la autonomia
de la accidn ejecutiva tiene como fundamento el titulo, sin titulo no hay
ejecucion ni accion, el derecho esta incorporado a este y a las medidas de
ejecucion solo pueden efectivizarse sobre esta, la que debe ser suficien-
te y bastarse a si mismo. Debe contener ademas, como requisitos intrin-
secos que sea liquida, exigible, que el plazo haya expirado para que dé
lugar la condena ejecutiva y la existencia de legitimacion entre el acree-
dor y deudor”as,

De manera directa y expresa, en el articulo 688 del Codigo Procesal
Civil estan sefialados cuales son los titulos ejecutivos (judiciales y extra-
judiciales) y los que no estan expresamente sefialados se encuentran en
otras normas y por ello el numeral 11 remite a “otros titulos a los que la
ley les da mérito ejecutivo”.

(12) ALSINA, Hugo. Tratado teérico-practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, V. Ejecucion forzada
y medidas precautorias. 22 edicion. Ediar, Buenos Aires, 1962, pp. 35-36.

(13) GUZMAN FERRER, Fernando. Ob. cit., p. 539.
(14) Resolucion N°© 2322-98, Chincha, EI Peruano, 5/11/2001.

18



PROCESO UNICO DE EJECUCION: UNA ViA “PRIVILEGIADA”

3. El mandato al ejecutado

A diferencia del auto admisorio en el proceso de cognicidn, el inicio
del debate y el contradictorio en el proceso Unico de ejecucion hay un
mandato ejecutivo. En vez de demandante, hay ejecutante; en vez de de-
mandado, hay ejecutado.

El contenido del articulo 690-C del Codigo Procesal Civil (manda-
to ejecutivo) es una orden de cumplimiento de la obligacién contenida
en el titulo bajo apercibimiento de iniciarse la ejecucién forzada. In-
cluso se puede autorizar la intervencion de la fuerza publica en caso de
resistencia.

El mandato ejecutivo es una de las maximas manifestaciones del
poder coercitivo. En efecto, “la actividad ejecutiva es la que comporta
una verdadera injerencia en la esfera juridica de las personas y, por tanto,
es la que mas precisa de que en ella se respeten los principios base de la
jurisdiccion (por ejemplo, juez predeterminado), del personal jurisdiccio-
nal (por ejemplo, independencia del juez) y del proceso (por ejemplo, la
contradiccion)”,

4. Garantia del contradictorio

En los articulos 2 y 3 del Codigo Procesal Civil esta expresamente
garantizado el derecho de tutela jurisdiccional efectiva al emplazado en
un proceso civil, a través del ejercicio del derecho de contradiccion. Los
derechos de accion y contradiccion en materia procesal civil no admiten
limitacion ni restriccion para su ejercicio, sin perjuicio de los requisitos
procesales previstos en el CPC. En este contexto es necesario que se des-
peje cualquier duda respecto a que en el proceso Unico de ejecucion no
hay contradictorio, porque si lo hay; lo que sucede es que en compara-
cion con el proceso de cognicion, este es reducido.

Frente a la consagracion del derecho de contradiccion sin limites y
restriccion, puede llamar la atencién el contenido del articulo 690-D del
CPC, en el que bajo la sumilla contradiccion se establece que:

(15) MONTERO AROCA, Juan. Ob. cit., p. 37.
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“Dentro de cinco dias de notificado el mandato ejecutivo, el eje-
cutado puede contradecir la ejecucion y proponer excepciones
procesales o defensas previas.

En el mismo escrito se presentaran los medios probatorios per-
tinentes; de lo contrario, el pedido serd declarado inadmisible.
Solo son admisibles la declaracion de parte, los documentos y la
pericia. La contradiccién solo podra fundarse segun la natu-
raleza del titulo en:

1. Inexigibilidad o iliquidez de la obligacion contenida en el
titulo;

2. Nulidad formal o falsedad del titulo; o, cuando siendo este
un titulo valor emitido en forma incompleta, hubiere sido
completado en forma contraria a los acuerdos adoptados, de-
biendo en este caso observarse la ley de la materia;

3. Laextincion de la obligacion exigida.

Cuando el mandato se sustente en titulo ejecutivo de naturaleza
judicial, solo podra formularse contradiccion, dentro del tercer
dia, si se alega el cumplimiento de lo ordenado o la extincién de
la obligacion, que se acredite con prueba instrumental.

La contradiccion que se sustente en otras causales sera rechazada
liminarmente por el juez, siendo esta decision apelable sin efecto
suspensivo” (el resaltado es nuestro).

Segun la literalidad del contenido se verifica que el ejecutado tiene
un plazo muy corto para contradecir la ejecucion, que la actividad pro-
batoria esta limitada a determinados medios probatorios, que los Unicos
supuestos de contradiccion estan sefialados en la norma, y que si apela la
resolucion que desestima su contradiccion, solamente obtiene, de ser el
caso, apelacion sin efecto suspensivo.

A simple vista da la impresion que el contenido imperativo de la norma
no admitiria que se alegue algun otro supuesto de contradiccion, al extremo
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que si se hace ni siquiera seria objeto de evaluacion o valoracion, sino
que se procederia al rechazo de la contradiccion.

Ahora bien, para que cada uno asuma una posicion respecto a lo que
se pueden considerar “limitaciones y restricciones” al contradictorio, es
necesario que previamente se recuerde todo lo expuesto respecto al pro-
ceso Unico de ejecucidn, como via privilegiada.

Ya hemos establecido la diferencia entre el proceso de conocimiento
y el proceso Unico de ejecucion, lo que resumimos en el siguiente cuadro:

- Vialata. - Viasumaria
- Sedecide o declara el derecho que - Preexistencia de derecho reco-
corresponde. nocido o declarado por ley, juez,

- Amplio debate contradictorio arbitro o partes.

- Minimo debate contradictorio

Se trata de procesos diferentes con presupuestos distintos y por lo
tanto cada uno requiere una estructura, que viene a ser la forma de acuer-
do a su finalidad.

Si hay preexistencia de derecho reconocido o declarado por ley, juez,
arbitro o establecido por las partes, entonces los supuestos de oposicion
se reducen.

Si lo que se persigue es la ejecucion, entonces la estructura tiene
que ser de acuerdo a tal finalidad. Por ejemplo, Alsina sefiala que “(...)
el procedimiento en la ejecucion de sentencia debe ser sumario, no admi-
tiéndose diluciones sobre el derecho decidido en ella, ni dilaciones que
contrarien su propdsito. Por consiguiente, las disposiciones referentes al
mismo deben ser interpretadas restrictivamente, sin que con ello se lesio-
nen los derechos del ejecutado, a quien queda a salvo el juicio ordinario
para hacer valer las defensas que no hubiera podido oponer en el procedi-
miento de ejecucion (...)".

(16) ALSINA, Hugo. Ob. cit., p. 111.
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Propiamente no hay limitaciones o restricciones en el proceso unico
de ejecucion, puesto que tratandose de una via privilegiada para titulos
ejecutivos —que deben cumplir con requisitos intrinsecos y extrinsecos—,
lo que hay es una forma acorde con la necesidad de ejecucion de los
titulos.

Una cosa es la forma especial y privilegiada, atendiendo al obje-
to del proceso Unico de ejecucion, y otra es el ejercicio de la funcion
jurisdiccional.

El articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil (prin-
cipios de vinculacion y de formalidad) establece que “las normas proce-
sales contenidas en este Codigo son de caracter imperativo, salvo regula-
cion permisiva en contrario. Las formalidades previstas en este Codigo
son imperativas. Sin embargo, el juez adecuara su exigencia al logro
de los fines del proceso. Cuando no se sefiale una formalidad especifica
para la realizacion de un acto procesal, este se reputara valido cualquiera
sea la empleada” (el resaltado es nuestro).

Si bien la ejecucion es el objeto del proceso Unico de ejecucion, “el
fin no justifica los medios™ y si el juez advierte que a través del uso de la
forma privilegiada se produce una evidente vulneracion de derechos, es
su deber corregir tal situacion.

La forma es imperativa en su totalidad a las partes, pero es de obser-
vancia relativa al juez en casos excepcionales, lo que debe fundamentar
ampliamente.

Para explicarnos mejor, hemos considerado conveniente hacer un
breve comentario de una resolucién en casacion.

5. Actividad probatoria en el proceso tinico de ejecucion
El contenido de la resolucion casatoria N° 0680-2009-Tacna de fecha

6/05/2010@" aborda el tema de la ejecucion de garantia por incumpli-
miento de obligacion. Del estado de cuenta de saldo deudor se verifica

(17) Publicada en el diario oficial El Peruano con fecha 30 de noviembre de 2010, p. 28798.
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que la ejecucion es por obligaciones representadas en las letras de cambio
y ademas por un adeudo correspondiente a un préstamo refinanciado.

5.1. Fundamentos del recurso

Sin perjuicio que son varios los extremos alegados en el recurso de
casacion, por lo que se ha declarado procedente, nos interesan los argu-
mentos b y ¢ del recurso.

“a) Aleg0 coherente y reiteradamente que la obligacién exigida por

b)

la ejecutante, incorporada al estado de cuenta de saldo deu-
dor no era real y exigible, pues considera que la parte ejecu-
tante ha perjudicado los titulos valores y que el saldo exigi-
do no guarda relacion con la realidad de la deuda, lo que ha
acreditado con la carta notarial observando el estado de cuenta
que no fue merituado por el juzgador, asimismo, la Sala Supe-
rior luego de considerar que la tacha era procedente, de manera
incoherente la declara improcedente, en todo caso correspondia
declararla infundada por improbada;

Ofrecié como medio probatorio la exhibicion de los titulos valo-
res referidos en el estado de cuenta del saldo deudor, pues dicho
recaudo los refiere, y por tanto, aduce tener derecho a verificar
su exigibilidad y validez; sin embargo, el juzgado ha denegado
dicha peticion sin fundamento alguno, accediendo a la oposicion
formulada por el Banco ejecutante, la recurrente discrepa con lo
resuelto por cuanto la exhibicion es una prueba de documentos y
por tanto permitida expresamente en el articulo setecientos vein-
tidos del Codigo Procesal Civil; en tal sentido la prohibicion de
probar que los titulos valores se encuentran perjudicados y
por ende el estado de cuenta de saldo deudor es incorrecto,
bajo el cuestionable argumento de que no existe en este pro-
ceso audiencia, atenta el debido proceso y el derecho a pro-
bar, pues el juez pudo requerir la exhibicion de los documen-
tos sin la necesidad de convocar a una audiencia;

Los jueces intervinientes han considerado que no es factible

contradecir, alegando que la obligacién es cierta, expresa
y exigible, pues el articulo setecientos veintidos del Codigo
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Procesal Civil, limita solo a la nulidad formal del titulo, inexi-
gibilidad de la obligacién o que esta ha sido extinguida o
prescrita; al respecto, el fundamento juridico de dicha alegacion
parte del articulo seiscientos ochenta y nueve del Codigo Pro-
cesal Civil, que establece reglas comunes a todo procedimiento
de ejecucion, siendo asi, se requiere necesariamente verificar lo
antes expuesto, no siendo suficiente el arbitrario estado de cuenta
de saldo deudor, cuando en €l se expresa y refiere a titulos va-
lores que por estar perjudicados no dan fe de la exigibilidad, la
certeza y alcance de la obligacion (...)” (el resaltado es nuestro).

5.2. Fundamentos de la decision casatoria

a)

b)

Respecto a los fundamentos a, b y ¢ del recurso, la Sala Casatoria
sefiala que tratdndose de una ejecucién de garantia, el ejecutante
debe anexar a su demanda el documento que contiene la garantia,
el estado de cuenta del saldo deudor, tasacién comercial y el cer-
tificado de gravamen, lo que ha sido cumplido. Agrega que como
el estado de cuenta de saldo deudor es un documento que no se
encuentra sujeto a una formalidad preestablecida por la norma,
no corresponde alegar que resulta indispensable para el presente
proceso que se aparejen a los actuados los titulos valores en él
consignados, por cuanto lo que viene en ejecucion son las garan-
tias hipotecarias y prendarias. Concluye que no se ha vulnerado
el debido proceso.

La Sala ha interpretado que “(...) no corresponde alegar que re-
sulta indispensable para el presente proceso que se aparejen
a los actuados los titulos valores en él consignados, por cuanto
lo que viene en ejecucidn son las garantias hipotecarias y pren-
darias (...)” (el resaltado es nuestro). Sin embargo, en nuestro
parecer, lo alegado no estd en funcion a los requisitos de admisi-
bilidad y procedencia de la demanda de ejecucion, sino a la acti-
vidad probatoria, y por ende al derecho de defensa.

El recurrente alega que la prueba presentada —carta notarial con
la que observa el estado de cuenta— no ha sido valorada por los
jueces y ademas que hay negacion del derecho a probar, por
cuanto el medio probatorio ofrecido por su parte (exhibicion
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de titulos valores) para establecer si la obligacion es cierta, ex-
presa y exigible por cuanto al parecer los titulos valores esta-
rian perjudicados, no ha sido admitido.

d) El recurrente no pretende la incorporacion de titulos valores en
calidad de titulo de ejecucion, sino como medio probatorio para
establecer si la obligacion es cierta, expresa y exigible, segin lo
sefialado en el articulo 689 del Cdédigo Procesal Civil@®.

5.3. Voto en discordia de los jueces supremos Miranda Molina y
Aranda Rodriguez

a) Establecen que si se ha infringido el debido proceso y su voto es
por que se declare fundado el recurso de casacion. Casan la reso-
lucidon impugnada, declaran nula la sentencia de vista e insubsis-
tente la apelada, ademaés se ordena que el juez de la causa expida
nueva resolucion en atencion a los fundamentos expuestos.

b) En el fundamento segundo, consideran los jueces supremos que
no ha considerado que el impugnante formuld cuestionamientos
al estado de cuenta de saldo deudor, que el juez superior no ha
valorado la carta notarial presentada.

¢) En el fundamento tercero afirma que “(...) aun cuando el a quo
haya precisado conforme refiere el impugnante: ‘que no procede
la exhibicion de documentos, por no existir en este proceso au-
diencia, lo que atenta el debido proceso y el derecho a probar,
y la Sala Superior concluye al respecto: ‘(...) el titulo que sirve
de recaudo es més bien el de constitucion de garantia real que
se desea ejecutar’, ello no es ébice para que el Juez de Primer
Grado actue las pruebas de oficio a efectos de crear convic-
cion respecto de los hechos controvertidos; en atencién a que
el estado de cuenta del saldo deudor, no genera certeza res-
pecto de las sumas observadas por el impugnante, referido a
los importes (...)” (el resaltado es nuestro).

(18) Articulo 689.- Requisitos comunes.- Procede la ejecucion cuando la obligacién contenida en el titulo es
cierta, expresa y exigible. Cuando la obligacion es de dar suma de dinero, debe ser, ademas, liquida o
liquidable mediante operacion aritmética.
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d) El juez debe solicitar los medios probatorios que sustenten el
monto reclamado, haciendo uso de la facultad que le confiere el
articulo 194 del Cédigo Procesal Civil.

e) La sola presentacién del estado de cuenta del saldo deudor
anexado al documento que contiene la garantia, por si solo y ante
los cuestionamientos formulados con anterioridad a la interpo-
sicion de la demanda, no determina con exactitud la obligacion
contraida, requiriéndose de medios probatorios adicionales; pues
debe establecerse fehacientemente que la obligacion sea cierta,
expresa y exigible de conformidad con lo dispuesto en el articulo
689 del Codigo Procesal Civil.

Nuestra coincidencia con el fundamento del voto singular es total.
Como principio general el juez y las partes deberan observar la forma,
como garantia procesal, pero cuando para resolver el fondo resulten nece-
sarios otros medios probatorios, aun cuando no estén expresamente sefia-
lados en la norma, invocando el derecho humano y fundamental del de-
bido proceso, el juez, en su calidad de director del proceso, debera actuar
pruebas de oficio a fin de alcanzar la finalidad del proceso.

IV. UNA VIA MAS PRIVILEGIADA

Frente a la relevancia del proceso Unico de ejecucion de la que nos
hemos ocupado en este trabajo, solo como informacion referencial de-
tallamos algunas caracteristicas del proceso ejecutivo, regulado en los
articulos 353 a 362, en el Coédigo General del Proceso de la Republica
Oriental del Uruguay, por presentar una estructura interesante:

a) Procede el proceso ejecutivo en virtud de los titulos que la ley
sefiala, siempre que de ellos surja la obligacién de pagar cantidad
liquida y exigible y en general, cuando un texto expreso de la ley
confiere al acreedor el derecho de promover juicio ejecutivo.

b) El proceso se realiza, inicialmente, sin intervencion y notifica-
cion del deudor.

c) Calificado el titulo y admitido, el procedimiento es monitorio
siendo el efecto de decreto inmediato de embargo y mandato de
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llevar adelante la ejecucion hasta hacerse efectiva la cantidad re-
clamada, los intereses, costas y costos.

d) Con el auto de embargo recién se notifica al deudor, el que puede
oponerse y presentar excepciones.

e) De las excepciones admitidas se corre traslado al ejecutante,
luego se resuelven en audiencia preliminar o audiencia comple-
mentaria de prueba.

f) Concluida la audiencia, se emite sentencia.

g) En el proceso ejecutivo solo seran apelables la sentencia que
ponga fin al proceso ejecutivo, o la sentencia que acoja la excep-
cion de incompetencia.

h) Lo decidido en el proceso ejecutivo podra ser modificado en pro-
ceso ordinario posterior de las leyes especiales en la materia.

Si el proceso Unico de ejecucion peruano nos genera algunas inquie-
tudes en cuanto al derecho de defensa y la actividad probatoria, entonces
qué opinion tendremos del proceso ejecutivo uruguayo; no cabe duda que
este es mucho mas privilegiado que el nuestro.

CONCLUSIONES

El proceso unico de ejecucion —que se inicia solo si se cuenta con un
titulo ejecutivo— es una via privilegiada importante y necesaria para la
actividad comercial y econémica puesto que entre sus objetos de tutela
se encuentra el derecho de crédito, al que reconocemos calidad de bien
juridico protegido.

La finalidad es la ejecucion del titulo ejecutivo (que representa un de-
recho reconocido o declarado) y por ello el disefio y estructura de este
proceso es distinta a los del proceso de cognicion en el que se busca de-
clarar o reconocer un derecho.
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En el proceso Unico de ejecucidn hay contradictorio, solo que por
su estructura, este responde a una menor actividad que en el proceso de
cognicion.

Estando a la finalidad del proceso unico de ejecucion y a la preexis-
tencia de un derecho reconocido o declarado, no debe entenderse que
existen limitaciones y restricciones al derecho de defensa.

En la sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente
N°04663-2007-PA/TC, Lima del 19/01/ 2010 se sefiala que:

“6. (...) Evidentemente no cualquier imposibilidad de ejercer
esos medios para la defensa produce un estado de indefension
reprochada por el contenido constitucionalmente protegido del
derecho. Esta sera constitucionalmente relevante cuando aquella
indefension se genera en una indebida y arbitraria actuacion del
organo que investiga o juzga al individuo. Y esto se produce solo
en aquellos supuestos en que el justiciable se ve impedido, de
modo injustificado, de argumentar a favor de sus derechos e inte-
reses legitimos, con el consiguiente perjuicio para tales derechos
0 intereses”.

En primer lugar, no debe equipararse el estado de indefension con
menor actividad contradictoria en la estructura del proceso Unico de eje-
cucion, la finalidad (ejecucion) sustenta y justifica la razonabilidad de
esta.

En segundo lugar, la menor actividad probatoria del ejecutado, no
significa que el juez, ante indicios o evidencias, prescinda de sus atribu-
ciones y facultades para alcanzar la verdad. Si no lo hace si puede califi-
carse su actuacion como “indebida y arbitraria actuacion”.

Parece contradictorio hablar de la “via privilegiada”, de su importan-
cia para recuperar los créditos y dar seguridad al trafico comercial y por
otro lado sefialar que el juez como director del proceso excepcionalmente
debe prescindir de la forma y admitir supuestos de contradiccion no pre-
vistos en la ley —con la debida motivacion de las razones por las cuales
lo hace- e incorporar medios probatorios y valorarlos en ejercicio de la
facultad prevista en el articulo 194 del CPC.
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Lo que sucede es que cada relacion juridica surge de determinadas
circunstancias y tiene caracteristicas propias que es necesario tener pre-
sente. No siempre el fin ejecucion, justifica los medios para llegar a ¢l
y es tarea de la Magistratura asegurar el equilibrio necesario entre los
derechos.
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El recurso de casacion civil espafiol y
su relacion con el modelo peruano

Martin Alejandro Hurtado Reyes!™)

El autor da cuenta de la reforma producida en el sistema de casacion civil
espanola, en donde se escindieron dos tipos de recursos: el de casaciéon y
el extraordinario por infraccién procesal (Repip). El primero solo permite
emitir un pronunciamiento sobre el mérito del proceso principal; el segun-
do, sirve para denunciar Gnicamente errores iz procedendo. Precisamente la
reforma se orient6 a reducir la carga procesal del Tribunal Supremo espa-
fiol pues este Colegiado no es competente para conocer el Repip. Luego
de un esclarecedor analisis sobre ambos medios impugnatorios, el autor
compara su regulacién con el recurso de casacion tal como fue recogido en
nuestro pafs.

INTRODUCCION

La idea del presente articulo es hacer una breve resefia del recurso de
casacion en Espana a partir de la Ley de Enjuiciamientos Civiles de Es-
pafia (Ley N° 01/2000), incluyendo el sistema transitorio impuesto por la
falta de modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, haciendo un
breve repaso descriptivo de la casacion antes de la nueva Ley de Enjui-
ciamientos Civiles de Espafia vigente a la fecha. Finalmente, haremos un
breve analisis comparativo con nuestro recurso de casacion civil.

(*) Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Civil y Procesal Civil en el posgrado de la Universidad Nacio-
nal Federico Villarreal (UNFV) y Universidad de San Martin de Porres (USMP). Profesor Principal de la
Academia de la Magistratura (AMAG) y Juez Superior Titular del Poder Judicial. Becario de la Escuela
Judicial del Poder Judicial de Espafia (2010).

(**) En agradecimiento al Consejo General del Poder Judicial de Espafia y a quienes dirigen la Escuela Judi-
cial, por su grandiosa acogida en el Curso Superior “Una propuesta de justicia para el Siglo XXI” reali-
zado en Barcelona de setiembre a noviembre de 2010. Con especial cariflo a los amigos Pascual Ortuio,
Gemma Espinoza y Noemi Arenas.
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I. SISTEMA JUDICIAL ESPANOL

No se puede entender la casacion espafiola si no hacemos una breve
referencia (en apretadisimo resumen con las disculpas del caso a nuestros
colegas esparfioles si se yerra en el intento) del sistema de justicia espa-
fiol, puesto que nos podemos encontrar con la posibilidad de competen-
cias diversas para el conocimiento del recurso de casacion.

Asi, diremos que la cabeza del sistema judicial espafiol se encuentra
encumbrado por el Tribunal Supremo con sede en Madrid, con competen-
cia en toda Espafia. Este Tribunal Supremo esta integrado por cinco Salas:
la primera Sala de lo civil, la segunda Sala de lo penal, la tercera Sala de lo
contencioso-administrativo, la cuarta Sala de lo social, la quinta Sala de lo
militar. La justicia constitucional se encuentra separada del Poder Judicial a
partir de la existencia del Tribunal Constitucional espafol.

La Sala en lo civil del Tribunal Supremo conoce de los recursos de
casacion que provienen de las Audiencias Provinciales, ademas conoce
de los recursos de revision y extraordinarios en materia civil.

En segundo lugar encontramos a la Audiencia Nacional que igual-
mente se integra por Salas: de apelacion, de lo penal, de lo contencioso,
de lo social. Se podria decir que la competencia de la Audiencia Nacio-
nal esta basada en el conocimiento de asuntos de importancia central en
el ordenamiento juridico espafiol. Por ejemplo, en los delitos la Sala en
lo penal conoce del enjuiciamiento de los delitos considerados de mayor
gravedad como es el trafico de drogas cometidos por bandas o grupos
organizados y que produzcan efectos en lugares pertenecientes a distin-
tas audiencias. La Sala en lo contencioso conoce en Unica instancia los
recursos contencioso-administrativos contra disposiciones y actos de los
Ministros y Secretarios de Estado que la ley no atribuya a los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-Administrativo. La Sala de lo social conoce
de los procesos especiales de impugnacion de convenios colectivos cuyo
ambito territorial de aplicacion sea superior al territorio de una Comuni-
dades Auténomas®.

(1) Espafia esta integrada actualmente por 17 comunidades auténomas autorizadas por el articulo 2 de la
Constitucion de 1978 (“la Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espaiola,
patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de
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En cada Comunidad Autoénoma se encuentran ubicados los llamados
Tribunales Superiores de Justicia con competencia para conocer con
decision Gltima de los asuntos judiciales vinculados con la legislacion
aplicable a su territorialidad, sin posibilidad de conocer los procesos ju-
diciales de exclusiva competencia del Tribunal Supremo. Se puede decir
que los Tribunales Superiores de Justicia son algo asi como el “Tribu-
nal Supremo” de cada Comunidad Auténoma, tanto que conoce los re-
cursos de casacion “contra resoluciones de 6rganos jurisdiccionales del
orden civil con sede en la comunidad auténoma, siempre que el recurso
se funde en infraccion de normas del derecho civil, foral o especial, pro-
pio de la comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia
haya previsto esta atribucion”.

Los recursos de casacion por derecho espafiol general lo conoce el
Tribunal Supremo de Justicia (damos aqui un dato importante: la Comu-
nidad Auténoma de Cataluia tiene su propio Coédigo Civil, pero hay un
Codigo Civil para toda Espaiia). El Tribunal Superior de Justicia tiene
competencia para conocer el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina y el recurso de casacion en interés de la Ley en los casos pre-
vistos en la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Aunque tiene otras competencias especiales (ver asuntos en apelacion,
por ejemplo en “segunda instancia conoce de las apelaciones promovidas
contra sentencias y autos dictados por los juzgados de lo contencioso-ad-
ministrativo y de los correspondientes recursos de queja”). Los Tribuna-
les Superiores de Justicia estan integrados por Salas: de lo civil y penal,
de lo contencioso-administrativo y de lo social.

Luego encontraremos las Audiencias Provinciales con sede en la
capital de cada provincia, integradas por Secciones con competencia en
asuntos determinados (en nuestro sistema judicial podremos encontrar su
simil en las Salas Superiores) formadas por Colegiados (integrados por
un Presidente y dos 0 mas magistrados® o estar integradas por varias

las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”), las cuales se pueden
definir como aquellas porciones territoriales que forman parte de Espafa (indisoluble) con autonomia
legislativa y ejecutiva, con facultades de autorregulacion.

(2) En Espafia la categoria de juez y magistrado no son sinénimas (como si lo podemos entender coloquial-
mente en el sistema peruano, aunque la Ley de la Carrera Judicial prefiere la denominacion de Juez).
Se trata de integrantes del Poder Judicial de jerarquia diferente, pues se da la denominacion de juez al
sujeto que ingresa recién a la carrera judicial en su nivel inicial. Aqui encontramos por ejemplo al juez
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Secciones). Normalmente son competentes para conocer los recursos de
las resoluciones emitidas por los jueces de primera instancia. En el am-
bito penal los “recursos contra las resoluciones dictadas por los Juzga-
dos de Instruccién y de lo Penal de la provincia”, en algunos casos en la
audiencia provincial se realizan juicios penales con Jurado. En el ambi-
to civil conoce de los recursos contra resoluciones dictadas en primera
instancia por los Juzgados de Primera Instancia de la provincia, por los
Juzgados de lo Mercantil, de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de
la provincia.

Seguidamente encontramos a los Juzgados de Primera Instancia e
Instruccion, de lo Mercantil, de lo Penal, de Violencia sobre la mujer,
de lo Contencioso-Administrativo, de lo Social, de Vigilancia Penitencia-
ria y de Menores, con competencia para conocer en primera instancia los
asuntos que por ley se le asigne. Los jueces de primera instancia tienen
competencia para llevar los Registros Civiles o los puede llevar el Juez
de Paz por delegacion. Los recursos de las decisiones de estos juzgados
las conocen las Audiencias Provinciales correspondientes.

Finalmente en el Gltimo peldafio del sistema encontramos a los Jue-
ces de Paz los cuales se ubican en cada municipio donde no exista Juzga-
do de Primera Instancia e Instruccion. Los jueces de paz no son abogados
ni tienen preparacion juridica, no se someten a oposicién para ingresar
a la Escuela Judicial del Consejo General del Poder Judicial. Los Jue-
ces de Paz y sus sustitutos son nombrados para un periodo de 4 afios por
la sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia correspondiente. El
nombramiento recaerd en las personas elegidas por el respectivo Ayunta-
miento. Tienen un simil con nuestros Jueces de Paz y, como ya podremos
haber advertido, en el Sistema Judicial Espariol no existen los Jueces de
Paz Letrados.

Aunque no podemos dejar de sefialar que Espafia se organiza terri-
torialmente —para efectos judiciales— en Municipios, Partidos (unién

en lo civil. Pero es magistrado aquel que integra un colegiado de la Audiencia Provincial o en el Tribunal
Superior de Justicia, el magistrado supremo es el que integra el Tribunal Supremo. En nuestro sistema el
magistrado seria el Juez Superior o antes llamado vocal superior y el juez seria el juez especializado y el
juez supremo seria el magistrado supremo. La carrera judicial de Espafia esté integrada por el magistrado
supremo, el magistrado y el juez, en orden jerarquico.
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de varios municipios en los que actian normalmente los jueces de paz),
Provincias (con los Jueces Especializados y Audiencias Provinciales) y
Comunidades Autonomas (con Tribunal Superior de Justicia).

II. ANTECEDENTES

Precisa decir que en la Ley de Enjuiciamientos Civiles de Espaiia del
5 de octubre de 1855, inspirada en la Ley de Bases del 13 de mayo de
1855, se establecié un régimen legal de casacién basado en la unidad de
jurisprudencia con participacion del mas alto Tribunal con cuya actividad
se le daba un caracter de defensa de un interés general e igualmente la
proteccion de un interés particular, reparando el agravio generado con la
decisién controlada postulado por la parte recurrente, aunque a decir de
la doctrina el interés privado quedaba relegado a un segundo plano.

La LEC 1855 resulta emblematica debido a que con ella se abandona
el reenvio, facultando al Tribunal Supremo a resolver el tema de fondo
sin devolver los actuados®. Este rasgo hace que la doctrina considere a la
casacion espafiola como un “sistema de casacion bastarda” para oponerse
al sistema clasico implantado por la casacion francesa.

El recurso de casacion estaba sustentado en la infraccion de las nor-
mas del ordenamiento juridico o en la infraccion de la jurisprudencia
vinculada a la cuestion objeto del debate; es decir, las decisiones con-
troladas podian estar afectadas de ir contra la ley (llamese ley procesal
o ley sustantiva)® o resolver en contra de la doctrina establecida como
jurisprudencia.

La competencia para conocer los recursos de casacion en el Tribunal
Supremo se definia por el objeto de la casacion si se sustentaba el recurso

(3) El articulo 1060 sefialaba “si el recurso se hubiera fundado en infraccion de la ley o doctrina admitida
por la jurisprudencia, dictara el Tribunal a continuacion, pero separadamente, sobre la cuestion objeto del
pleito, la sentencia que crea conforme a los méritos de los autos y a lo que se exijieran la ley o la doctri-
na quebrantadas en la ejecutoria”.

(4) Elarticulo 1013 sefialaba los defectos de forma que podian ser controlados en casacion “1. Falta de em-
plazamiento en cualquiera de las instancias de los que debieran haber sido citados para el juicio. 2. Falta
de personalidad en el litigante o en el Procurador que lo haya representado. 3. Falta de citacion para
sentencia en cualquiera de las instancias. 4 Falta de recibimiento a prueba en cualquiera de las instancias
cuando proceda con arreglo a derecho. 5. Falta de citacion para alguna diligencia de prueba que haya
podido producir indefension (...)".
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en infraccion de la ley o en la doctrina admitida por la jurisprudencia le
tocaba conocer el recurso a Sala Primera; en cambio, si el recurso de ca-
sacion era formal, es decir, por infraccion a normas del procedimiento lo
conocia la Sala Segunda.

Luego vendria la Ley Provisional de Reforma de la Casacién Civil
de 1870 que trajo como novedad que los autos no eran remitidos al Tri-
bunal Supremo; solo se admite la presentacién por el recurrente de un
testimonio de la sentencia en cuestion y el desglose de alguno que otro
documento.

La competencia del Tribunal Supremo fue modificada para darle a la
Sala Primera de este alto Tribunal la competencia para conocer el recurso
de casacion, sea por infraccion a ley o quebrantamiento a la forma y por
infraccidn a la doctrina establecida en la jurisprudencia.

Se implementa la preparacion del recurso de casacion por infraccion
a la ley o de la doctrina, se prepara ante la Audiencia Provincial y se for-
maliza ante el Tribunal Supremo.

Con la Ley de Casacion Civil del 22 de abril de 1878 se establece
la llamada “Sala de Admision” encargada de hacer el examen previo del
recurso de casacion para determinar el incumplimiento de los requisitos
exigidos para la admision de aquel, una especie de filtro para evitar se
cuelen los recursos indebidamente propuestos y aligerar la carga que so-
portaba la Sala Primera del Tribunal Supremo.

Se exige mayor precision y claridad en la propuesta del recurso,
sobre todo en el extremo referido a la infraccion de la ley o la jurispru-
dencia. El incumplimiento de esta exigencia generaba la inadmision del
recurso.

Se establecio la posibilidad de rechazo del recurso cuando este se re-
feria a la apreciacion de las pruebas sin alegar la ley o doctrina que al
hacerla se haya infringido, con lo cual se abre el paso para acceder al
recurso de casacion por apreciacion de la prueba, dando la posibilidad del
tratamiento de hechos a través de la infraccion juridica (ley o doctrina
sobre la apreciacion de la prueba).
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Viene luego la Ley de Enjuiciamientos Civiles del 3 de febrero
de 1881, con la que se establecen 7 motivos de casacion por error in iu-
dicando (art. 1692). El primero de ellos se refiere a la “violacion, inter-
pretacion erronea o aplicacion indebida de las leyes o doctrinas legales
aplicables al caso del pleito” (vicio in iudicando) y los otros 6 incisos
mas bien tienen relacion a infracciones que hoy serian calificadas como
de forma, aunque se implementaron 8 motivos por infraccion a normas
de procedimiento que afectan al juicio (vicios in procedendo).

El inciso 7 del articulo 1692 se constituyd en la implementacion de
mayor polémica de la LEC al establecer que “cuando en la apreciacion de
las pruebas haya habido error de derecho o error de hecho, si este Gltimo
resulta de documentados o actos auténticos que demuestran la equivoca-
cion evidente del juzgador”. Aunque se sostiene que el error de derecho
establecido en la LEC tenia concordancia con la prueba tasada para la
prueba de confesion y documentos y el de sana critica que se encontraban
regulados en los articulos 609, 632 y 659 de la misma.

Este inciso gener6 posiciones discrepantes en la doctrina espafiola,
sobre todo por su contenido linguistico usado. No habia acuerdo sobre
todo en el término “acto auténtico” existiendo reiterada jurisprudencia
que limitaba el acceso al recurso por esta causal que involucraba trata-
miento de hechos.

La Ley 34/1984 del 6 de agosto —llamada de Reforma Urgente de
la Ley de Enjuiciamiento Civil- unifica el procedimiento para el tra-
tamiento de los recursos de casacion, sean por vicio in iudicando o por
vicio in procedendo.

El articulo 1962 contiene como motivos: “1. Abuso, exceso o de-
fecto en el ejercicio de la jurisdiccion. 2. Incompetencia o inadecuacion
del procedimiento. 3. Quebrantamiento de las formas esenciales del jui-
cio por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia o de las que
rigen los actos o garantias procesales, siempre que, en este Ultimo caso,
se haya producido indefensién para la parte. 4. Error en la apreciacion de
la prueba basado en documentos que obren en autos y que demuestren la
equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios. 5. Infraccion de las normas del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia, que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto
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de debate”. Como vemos se ratifica entonces con el inciso 4 la posibili-
dad de la denuncia del error de hecho con relacion a documentos, aunque
ya no se menciona la autenticidad.

Se introduce la llamada casacion por salto (per saltum) en el articulo
1688, inspirado en el articulo 360 del Codigo procesal italiano y numeral
556 de la ZPO alemana. Se establecen posibilidades subsanatorias del re-
curso para contrarrestar el exacerbado formalismo que imperaba.

La Ley 10/1992 del 30 de abril sobre Medidas Urgentes de Refor-
ma Procesal desaparece el inciso 4 del articulo 1962 referido al error de
hecho en la apreciacién de la prueba, los motivos de casacion quedan re-
ducidos a cuatro.

III. EL RECURSO DE CASACION CONFORME A LA LEY
N° 01/2000

El cambio en el recurso de casacion civil espafiol se dio con la da-
cion de la Ley N° 01/2000 (en adelante LEC). Con la nueva normativa
procesal el antiguo recurso de casacion toma una forma diferente, pues
antes era de competencia del Tribunal Supremo, sea por la forma o por la
infraccion de la ley y de la jurisprudencia.

Con la nueva LEC se establecen como recursos el de casacion y el
extraordinario por infraccion procesal, para lo cual se varian las compe-
tencias: el recurso de casacion lo debe resolver el Tribunal Supremo vy el
recurso extraordinario por infraccion procesal es de competencia de los
Tribunales Superiores de Justicia.

Esta es una férmula legislativa que quiebra con el clasico recurso de
casacion de origen francés, tomandose distancia de la estructura conocida
de los recursos de casacion en Europa, ello porque este recurso vinculaba
conjuntamente la denuncia de vicios in iudicando y los errores in proce-
dendo, y no se requeria de doble recurso para ello, puesto que normal-
mente se postulan en un solo recurso, no siendo usual su postulacion en
recursos separados.
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Esta es la novedad de la LEC quitarle la competencia al Tribunal Su-
premo de la antigua casacion por vicios de forma, dejandole solo el co-
nocimiento del tema de fondo. Al primero le llamo recurso por infraccion
procesal y al segundo recurso de casacion.

Como ocurre normalmente en los sistemas judiciales, la enorme
carga de asuntos pendiente de resolver en los Tribunales hace que se pro-
pongan via legislativa nuevos mecanismos procesales para superar el pro-
blema. Este fendbmeno no es ajeno a la justicia espafiola®.

Esta problematica hace propicio el lanzamiento de un mecanismo de
solucidn a la alta carga de expedientes que recibe el Tribunal Supremo
—al que llamaremos un sistema dual—, con el cual se ratifica la competen-
cia del dicho tribunal para continuar conociendo el recurso de casacion
con proposito de la existencia de infraccion normativa vinculada al tema
de fondo y se concede competencia a los Tribunales Superiores de Jus-
ticia para que conozcan los problemas que presentan los procesos en el
tema de forma, utilizando para el efecto el llamado recurso extraordinario
por infraccion procesal.

Esta es la novedad que trae la LEC 1/2000: introducir dos recursos
diferentes que antes eran de competencia de un mismo Tribunal para dis-
tribuir la competencia, quedando fuera los temas relacionados a infrac-
cién de normas procesales.

Haremos mencion a cada uno de los recursos conforme a la estruc-
tura establecida originariamente en la LEC 1/2000, sin mencionar el ré-
gimen provisional (aunque se hara la advertencia), el cual sera estudiado
al final de este trabajo. Esta atingencia es importante para leer lo que a
continuacion consignamos.

(5) Asi lo entiende Morén Palomino al expresar que la Ley N° 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
civil, publicada en el Boletin Oficial del Estado correspondiente al dia 8 del mismo mes, pretende dar
respuesta al problema de la acumulacién de asuntos ante la Sala Primera del TS; situacion en verdad pre-
ocupante, la cual, segun sefala el Libro Blanco de la Justicia aprobado por el Consejo General del Poder
Judicial de 8 de setiembre de 1997 no obedece solo a la “tendencia general de los asuntos, sino a que
la mayoria de ellos son precisamente recursos de casacion” (MORON PALOMINO, Manuel. La nueva
casacion civil. Editorial Colex. Madrid, 2001, p. 67).
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IV. EL RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL (REPIP)

Como ya hemos adelantado en lineas precedentes el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal (en adelante Repip) es de competencia
de los Tribunales Superiores de Justicia. Concretamente lo deben cono-
cer las Salas en lo Civil y Penal que actia como Sala Civil (ver régimen
provisional).

Se puede interponer este recurso contra sentencias y autos que dicten
las Audiencias Provinciales, y en el segundo caso —autos— siempre que
pongan fin a la instancia (ver régimen provisional).

El Repip tiene por objeto el control de las “cuestiones procesales”
cuando la decision ha inobservado las normas de naturaleza procesal y
las formas que deben cumplirse para lograr una adecuada decision, bus-
cando su nulidad.

El Repip es un recurso extraordinario sustentado en el control de la
regularidad de las decisiones judiciales emitidas por las Audiencias Pro-
vinciales en segunda instancia. Su objeto se limita a sancionar la exis-
tencia de errores in procedendo sin ingresar a tocar los temas de fondo,
por lo cual la decision que se emita en caso de fundabilidad tiene efecto
negativo, en el sentido que anula la decision y se repondran las cosas al
estado en que se produjo la irregularidad que afecta el proceso.

Este recurso extraordinario resulta incompatible con el recuso de ca-
sacion; de alli la distribucion de competencias.

1. Causales o motivos

El Repip se encuentra sujeto a causales (motivos) taxativamente
sefaladas en la LEC y solo podra fundarse en los siguientes motivos:
i) Infraccion de las normas sobre jurisdiccion y competencia® objetiva

(6) Como se podra apreciar en la legislacion espafiola se puede denunciar la falta de jurisdiccion y la falta
de competencia como motivo para el Repip. Situacion para nosotros confusa si consideramos que en
nuestro sistema solo se puede cuestionar la competencia, entendida esta como la distribucion de la juris-
diccion; pero, la propia doctrina espafiola muestra algunas objeciones a la diferencia entre falta de juris-
diccién y falta de competencia que puede generar confusiones; por ello Montero Aroca y Florz Maties
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o funcional; ™ i) Infraccion de las normas procesales reguladoras de la
sentencia (en las que se podrian involucrar la congruencia, la carga de la
prueba, motivacion, la valoracion de la prueba, evitar pronunciamientos
contradictorios, resolver todos los puntos en controversia, entre otros);
iii) Infraccion de las normas legales que rigen los actos y garantias del
proceso cuando la Infraccion determinare la nulidad conforme a la ley o
hubiere podido producir indefension (supuesto diferente al anterior por-
que ya no se refiere a la sentencia sino a irregularidades procesales que
afectan irremediablemente la forma establecida o que generaron indefen-
sion, como por ejemplo la falta de integracion de litisconsorcio necesa-
rio pasivo, falta de legitimidad para obrar); iv) Vulneracion, en el proce-
so civil, de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion (en la que encontrariamos la vulneracion al derecho a la tu-
tela judicial efectiva y propiamente al debido proceso, como el derecho a
acceder a la justicia, derecho a los recursos, a la motivacion, publicidad,
juez natural, entre otros).

Como vemos las causales de este recurso son amplias y al parecer
no se le escapd ningun supuesto formal susceptible de denuncia, aunque
en algunos casos pienso que los motivos se sobreponen o duplican. Por
ejemplo, si se denunciara incompetencia del juez estariamos frente a una
afectacion a la tutela judicial efectiva —concretamente en la figura del de-
recho a un juez natural—- porque el juez incompetente no es el predetermi-
nado por la ley. Si la denuncia es por infraccién a normas que regulan la
sentencia —por ejemplo la motivacion— esta situacion también podria ser
denunciada por afectacion de los derechos fundamentales contenidos en

han sefialado que en la LEC no siempre se maneja (ni se manejaba en la anterior) con precision técnica
la palabra jurisdiccion, pues a veces se le esta confundiendo con la competencia (MONTERO AROCA,
Juan y FLORZ MATIES, José. El recurso de casacion civil. Casacion e infraccion procesal. Editorial
Tirant lo Blanch. Valencia, 2009, p. 89).

(7) La LEC sefiala como falta de jurisdiccion (art. 37) “cuando el asunto corresponda a la jurisdiccion mi-
litar, a una Administraciéon Publica o al Tribunal de Cuentas”. También se menciona en la LEC como
supuesto de falta de jurisdiccion cuando el asunto le corresponde a Tribunal Extranjero o fue sometido al
arbitraje (art. 39). Aunque nos confunde el supuesto de falta de jurisdiccion “cuando se le sometan asun-
tos de los que corresponda conocer a los tribunales de otro orden jurisdiccional de la jurisdiccion ordina-
ria”, porque aqui si hay una clara confusion con la competencia. La misma apreciacion tienen Montero
Aroca y Florz Maties al sefialar que en la LEC se llama jurisdiccion a algunos casos en los que se trata
evidentemente de competencia. Asi el articulo 37.2 y bajo la rdbrica de falta de jurisdiccion, atiende a
la distribucion de la competencia entre los 6rdenes jurisdiccionales de la llamada jurisdiccion ordinaria
(MONTERO AROCA, Juan y FLORZ MATIES, José. Ob. cit., p. 95). La denuncia de falta de jurisdiccion
se hace a través de la declinatoria regulada en el articulo 63 LEC (lo mismo sefiala la Ley de Arbitraje en el
art. 11).
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el articulo 24 de la Constitucion. En tal sentido el recurrente debe tener
mucho cuidado al encuadrar el motivo del Repip.

En fin, estos son los motivos en la legislacion espafiola con los cuales
se pueden denunciar situaciones formales (via Repip) que podrian afectar
la decision, por falta de competencia del Tribunal que emitié la decision,
por una sentencia con defectos en la motivacién, incongruente, por inde-
fension, por la existencia de nulidades insubsanables que afecten osten-
siblemente el proceso y por cualquiera de los derechos fundamentales de
naturaleza procesal contemplados en el articulo 24 de la Constitucién®,
En suma, nos referimos a los conocidos vicios in procedendo, o defectos
de forma en la decisién o en la relacién procesal que no permiten la sub-
sistencia de lo resuelto.

2. Exigencia adicional

Lo mas importante para destacar es que al proponer el Repip el recu-
rrente debié cumplir con ciertas exigencias: es necesario que haya mos-
trado durante el proceso una conducta proclive a la denuncia de estos de-
fectos, por ello se exige que el error in procedendo haya sido denunciado
por el recurrente en la instancia que se produjo y si ocurrié en la segunda
instancia igualmente se debe denunciar alli mismo. Este filtro evita que
se postulen cuestiones formales de Gltimo minuto (que al haberse denun-
ciado debieron ser resueltas y corregidas, de ser posible), las cuales se
aprecian por el recurrente solo al momento de recurrir, antes no las vio
ni las denuncid, por lo cual este aspecto no solo funciona como un filtro
para evitar recursos extraordinarios por infraccion procesal inoficiosos o
dilatorios, sino que a la vez se convierte implicitamente en una causal de
inadmision del recurso®.

(8) Articulo 24: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefen-
sion. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a
la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La
Ley regularé los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

(9) Articulo 469.2: “Solo procedera el recurso extraordinario por infraccién procesal cuando, de ser posible,
esta o la vulneracion del articulo 24 de la Constitucion se hayan denunciado en la instancia y cuando, de
haberse producido en la primera, la denuncia se haya reproducido en la segunda instancia. Ademas, si la
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3. Preparacion del Repip

Una situacion diferente a nuestro sistema presenta la norma proce-
sal espafiola con relacion a la impugnacion de resoluciones judiciales. En
Esparfia la impugnacién tiene dos etapas diferenciadas: i) la preparacion
del recurso y ii) la interposicion del recurso, las cuales funcionan para
la apelacion, para el recurso extraordinario por infraccién procesal y para
la casacion.

Otra situacion diferente a la nuestra es que las resoluciones materia
de impugnacion son las emitidas por Tribunales (no se debe entender
por Tribunal como sin6nimo de una Sala, sino como un Grgano juris-
diccional de diversa jerarquia, integrada tanto por jueces o magistrados)
como por los Secretarios Judiciales (los cuales actualmente tienen
funciones importantes en el proceso civil, como por ejemplo admitir la
demanda y correr traslado de la misma, dictar los decretos que la LEC
les autoriza; solo en caso de inadmision de demanda debe actuar el juez
emitiendo decision jurisdiccional, de lo contrario, una vez concluida la
postulacion, recién actla el juez en la audiencia correspondiente). Este
nuevo sistema lo vienen utilizando los esparioles desde mayo del presente
afio a partir de la Ley N° 13/2009 del 3 de noviembre (Ley de reforma
procesal para implantar la nueva Oficina Judicial que distribuye compe-
tencias entre jueces y secretarios)®,

En cuanto a la preparacion del Repip®?, debemos decir que es una
etapa previa a la presentacion formal de este recurso. “Preparar el recurso”
significa de alguna manera expresar una previa declaracion de voluntad

violacion de derecho fundamental hubiere producido falta o defecto subsanable, debera haberse pedido la
subsanacion en la instancia o instancias oportunas”.

(10) Es necesario que se sepa que los Juzgados Civiles se encuentran estructurados por el Juez (que pertenece
al Poder Judicial, concretamente al Consejo General del Poder Judicial), los Secretarios de Juzgado (que
pertenecen al Ministerio de Justicia) y los Funcionarios (nuestros auxiliares de justicia) que pertenecen a
las Comunidades Autéonomas con funciones delegadas. Pero todos apuntan a realizar una labora conjunta
en beneficio del usuario de justicia.

(11) El Tribunal Constitucional ha destacado que la funcion de la preparacion consiste en fijar o determinar el
marco en el que ha de situarse el objeto del recurso en la fase ulterior de interposicion (STC N° 225/2003
de 15 de diciembre), y aunque el caso en que esta sentencia fue dictada hacia referencia a un recurso
de apelacion, ello es aplicable también a la preparacion de los recursos de casacion y por infraccion
procesal. Por su parte, la Sala Civil del Tribunal Supremo ha declarado con reiteracion que los requisitos
relativos a la preparacion del recurso obedecen a la finalidad de que el o6rgano jurisdiccional que debe re-
solver sobre ella puede verificar desde un principio la concurrencia de los presupuestos a los que se con-
diciona, y comprobar de ese modo, desde ese estadio inicial, si el recurso puede cumplir la funcién y la
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expresa de impugnarla, es decir, se requiere anteladamente (antes de la
presentacion) manifestar que la decision (por escrito y dentro del plazo
de cinco dias de notificado)®? sera impugnada.

La calificacion de la preparacion del Repip corre a cargo del Secretario
Judicial quien debe tenerlo por presentado si la resolucion impugnada es
recurrible, se haya sujetado a las causales establecidas para el efecto
y se pueda constatar la conducta activa del impugnante para denun-
ciar ante la instancia el error in procedendo, indefension u otra situa-
cidon que se habria producido. Solo la inadmisién del Repip la resuelve
el Tribunal cuando el Secretario Judicial considera que la presentacion
no cumple con los requisitos ya mencionados y lo pone a consideracion
del Tribunal, el cual pude admitirlo por posicion contraria o inadmitirlo
ratificando la posicion del Secretario Judicial. Contra la denegatoria pro-
cede el Recurso de Queja. La parte recurrida (la contraria al impugnante)
no puede impugnar la decision que admite la preparacion del Repip pero
podré oponerse a este al comparecer ante el Tribunal Superior de Justicia.

4. Presentacion del Repip

Una vez preparado el Repip el impugnante tiene 20 dias para presen-
tarlo por escrito ante el mismo Tribunal que emitio6 la decision cumplien-
do con exponer razonadamente la infraccién o vulneracion cometida,
expresando de qué manera influyeron en el resultado del proceso. Es
en esta parte en la que el recurrente expresa en qué consiste la infraccion
procesal denunciada, como diriamos en nuestro medio “expresa los agra-
vios de la impugnacién”. Una situacion importante en el Repip es que
el recurrente para “probar” la infraccién denunciada puede solicitar la
actuacion de una prueba que considere imprescindible para acreditar su
existencia, pidiendo ademas la celebracion de vista.

finalidad a la que estd ordenado (ATS 4/10/2005, RJ 2005/7068) (MONTERO AROCA, Juan 'y FLORZ
MATIES, José. Ob. cit., p. 435).

(12) Articulo 470.1 LEC: “El recurso extraordinario por infraccién procesal se preparara mediante escrito
presentado ante el tribunal que hubiere dictado la sentencia o auto en el plazo de los cinco dias siguientes
al de su notificacion”.
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Si se vence el plazo de 20 dias para la presentacion del Repip sin que
se “presente” pese a haberlo preparado, el Secretario Judicial tendra que
declararlo desierto y condenara al recurrente por las costas generadas.

5. Elevacion de los actuados e inadmision del REPIP

Lo que viene luego es la elevacion del expediente judicial a la Sala
en lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, 6rgano jurisdiccio-
nal que se encargara de la admisién o inadmision del Repip con participa-
cién de un magistrado ponente que se encargara de dar cuenta a los otros
miembros de la Sala.

Esto quiere decir que es posible la inadmision del Repip aun cuando
se haya tenido por preparado, en este caso los motivos por inadmision
son variados: i) puede que se trate de un nuevo Repip por situaciones ya
propuestas y admitas en recurso anterior, salvo que se trate de situaciones
diferentes; ii) que no se trate de sentencias o autos que pongan fin a la
instancia dictados por la Audiencia Provincial; iii) porque el Repip no se
sometid a una causal expresada en la LEC; y, iv) cuando el Repip care-
ciere manifiestamente de fundamento.

Para la inadmision existe una etapa previa con participacion de las
partes, en el cual el Tribunal pone en conocimiento de ellas las posibles
causas de inadmision para que expresen lo conveniente, luego de lo cual
emitira la decision resolviendo la admision o inadmisién del recurso. Si
se produce este segundo extremo se declarara firme la resolucion emitida
por la Audiencia Provincial.

La inadmision puede ser parcial, admitiendo los extremos del Repip
que fueran pertinentes. No hay recurso por la admision del mismo, pero
es posible el mecanismo de la oposicion; en este se podran “alegar tam-
bién las causas de inadmisibilidad del recurso que se consideren existen-
tes y que no hayan sido ya rechazadas por el tribunal, solicitar las prue-
bas que se estimen imprescindibles y pedir la celebracion de vista”.

6. Vista de la causa

La Sala para resolver podra programar vista de la causa o sefialara
fecha para la votacion y fallo del Repip. En este ultimo caso la LEC no
sefiala la realizacion de vista de la causa.
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La vista de la causa es el acto de mayor trascendencia en la resolu-
cién del Repip, la cual se produce cuando hay pedido expreso de la parte.
Se haré cuando hay prueba que realizar a pedido de parte o cualquier otra
actuacion ordenada de oficio por la Sala para mejor resolver, con el in-
forme oral de la parte recurrente y la parte recurrida. La realizacion de
la prueba se llevara a cabo con el procedimiento establecido para la vista
del juicio verbal®®,

7. Sentencia

Por tratarse de un recurso por infraccion procesal, es decir, por cues-
tiones de forma, se deben resolver de manera preferente algunos aspectos
postulados con relacion a otros, por ejemplo si se presentaron denuncias
por infraccién de las normas sobre jurisdiccién o competencia objetiva o
funcional, estos deben resolverse en primer orden. De casar la sentencia
por este motivo la Sala dispondra que las partes propongan las pretensio-
nes pertinentes ante la autoridad competente.

Si viene fundado un pedido de falta de jurisdiccién o competencia, y
la Sala es del mismo parecer, casara la sentencia y ordenaré al tribunal de
que se trate que inicie o prosiga el conocimiento del asunto. Si la falta de
jurisdiccion haya sido mal apreciada al resolver se ordenara al Tribunal
que emita pronunciamiento de fondo.

En los otros casos, es decir, en los Repip sustentados en causales di-
ferentes a la jurisdiccion y competencia, se estimara el recurso y se dis-
pondra la anulacion de la resolucion recurrida y ordenard que se repon-
gan las actuaciones al estado y momento en que se hubiere incurrido en
la infraccién o vulneracion.

(13) El juicio verbal podria tener equivalencia con nuestro proceso sumarisimo (porque en la audiencia Unica
se fusionan diversos actos procesales), con una clara y abismal diferencia y muy resaltante, las audien-
cias son totalmente orales, con la presencia de los abogados y los procuradores (algo asi como apodera-
dos o representantes de las partes, quienes reciben en sus oficinas todas las notificaciones del proceso),
la audiencia queda registrada en un moderno sistema de audio y video. No se escriben ni se firman actas,
al expediente se agrega el DVD con la grabacién de lo actuado en la audiencia. El juez, el abogado y los
procuradores usan toga de color negro durante la audiencia, la toga del juez tiene unas pufietas y escudo
que las hacen diferentes a los de los abogados. En el proceso civil normalmente lo escriturado es la pos-
tulacion (demanda y contestacion), el recurso (apelacion) y lo actuado en la Audiencia Provincial (en el
cual se forma un nuevo expediente, llamado “rollo de apelacion”, al que se agrega como acompafiado el
expediente principal, con los DVD que contiene lo actuado en las audiencias y los actuados que se agre-
garon al expediente).
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Si se desestima el Repip por no haberse acreditado la infraccion pro-
cesal, se devolveran los actuados, no siendo admisible ningun recurso
adicional, salvo el recurso en interés a la ley ante la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo®®,

V. EL RECURSO DE CASACION

Veamos ahora la formula legislativa propuesta por el legislador de la
Ley 1/2000 sobre el recurso de casacion.

1. Competencia

Con relacion a la competencia de los recursos de casacion en Espa-
fia debemos indicar que son dos 6rganos judiciales los llamados a co-
nocerlos y resolverlos: el Tribunal Supremo (con sede en Madrid) y
los Tribunales Superiores de Justicia (ubicados en cada Comunidad
Auténoma).

En el caso del Tribunal Supremo, sera la Sala de lo Civil del mismo
la que asuma competencia para el efecto.

Los Tribunales Superiores de Justicia resolveran los recursos de casa-
cion a través de las Salas de lo Civil y Penal, siempre que se trate de re-
soluciones de los tribunales civiles con sede en la Comunidad Autonoma,
cuando el recurso se funde, exclusivamente o junto a otros motivos, en
infraccion de las normas del Derecho civil, foral o especial propio de
la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya
previsto esta atribucion.

(14) El recurso en interés de la ley es un recurso que no aparece en nuestro sistema procesal, que procede
cuando existen discrepancias de interpretacion de normas procesales al resolver los Repip por los Tri-
bunales Superiores de Justicia, teniendo como finalidad la busqueda de la unificacion de criterios juris-
prudenciales sobre las normas procesales. La legitimacion para este recurso no es de las partes de los
procesos de la cual derivan las decisiones discrepantes, corresponde al Ministerio Fiscal, al Defensor del
Pueblo y las personas juridicas de Derecho pablico que muestren interés legitimo en la unidad jurispru-
dencial. La decision que se tome no modifica en nada las situaciones juridicas generadas en los procesos
judiciales de las que vienen los ya mencionados criterios discrepantes, porque la decision no es para las
partes, sino para la unidad jurisprudencial, mas para un interés general que particular, se busca saber la
posicion del Tribunal Supremo respecto de la aplicacion y alcances de determinadas normas procesales.
Es un mecanismo de apoyo para el Repip porque estos recursos seran de conocimiento de diversos 6rga-
nos jurisdiccionales y no de uno solo, de alli la posibilidad de diversidad de criterios de interpretacion.
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Esto significa que las Comunidades Autonomas pueden tener su pro-
pia legislacion civil®, en tal caso el recurso de casacion debe resolver el
Tribunal Superior de Justicia, siempre que existe la prevision necesaria en
el Estatuto de Autonomia, como ocurre por ejemplo con la Comunidad
Autonoma de Cataluiia, que tiene su propio Codigo Civil, por lo cual, si el
proceso civil se resuelve aplicando normas del Codigo Civil Catalan el re-
curso de casacion lo debe conocer la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
de Justicia de Cataluna®®. Esta prevision Estatutaria la tienen igualmente
los Estatutos del Pais Vasco, Valencia, Murcia, Islas Baleares y Extrema-
dura. Aunque hay Comunidades Autondmicas que no poseen derecho pri-
vado o foral propio, como es el caso de la Comunidad de La Rioja.

Si en el proceso civil se resuelve aplicando normas del Derecho Civil
comun (Cddigo Civil Espanol), el recurso de casacion contra la resolucion
emitida por la Audiencia Provincial debe conocerlo el Tribunal Supremo.

2. Motivo de casacion

La legislacién espafiola ha sefialado un motivo Gnico para la proce-
dencia del recurso de casacion la llamada infraccion normativa de las
normas que resuelven la cuestion de fondo, de aplicacion de normas rela-
cionadas al objeto del proceso™”, infraccion de normas aplicables, per-
filando asi un supuesto de error in iudicando, solo para casacion (es decir,
reservandose la funcion nomofilactica del recurso de casacion), separan-
dolo de los supuestos que cuadran con los errores in procedendo, para el
cual propiamente el legislador regul6 el Repip a cargo de los Tribunales
Superiores de Justicia.

(15) El articulo 149 de la Constitucién de Espaifia reserva la potestad legislativa en materia civil al Estado,
pero; hace excepciones para que las Comunidades Autonomas puedan desarrollar su propio derecho
civil, precisando que esta facultad se ejercer “sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo
por las Comunidades autdnomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En todo
caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico civiles
relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de los registros e instrumentos publicos, bases de las
obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes
del Derecho, con respeto, en este Gltimo caso, a las normas de derecho foral o especial”. Es lo que la
doctrina espafiola ha denominado “Estado de las Autonomias”.

(16) El articulo 73.1 a) de la LOPJ le ha concedido la facultad a los Tribunales Superiores de Justicia a través
de las Salas de lo Civil y Penal normas de derecho foral o especial”.

(17) Articulo 477.1 LEC: “El recurso de casacion habra de fundarse, como motivo tnico, en la infraccion de
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”. Nuestro Codigo Procesal Civil sefiala
también causal Unica en el articulo 386 “el recurso de casacion se sustenta en la infraccion normativa que
incide directamente sobre la decision contenida en la resolucién impugnada”.
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Aunque se ha hecho la diferenciacion entre “infraccion” y “norma
aplicable”, la primera entendida como una aplicacion errénea del derecho
en que se apoya la decision. Y las normas aplicables serian las normas de
naturaleza sustantiva, no las de naturaleza procesal, aunque pueden estar
involucradas aqui la Constitucion, la ley ordinaria, los Tratados y las nor-
mas de la Union Europea. De tal forma que la infraccion tendria que ser de
cualquiera de las ya indicadas que se relacionen con el tema de fondo.

3. Requisitos de procedencia

El Tribunal Supremo como ya dijimos resuelve los recursos de ca-
sacion de sentencias®® emitidas en segunda instancia por la Audiencia
Provincial sustentadas en infraccion normativa de las normas relaciona-
das con el objeto del proceso, sin embargo, el legislador ha efectuado
precisiones que se deben tomar en cuenta para la procedencia del citado
recurso, pues, la idea no es propiciar la existencia de un recurso de ca-
sacion para todas las sentencias emitidas en segunda instancia, sino mas
bien, es la de preservar este recurso para situaciones que tienen mucha
trascendencia en un ordenamiento juridico: proteccion de derechos fun-
damentales, interés casacional y cuantia.

Por tanto, seran recurribles en casacion las sentencias dictadas en se-
gunda instancia por las Audiencias Provinciales, en los siguientes casos
(precisando que se trata de supuestos distintos y excluyentes, es decir no
concurrentes):

a. Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de derechos
fundamentales, excepto los que reconoce el articulo 24 de la
Constitucion

Esto significa que seran procedentes los recursos de casacion de las
decisiones provenientes de las Audiencias Provinciales dictadas en pro-
cesos ordinarios relativas a los incisos 2 del articulo 249.1 LEC®), sin

(18) Debemos destacar que a diferencia de nuestro sistema casatorio en la casacion espafiola solo procede el
recurso de casacion respecto de sentencias dictadas por la Audiencia Provincial, nunca de autos (aunque
pongan fin a la instancia), pues se ha entendido que estos tienen naturaleza estrictamente procesal, por
tanto no relacionadas al tema de fondo. Situacion especial merecen los autos de exequatur en la que sera
procedente el recurso de casacion —conforme a los entendidos en la materia— por tener interés casacional.

(19) Articulo 249.1 LEC: “Se decidiran en juicio ordinario cualquiera sea su cuantia: 2. Las que pretendan la
tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y las que pidan la tutela judicial civil de
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considerar los que corresponden al articulo 24 de la Constitucion que —como
ya hemos precisado con antelacion— se vinculan con el Repip.

En tal sentido, tenemos presente en el ordenamiento juridico espafiol
una tutela judicial ordinaria para determinados derechos fundamentales,
tales como el derecho al honor, imagen e intimidad, entre otros.

Por lo tanto, si hubiera alguna afectacion a los derechos fundamenta-
les exigidos en el proceso (referidos al honor, intimidad e imagen, entre
otros) habra lugar al recurso de casacion, ello porque con la vigencia de
la Ley N° 01/2000 se tramitan en el juicio ordinario las pretensiones que
buscan la tutela de orden civil de derechos fundamentales reconocidos en
el articulos 14 y 15 a 29 (Seccion 1 del Capitulo 2, del Titulo I) de la
Constitucion, excepto la rectificacion y los contenidos en el articulo 24
de la Carta Magna.

El acceso a la casacion en este caso tiene relevancia constitucional,
se aprecia que por la materia el asunto resulta altamente relevante, por
lo cual el legislador puso en primer orden la posibilidad de acceder a la
casacion en los conflictos que tengan que ver con tutela en materia civil
de derechos fundamentales.

El derecho de rectificacion en Espafia no es considerado como un de-
recho fundamental, conforme lo ha ratificado el Tribunal Supremo (ver
ATS 24/9/2002) y como proceso se tramita por el juicio verbal (articulo
250.1, 9 LEC), por lo cual no sera precedente por este motivo la casacion
por el inciso 1, aunque la doctrina espafiola ha sefialado que es posible
Ilegar al Tribunal Supremo por interés de casacion (inciso 3).

b. Cuando recaiga en asuntos cuya cuantia exceda de 150.000
euros

Esta situacion es la que la doctrina ha llamado summa grava-
minis (cuantia minima del gravamen)®@, es decir, establecer sumas

cualquier otro derecho fundamental, salvo las que se refieran al derecho de rectificacion. En estos proce-
s0s, sera siempre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacion tendra caracter preferente”.

(20) Montero Aroca y Florz Maties, dejan ver la diferencia entre summa gravaminis y summa cassationis, al
precisar que una cosa es que la ley exija una cuantia minima (lo que se llama summa cassationis), y otra
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determinadas de dinero minimas para la procedencia del recurso, en este
caso, el criterio no es determinar la admisién del recurso por la materia
como en el inciso anterior, sino por la cuantia. No hay aqui criterio ju-
ridico que impere, se trata de un dato cuantificable y nada més. Aqui al
parecer se refleja la expectativa economica que tienen las partes cifrada
en el proceso, es el valor econdmico del conflicto el que resulta relevante
para la concesion del recurso, mas que la materia o cualquier otro dato
juridico.

En los juicios ordinarios de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 249.2 LEC se resuelven en esta via los procesos cuya cuantia ex-
ceda de 6.000 euros, en los que no sea posible determinar su quantum, ni
siquiera de modo relativo, es decir, de cuantia ilimitada o incalculable.
En el juicio verbal, en cambio, se deben conocer los procesos que no
superen los 6.000 euros.

Por tanto, los Gnicos procesos que llegan al recurso de casacion (por
cuantia) de las resoluciones emitidas por las Audiencias Provinciales son
los derivados de juicios ordinarios que tienen una cuantia mayor a los
150.000 euros, quedando excluidas automaticamente las resoluciones ex-
pedidas en los llamados juicios verbales, por tener cuantia menor.

c. Cuando la resolucion del recurso presente interés casacional@V

El interés casacional es una formula que ha establecido el legisla-
dor espaiiol para superar la existencia de decisiones contradictorias que

diferente la fijacion del valor minimo del agravio sufrido por la parte que esta puede recurrir. Agregan
que una de las imprecisiones de la doctrina espafiola ha sido la de confundir la summa cassationis con
la summa gravaminis. En nuestro Derecho no ha existido nunca la exigencia de que para formular un re-
curso, sea este el que fuera, se exija que el gravamen sufrido por la parte que pretende recurrir tenga una
cuantia minima determinada, sino que se ha atendido siempre a la cuantia del asunto que es cosa muy
diferente y llamada cominmente summa casationis (MONTERO AROCA, Juan. Ob. cit., p. 333).

(21) Es el interés casacional un enunciado que nuestro legislador procesal toma del requisito de recurribilidad
que la ZPO alemana, en relacion con la revision, explicita mediante la expresion grundsatzliche Bedeu-
tung, traducida como importancia o significacion fundamental. Sefala, en efecto, el parrafo 546 I que en
los litigios cuya cuantia no exceda de 60.000 marcos alemanes, asi como en aquellos otros sobre materia
no patrimonial, el recurso solo es admisible si el tribunal de instancia lo autoriza, lo cual procedera cuan-
do el asunto presenta importancia fundamental (wenn die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat).
Por su parte el parrafo 554.b.1, concerniente a litigios de cuantia superior a 60.000 marcos alemanes,
permite que el tribunal de Revision rehise el examen del recurso si la cuestion juridica que el mismo
suscita carece de importancia fundamental (wenn die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat)
(MORON PALOMINO, Manuel. Ob. cit., p. 89).
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emitan los érganos jurisdiccionales con relacion a lo resuelto por el Tri-
bunal Supremo. Es una especie de control indirecto de las decisiones a
partir de lo resuelto por la Corte de Casacion.

El término interés casacional, es el término que usa el legislador
en la casacion espafola para mejorar el criterio de predecibilidad de las
decisiones judiciales. Se busca la primacia del principio de unidad juris-
prudencial —elemento base de la casacion clasica—, teniendo un peso es-
pecifico el conocido ius constitutionis frente al ius litigatoris, es decir,
sustentado mas en un interés general que en un interés particular.

Siguiendo este criterio de interés casacional, se presenta un presu-
puesto de procedencia de casacion cuando se resuelve en contra de la
doctrina jurisprudencial establecida por el Tribunal Supremo, aqui de-
bemos sefialar que tenemos la percepcion de que los jueces esparioles
respetan mucho la doctrina que va dejando en sus decisiones el maximo
Tribunal de la justicia ordinaria, aunque se debe contemplar la premisa
que en este sistema juridico la jurisprudencia no es fuente de derecho,
por lo cual el legislador en casacion la dejé de considerar como un mo-
tivo directo de casacién para involucrarla como requisito de proceden-
cia llamado “interés casacional”, apuntando hacia una “unidad de la
jurisprudencia”.

Para Montero Aroca y Florz Maties el interés casacional es un presu-
puesto de admisibilidad del recurso de casacion y dada la configuracion
compleja de este recurso, se integra por tres elementos: a) objeto: que es,
basicamente la unificacion de la jurisprudencia sin perjuicio de que, de
modo indirecto, pueda acabar tutelandose el interés particular de la parte;
b) causa: que es la existencia de interés casacional, y que luego se resuel-
ve en los tres supuestos de la ley; y, ¢) motivo: que es la infraccion de
norma aplicable para resolver las cuestiones objeto del proceso®@?.

Esto significa que el Tribunal Supremo primero debe verificar la
existencia del interés casacional para admitir el recurso, luego, recién

podré resolver el motivo que llevé al recurso, es decir, encargarse de la
infraccién normativa que afecta la sentencia.

(22) MONTERO AROCA, Juan y FLORZ MATIES, Jos¢. Ob. cit., p. 370.
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Para acreditar que la decision recurrida en casacion se opone a lo re-
suelto —anteriormente— por el Tribunal Supremo (concretamente a lo re-
suelto por la Sala de lo civil) como “doctrina jurisprudencial”, se debe
acreditar documentalmente la existencia de decisiones reiteradas (que se
presentan en situaciones analogas o semejantes) en determinado sentido
en las que el Tribunal Supremo aplicd o interpreté determinada ley (en
las que la ratio decidendi es coincidente). Asi, se ha entendido jurispru-
dencialmente en Espafia (STC 9/3/1999 RJ 1999/14089) que se deben
presentar cuando menos dos decisiones de este Tribunal que acrediten lo
expresado. Aungue en otras decisiones (respecto de las situaciones seme-
jantes que se deben presentar) se ha expresado que basta sefialar la doc-
trina jurisprudencial que haya sido afectada por la sentencia recurrida y
cémo lo fue, sin necesidad de que las sentencias acompafiadas contengan
un supuesto idéntico.

Aunque también hay interés casacional cuando sobre determinado
asunto que es objeto de la controversia existan decisiones contradictorias
(“gurisprudencia”, dice la LEC y no “doctrina jurisprudencial”, para di-
ferenciarla de los criterios interpretativos del Tribunal Supremo) en las
Audiencias Provinciales.

Se entiende en este caso, que deben existir por lo menos dos 0 méas
decisiones de la Audiencia Provincial de donde proviene la sentencia
comparada con otras dictadas por diferentes Audiencias Provinciales.
Aunque también es posible de decisiones de una misma Audiencia Pro-
vincial pero emitidas por diferentes Secciones.

Lo mismo sucede cuando se aplicaron normas que no tienen una vi-
gencia mayor a 5 afos de vigencia, en tanto no existan criterios estable-
cidos por el Tribunal Supremo sobre la misma norma “de igual o similar
contenido”.

Con todo, lo que busca el interés casacional es estructurar con mayor
claridad la pirdamide jerarquica de las decisiones judiciales en el sistema
espafiol, es decir, que los jueces sepan quién establece y orienta los cri-
terios interpretativos de la aplicacion de normas sustantivas y asimismo
precisa sutilmente la vinculacién de las decisiones del Tribunal Supremo
con relacién a los otros érganos judiciales.
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Este interés casacional también funciona para los recursos de casa-
cién que deben ser resueltos por los Tribunales Superiores de Justicia,
esto es cuando la decision que es materia del recurso resulta contraria
a los criterios jurisprudenciales establecidos por el Tribunal Superior o
cuando aun no se hayan fijado por este Tribunal criterios interpretativos
respecto de normas de Derecho Especial de la Comunidad Auténoma
correspondiente.

4. Simultaneidad del recurso

No se admite que una misma parte prepare simultaneamente recurso
de casacion contra una misma sentencia ante el Tribunal Supremo (por
Derecho Civil comun) y ante el Tribunal Superior de Justicia (por normas
forales o especiales), en tal caso, corresponde tener por no presentado el
primero, lo que implica que el recurso de casacion ante el Tribunal Su-
premo deja de tener vigencia y se prefiere darle competencia para resol-
ver el recurso planteado al Tribunal Superior de Justicia. Al parecer en
estos casos el derecho autondémico tendra mayor relevancia que el dere-
cho comun.

La LEC no ha precisado si todas las partes formulan recursos de ca-
sacion por derecho comun o todos formulan recurso por derecho auto-
noémico o si algunos proponen recursos autondmicos y otros de derecho
coman.

5. Preparacion del recurso

Como ya lo dijimos el sistema espafiol tiene dos etapas marcadas
para los recursos de apelacion, extraordinario por infraccion procesal y
casacion: la preparacion y la presentacion.

En cuanto a la preparacion debe hacerse dentro de los 5 dias siguien-
tes a la notificacion de la sentencia y se presenta ante el tribunal que dicto
la decision.

Cuando se pretenda la tutela de derechos fundamentales (art. 477.2,
1 LEC) se debe alegar sucintamente en qué consiste la vulneracion del
derecho fundamental que se considere cometida. Si el proceso tiene
la cuantia exigida para el recurso (art. 477.2, 2 LEC) se debe indicar la
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infraccion legal en la que se hubiera incurrido. En tanto si se trata de inte-
rés casacional (art. 477.2, 3 LEC) se debe expresar la infraccion legal que
se considere cometida y ademas las sentencias que pongan de manifiesto
la doctrina jurisprudencial o jurisprudencia contradictoria en que se sus-
tente el interés casacional invocado.

Es el secretario judicial quien tendra por preparado el recurso, si
cumple con los requisitos esbozados, para los casos de inadmision debe
hacer de conocimiento del Tribunal para que resuelva lo pertinente. El
Tribunal puede tenerlo por preparado o rechazarlo, en este segundo caso,
procede el recurso de queja. Contra la resolucion que admite la prepara-
cién no procede recurso alguno, aunque la parte contraria se puede opo-
ner al mismo al momento de apersonarse al Tribunal de Casacion.

6. Presentacion del recurso

Este es el momento en que el recurrente expone por escrito ante el
tribunal que expidio la sentencia los fundamentos in extenso que susten-
tan el recurso de casacion. Lo hace dentro de los 20 dias siguientes de
tener por preparado el recurso.

Se debe acompafiar al recurso de certificacion de la sentencia impug-
nada® (si no se acompafa por negativa de entregarla por el secretario, lo
solicitara el Tribunal Supremo con la correccién disciplinaria correspon-
diente), en su caso presentar las sentencias que acrediten el interés casa-
cional invocado.

Cuando corresponda se debe argumentar respecto del tiempo de
vigencia de la norma (cuando se aplicd norma que no tiene antigiiedad
mayor a 5 afios) y la inexistencia de doctrina jurisprudencial emitida por
el Tribunal Supremo sobre la norma que se considere infringida.

(23) En nuestro medio si la casacion se presenta ante la misma Corte Suprema, se acompaia “copia de la cé-
dula de notificacion de la resolucion impugnada y de la expedida en primer grado, certificada con sello,
firma y huella digital, por el abogado que autoriza el recurso y bajo responsabilidad de su autenticidad”
(art. 387.2 CPC).
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Si no se presenta recurso de casacion dentro del plazo oportuno des-
pués de la preparacion el secretario judicial lo declarard desierto impo-
niendo las costas correspondientes.

7. Remision de actuados

El secretario remitira los actuados dentro de los cinco dias siguientes
a la presentacion del recurso al Tribunal competente, con emplazamiento
de las partes por 30 dias.

Si el recurrente (quien presento el recurso) no comparece dentro del
plazo concedido, se declarara desierto el recurso, quedando firme la reso-
lucion recurrida.

8. Admision del recurso

En la legislacion espafiola quien admite o inadmite el recurso de ca-
sacion es el propio Tribunal Supremo, para ello, cuando llegan los autos
al citado Tribunal se designa a Magistrado ponente quien da cuenta a la
Sala sobre la admision o inadmision del recurso.

Antes de admitir o inadmitir el recurso la Sala debe establecer su
competencia, es decir, le corresponde sefialar si es de su competencia o
no el conocer el recurso, ello debido a que hay situaciones en las que la
competencia pueda recaer en los Tribunales Superiores de Justicia, como
ya hemos indicado. En cuyo caso, el Tribunal Supremo si decide su in-
competencia le remitira los actuados para su debido pronunciamiento.

Si se estima la incompetencia de la Sala se decidira esta situacion,
previo a la realizacion de una audiencia, para que los actuados pasen a la
Sala que estime competente, con conocimiento de las partes para su com-
parecencia dentro de los diez dias.

Pasado el filtro de la competencia, se decidira sobre la admisioén o
inadmision del recurso.

Se han previsto como causales de inadmision: el haber postulado el

recurso contra sentencia no recurrible, pese a haber tenido por prepara-
do el recurso. La existencia de algun defecto formal no subsanable en el
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que haya incurrido la preparacion del recurso. El incumplimiento de los
requisitos formales exigidos por la LEC para la presentacion del recurso.
Cuando el asunto no logre alcanzar la cuantia requerida (150.000 euros)
0 no aparezca el interés casacional invocado por inexistencia de oposi-
cion a doctrina jurisprudencial, por falta de jurisprudencia contradicto-
ria o si la norma que se pretende infringida llevase vigente méas de cinco
afios a criterio de la Sala, entre otras.

Antes de inadmitir el recurso se dard oportunidad para que las par-
tes sepan la posible causa de inadmision del recurso, dandoles un plazo
de diez dias para que formulen las alegaciones que consideren oportunas.
Luego se dictara la resolucion admitiendo o inadmitiendo el recurso; en
el primer caso no cabe recurso alguno; en el segundo caso la Sala de-
clarara la firmeza de la resolucion recurrida. Aunque se puede inadmitir
parcialmente el recurso.

9. Traslado de la admisién del recurso y vista

Una vez admitido el recurso se dara traslado del mismo a la parte
recurrida (no impugnante), anexando la documentacién adjunta, ello con
el propdsito de que hagan valer su oposicion por escrito dentro del plazo
de veinte dias, a fin de proponer las causas de inadmision del recurso que
consideren existentes y que no fueron rechazadas por la Sala, ademas
pueden pedir la realizacién de vista.

Con lo que tenemos que si no hay pedido de vista la causa sera vo-
tada por los Magistrados Supremos sin oir a las partes, salvo que la Sala
estime conveniente la realizacion de esta “por considerarlo conveniente
para la mejor imparticion de justicia”.

La vista comenzara con el informe de la parte recurrente, luego la
parte recurrida, si fueran varios los impugnantes, el orden lo establece la
fecha de interposicion del recurso o la de comparecencia, luego de ello
quedara expedito para emitir la decision dentro de los veinte dias siguien-
te a la finalizacion de la misma.

Si no hubiera vista la Sala sefialara dia y hora para la votacién y fallo
del recurso de casacion presentado.
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10. Sentencia

Cuando se trate de sentencias en los que se encuentren involucrada
la afectacion de derechos fundamentales o cuantia (art. 477.2 numerales
1 y 2 LEC), la Sala al resolver el recurso casara o confirmara la sentencia
impugnada en todo o en parte.

Si el presupuesto de impugnacion se vincula al de “interés casacio-
nal” (art. 477.2 numerales 1 y 2 LEC), la Sala declarara fundado el recur-
S0, casara la sentencia y se pronunciara sobre la oposicidn que se hubiera
producido respecto de la doctrina jurisprudencial o la contradiccién o di-
vergencia de la jurisprudencia.

Las decisiones que adopte el Tribunal Supremo no afectaran las si-
tuaciones juridicas que se hubieran generado en los procesos judicia-
les de donde provengan las sentencias invocadas en caso de “interés
casacional”.

VI. EL REGIMEN PROVISIONAL

En Espafia ha ocurrido un fendmeno especial con relacion a la vi-
gencia total de la LEC 1/2000, concretamente con relacion a las dispo-
siciones referidas al recurso de casacion y al recurso extraordinario por
infraccion procesal.

La formula legislativa propuesta por el legislador de la LEC 1/2000,
para darle competencia al Tribunal Supremo para conocer el recurso de
casacion y a la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia para conocer el Repip (sistema dual), se ha visto frustrada, ello
debido a que a la fecha no han entrado en vigencia las competencias de
los Tribunales que deben conocer el Repip (han transcurrido aproximada-
mente 10 afios).

El problema ha surgido a raiz de las atribuciones y competencias
establecidas en la Ley Organica del Poder Judicial para los érganos ju-
risdiccionales, concretamente porque no se han establecido facultades
expresas en ella para que los Tribunales Superiores de Justicia puedan co-
nocer y resolver el Repip.
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El Congreso de los Diputados no aprobd hasta la fecha la modifica-
cién de la LOPJ para concederles las competencias necesarias a los Tri-
bunales Superiores de Justicia, lo cual ha detenido la reforma procesal ya
mencionada, para ello se requiere una mayoria absoluta de su miembros.

En tal sentido, mientras no se dé la modificacion legislativa necesa-
ria, se habla de un régimen provisional de esta parte del Codigo, que ya
va durando una década, pasando de provisional a permanente por la falta
de voluntad politica.

Veamos como viene funcionando el régimen provisional de estos re-
cursos tan importantes en la reforma procesal propuesta por el legislador
de la LEC 1/2000:

l.

Ante la negativa del Congreso de los Diputados hubo la necesi-
dad de que el Senado aprobara lo que hoy es la 16va Disposicion
Final de la LEC. Esta es la disposicion legal que sustenta el régi-
men provisional, la cual mantendra su vigencia en tanto no se le
asigne la competencia concreta a la Sala de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia para conocer el Repip.

El REPIP procedera solo respecto de resoluciones por lo que
se admite recurso de casacion conforme al articulo 477 LEC
(sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias
Provinciales).

Los motivos del Repip serdn los previstos en el articulo 469 LEC
(infraccion de normas sobre jurisdiccion y competencia objetiva
y funcional, normas reguladoras de la sentencia, normas lega-
les que rigen los actos y garantias del proceso cuando se hubie-
re producido indefension o nulidad conforme a ley, vulneracion
de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion). Es decir por temas estrictamente procesales o de
forma.

La competencia para conocer el Repip corresponde a la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo y a la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia le corresponde conocer el recurso
de casacion cuando se trate de aplicacion de Derecho civil foral
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0 especial; pero, también pueden invocarse en el recurso de ca-
sacion, los motivos o causales establecidas en el articulo 469
LEC.

Se podra formular Repip sin necesidad de proponer el recurso
de casacion cuando se trate de procesos en los que se encuen-
tren afectados derechos fundamentales y en los que la cuantia su-
pere los 150.000 euros. Esta es la formula para proponer solo el
Repip, dejando de lado el recurso de casacion.

Es posible que un solo litigante pueda recurrir conjuntamente por
Repip y recurso de casacién, contra una misma resolucién, para
lo cual debe preparar y presentar ambos recursos en un mismo
escrito. Ambos se tramitan en procedimiento unico. Si son dife-
rentes las partes que proponen estos recursos se debe proceder a
la acumulacién. Cuando se resuelvan los recursos conjuntos, la
Sala primero debe examinar la procedencia del recurso de casa-
cion, si inadmite este recurso, seguira la misma suerte el Repip.
Lo que implica la existencia de una accesoriedad en la admision
de los recursos, el recurso principal sera el de casacion y el re-
curso accesorio es el Repip, si no pasa el primero, el segundo
tendré el mismo resultado.

Con respecto a la regla anterior (recurrir conjuntamente por
Repip y casacion) se ha propuesto una excepcion, se ha sefiala-
do que cuando el Repip es exclusivamente por interés casacional
(art. 477.2, 3 LEC), si el recurso de casacion es inadmitido, se in-
admitird sin mas tramite el Repip. Cuando el recurso de casacion
es admitido, se procederd a resolver sobre la admision del Repip.

Siguiendo en el mismo supuesto anterior (recurrir conjuntamen-
te) si se admiten ambos recursos, primero se resolvera el Repip,
solo cuando este se desestime se resolvera el recurso de casacion,
aqui vemos una regla de subsidiariedad en la forma de resolver
los recursos, solo se resolverd el de casacion si no pasa el Repip.

Quedan en suspenso algunos articulos que regulan el Repip, en
tanto no se otorguen las facultades de los Tribunales Superiores
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de Justicia para conocer estos recursos (arts. 466, 468, 472, 488 a
493, entre otros de la LEC.

VII. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL RECURSO
DE CASACION ESPANOL Y EL PERUANO

Definitivamente el recurso de casacion espafiol tiene muchisimo re-
corrido (desde la LEC de 1855) a diferencia del nuestro que no llega a los
20 afios, por lo cual, se puede decir que la experiencia espafiola en casa-
cién sirve como referente en el sistema juridico europeo.

Por ello, cuando se compara la casacién espafiola con la casacién
francesa, tenemos que la primera dio un giro importante al constituir una
casacion de avance a la que los estudiosos llamaron casacion bastarda,
debido a que se separa del modelo de casacion clasico o puro, sujeto a
reenvio, para ingresar a resolver el fondo sin devolver el expediente.

Una de las principales diferencias entre el recurso de casacion espa-
fiol y el nuestro la encontramos en que el recurso de casacion de Espafa
estd sujeto a la summa gravaminis, es decir, que no resulta admisible el
recurso si no se cumple —entre otros— con la cuantia sefalada en la LEC,
esto es si no es mayor a 150.000 euros. En nuestro sistema el recurso de
casacion civil no esta sujeto a cuantia, lo que indudablemente permite
que todos los procesos civiles que se inician ante el juez especializado
lleguen a la Sala Civil de la Corte Suprema en casacién. Lo contrario
ocurre en la casacién laboral y la casacion del proceso contencioso-admi-
nistrativo que si esta sujeta a cuantia.

De otro lado, la competencia del recurso de casacién en el sistema ju-
dicial espanol se distribuye entre la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
y el Tribunal Superior de Justicia de cada Comunidad. Este Gltimo cono-
ce los recursos de casacion de las resoluciones emitidas por la Audiencia
Provincial cuando la litis se resuelve aplicando normas forales o comuni-
tarias, por ejemplo, el Codigo Civil Catalan y el Tribunal Supremo cuan-
do se resuelven recurso de casacion de derecho nacional, por ejemplo de
Cadigo Civil espanol. En nuestro sistema judicial solo la Corte Suprema
de competencia nacional (como maximo érgano jurisdiccional) conoce
los recursos de casacion en materia civil, laboral, penal, y contencioso
administrativo.
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En nuestro medio el recurso de casacion se presenta ante la Sala Su-
perior que emitio la resolucién impugnada o directamente ante la Corte
Suprema®, En Espafia el recurso de casacién se prepara y presenta ante
la Audiencia Provincial. No se requiere preparar el recurso, esta figura
procesal de “preparacion del recurso” no existe en nuestro sistema proce-
sal, como si aparece en la legislacion espafiola.

Como sabemos, en la casacion nacional es la Corte Suprema la
unica que califica el recurso de casacion, en relacion al fondo y a la
forma (antes la parte formal del recurso lo hacia la Sala Superior, hoy
esta Sala solo se encarga de elevar los actuados), por ello es que se ha
generado un problema de recarga de la autoridad maxima, pues, todas
las decisiones emitidas por la Sala Superior son cuestionadas con recur-
so de casacion, sin interesar que no sean decisiones impugnables con
este recurso.

En Espafia el recurso de casacion, como ya lo sostuvimos, tiene dos
etapas, la de preparacion del recurso y su presentacion. El recurso lo cali-
fica el Tribunal Supremo.

En nuestro sistema con el recurso de casacion se puede proponer el
cuestionamiento de las decisiones judiciales por error in iudicando, in
procedendo e in cogitando. Se admite cuestionar con el recurso de casa-
cion el aspecto de fondo y la forma de la decision, esta Gltima por afecta-
cion al debido proceso.

En el sistema espafiol los recursos regulados son: reposicién, ape-
lacion, casacion, recurso extraordinario por infraccion procesal, recurso
en interés de la ley®)y recurso de queja. La casacion para errores in iu-
dicando, el Repip para los errores in procedendo y el recurso en interés

(24) Articulo 387 inciso 2 del CPC: “Ante el 6rgano jurisdiccional que emitio la resolucién impugnada o ante
la Corte Suprema, acompafiando copia de la cédula de notificacion de la resolucion impugnada y de la
expedida en primer grado, certificada con sello, firma y huella digital, por el abogado que autoriza el
recurso y bajo responsabilidad de su autenticidad. En caso de que el recurso sea presentado ante la Sala
Superior, esta debera remitirlo a la Corte Suprema sin mas tramite dentro del plazo de tres dias”.

(25) Articulo 490.1 LEC: “Podra interponerse recurso en interés de la ley, para la unidad de doctrina juris-
prudencial, respecto de sentencias que resuelvan recursos extraordinarios por infraccion de ley procesal
cuando las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia sostuvieran criterios discre-
pantes sobre la interpretacion de normas procesales”.
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de la ley para controlar las decisiones emitidas por los Audiencias Pro-
vinciales al resolver los Repip que contengan interpretaciones contradic-
torias de las normas procesales. Aunque conviene revisar lo expresado
sobre el régimen provisional —ver punto IV del presente trabajo—, que
evito hasta la fecha la entrada en vigencia del recurso extraordinario por
infraccion procesal como fue configurado originariamente.

Con relacion a los motivos de casacion, en la legislacion espanola se
establecié una causal Unica la llamada “infraccion de normas aplicables”,
la cual es mas o menos parecida a la nuestra que regula a la conocida
“infraccion normativa” (art. 386 CPC: “el recurso de casacion se sustenta
en la infraccion normativa que incida directamente sobre la decision”).

Es causal de casacion en nuestro medio “el apartamiento inmotivado
del precedente judicial”, la cual se encuentra cifrada en el ordenamien-
to procesal espafiol en el llamado “interés casacional”, es decir, cuando
la decision objeto del recurso se aparta de la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo.

En fin, existen algunas semejanzas y también diferencias entre la re-
gulacion del recurso de casacion en Espafia y en nuestro pais, lo cual no
evita que se considere de importancia un estudio comparativo del mismo,
como se hizo a lo largo del presente trabajo.
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El autor examina el transito de la tutela constitucional de los derechos fun-
damentales, del proceso y de la prueba, asi como la relaciéon del derecho a
la prueba (derecho implicito) con el derecho constitucional al debido pro-
ceso (derecho explicito), proponiendo y sustentando su autonomia consti-
tucional. Ademas, se estudia el concepto del derecho a la prueba, iniciando
por su perspectiva procesal para luego evidenciar su sentido constitucional.
Finalmente, se analizan los alcances de dicho derecho fundamental (utilizacion,
admision, actuacion y valoracion) y sus restricciones de orden legal: perti-
nencia y licitud.

INTRODUCCION

El fendmeno de la constitucionalizacion de los derechos fundamen-
tales en los Estados (nivel interno e internacional) y la necesidad de ga-
rantizarlos jurisdiccionalmente, fueron las razones cardinales que ocasio-
naron el encumbramiento del proceso y de algunas de sus instituciones, a
nivel constitucional. Esto contribuy6, ademas, a que a través de la juris-
prudencia constitucional, se identifique y reconozca (expresa o implicita-
mente) algunos derechos fundamentales de naturaleza procesal, como es
el caso del derecho a la prueba.

(*) A Dios por su gracia infinita; a mi amada esposa Kelly Cabanillas, por su amor incondicional; y a Renzo
Cavani por su amistad y apoyo constante.

(**) Fiscal Provincial Civil Titular del Distrito Judicial del Santa. Ex Juez Especializado en lo Civil de la
Corte Superior de Justicia del Santa. Doctorando en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos. Egresado de la Maestria con mencion en Derecho Civil y Comercial por la
misma universidad. Estudios de Maestria con mencion en Derecho Constitucional y Administrativo por
la Universidad Nacional de Trujillo.
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Precisamente, el tema central del presente estudio es el derecho fun-
damental a la prueba y sus principales aspectos o caracteristicas deriva-
dos de esta garantia. Para tal caso nos apoyaremos, en todo momento,
en la doctrina y la jurisprudencia nacional y comparada, que ciertamente
permitiran esclarecer mejor los alcances de esta garantia en el panorama
constitucional.

Asi, en primer orden se examina, muy sumariamente, la evolucion
y avance del fendmeno de la constitucionalizacién de los derechos
a nivel nacional e internacional, iniciando por la tutela de los dere-
chos fundamentales, pasando por la tutela del proceso y, finalmente,
converger en la tutela constitucional de la prueba. Esto nos permiti-
ra apreciar el marco contextual en el que se desarrolla este derecho
fundamental. Seguidamente, se evalGa con detenimiento la relacion
0 vinculacion, descrita por la jurisprudencia constitucional, del dere-
cho a la prueba (derecho implicito-contenido) con el derecho cons-
titucional al debido proceso o tutela jurisdiccional efectiva (derecho
explicito-continente); postulando y sustentando, argumentativamente,
su autonomia constitucional.

Luego se estudia el concepto del derecho a la prueba, abordando en
primer lugar su perspectiva procesal e inmediatamente se transita por su
sentido desde el Derecho Constitucional, apoyandose para este caso en la
doctrina y la jurisprudencia nacional y comparada. Ademas, examinare-
mos en forma pormenorizada el contenido esencial o ambito de protec-
cion constitucional del derecho a la prueba, como son los derechos de
utilizacion, admision, actuacion y valoracion de los medios de prueba.

Finalmente, como todo derecho fundamental se encuentra sujeta a
ciertos limites o restricciones a su ejercicio, de igual manera el derecho
a la prueba también los tiene, por ello para terminar este estudio, se pro-
cede a examinar los temas de la pertinencia y la licitud, que a nuestra
consideracion serian las unicas restricciones validas y constitucionales al
ejercicio de este derecho.
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I. DE LA TUTELA CONSTITUCIONAL DE DERECHOS A LA
TUTELA DE LA PRUEBA

1. Tutela constitucional de derechos

Como sabemos los derechos fundamentales no son unicamente
meros derechos publicos subjetivos®, es decir, aquellas libertades que
garantizan la preservacion de una esfera de autonomia personal oponible
al Estado; sino que en la actualidad se constituyen como proyeccion o
expresion de un sistema de valores que trascienden a todo ordenamiento
juridico®, siendo una de las principales tareas del Estado Democratico y
Social de Derecho la busqueda de mecanismos que permitan hacer efecti-
va la tutela de tales derechos.

En efecto, a mediados del siglo XX y luego de culminada la Segunda
Guerra Mundial se empezd progresivamente a promover la predisposi-
cién a que los derechos fundamentales® sean reconocidos en la Norma
Suprema de los Estados, es decir, se propuso que se consagren en las
constituciones® (en la parte dogmatica) un plexo de derechos, principios
y valores que se caracterizan por condicionar o delimitar la legislacién, la
jurisprudencia, la doctrina y el comportamiento de los actores publicos®.

Este fendmeno de la constitucionalizacion de los derechos funda-
mentales fue sustancialmente influenciado por la corriente de pensa-
miento denominada neoconstitucionalismo® que, de manera general, se

(1) Histéricamente los derechos fundamentales se originaron como medios de defensa oponibles al Estado
y no se extendian al &mbito de las relaciones privadas, por considerar inadmisible que entre privados
se presentaran abusos, ya que se realizaban en condiciones plenas de libertad e igualdad. Cfr. HESSE,
Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Civitas, Madrid, 1995, p. 37.

(2) Véase, por ejemplo STC Exp. N° 5854-2005-PA/TC, ff. jj. 3-8.
(3) En la doctrina espafiola, véase PEREZ LUNO, Antonio. Los derechos fundamentales. Tecnos, Madrid,

1984; en la doctrina alemana, véase ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. CEPC, Ma-
drid, 2001.

(4) La expresion “Constitucion” posee diferentes significados que dependen del contexto historico y cultural
en el que se emplea. Cfr. GUASTINI, Riccardo. “Sobre el concepto de Constitucion”, traduccion de Mi-
guel Carbonell. En: Estudios de Derecho Constitucional. Fontamara, Col. DJC, México, D.F., 2003, pp.
29-45.

(5)  COMANDUCCI, Paolo. “Formas de (neo) constitucionalismo: Un andlisis metatedrico”, traduccion de
Miguel Carbonell. En: Insonomia. N° 16, 2002, p. 95.

(6) Entre los principales iusfilosofos del pensamiento neoconstitucional: DWORKIN, Ronald. Freedom’ Law.
Oxford UP, Oxford, 1996; ALEXY, Robert. EI concepto y la validez del Derecho. Gedisa, Barcelona, 1994
y ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Diritto mite. Einaudi, Torino, 1992 (en espafiol: El derecho ddctil).
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caracteriza por las siguientes lineas distintivas: a) La existencia de una
Constitucion rigida, que incorpora los derechos fundamentales; b) La
garantia jurisdiccional de la Constitucion; c¢) La fuerza vinculante de la
Constitucion (que no es un conjunto de normas “programaticas” sino pre-
ceptivas); d) La “sobreinterpretacion” de la Constitucion (se le interpreta
extensivamente y de ella se deducen principios implicitos); e) La aplica-
cion directa de las normas constitucionales, también para regular las rela-
ciones entre particulares y f) La interpretacion adecuadora de las leyes®.

En la doctrina italiana, el neoconstitucionalismo viene siendo estu-
diado y examinado desde sus diversas variantes o tipos, como son: la te6-
rica, la ideoldgica y la metodoldgica®. Asi, vista como teoria, se presen-
ta como una opcion o alternativa respecto a la teoria del iuspositivismo
tradicional®, la que se caracteriza por la positivizacion de un catalogo
de derechos fundamentales, por la omnipresencia en la Constitucion de
principios y reglas, y por algunas peculiaridades de la interpretacion y la
aplicacion de la ley®. Ademas, como una ideologia ubica en segundo
orden el objetivo del constitucionalismo tradicional, sobre la limitacion
del poder y pone en primer plano el objetivo de garantizar los derechos
fundamentales. Por Gltimo, apreciada como un método propone la tesis
de la conexidn necesaria identificativa y/o justificativa entre Derecho y
moral®,

En la doctrina italiana, véase POZZOLO, Susana. Neocostituzionalismo e positivismo giuridico. Giap-
pichelli, Turin, 2001; “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”. En:
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N° 21, 2, 1998, pp. 339-354.
En la doctrina espafiola, véanse PRIETO SANCHIS, Luis. “Neoconstitucionalismo y ponderacion ju-
dicial”. En: Filosofia juridica y siglo XXI: Ocho panoramas tematicos. Cristina Monereo Atienza, José
Calvo Gonzalez (coordinadores). Universidad de Malaga, 2005, pp. 81-112; GARCIA FIGUEROA,
Alfonso. “El paradigma juridico del neoconstitucionalismo: un anélisis metate6rico y una propuesta de
desarrollo”. En: Racionalidad y Derecho. Alfonso Jaime Garcia Figueroa (coordinador). Centro de Estu-
dios Politicos y Jurisdiccionales, Espafia, 2006, pp. 265-290.

(7) Cfr. GUASTINI, Riccardo. “La constitucionalizacion del ordenamiento: el caso italiano”. En: GUASTINI,
R. Estudios de teorfa constitucional. 11J - UNAM, Fontamara, México, 2001.

(8) Comanducci distingue tres versiones del neconstitucionalismo: teérico, ideoldgico y metodologico; ya
que “la utilizacién de tal triparticion permite por otro lado evidenciar las diferencias existentes entre
constitucionalismo y neoconstitucionalismo” (COMANDUCCI, Paolo. Ob. cit., p. 96).

(9) Cfr. BOBBIO, Norberto. Giusnaturalismo e positivismo giuridico. 2* ed. Comunita, Milano, 1988; El
positivismo juridico. Debate, Madrid, 1993.

(10) COMANDUCCI, Paolo. Ob. cit., p. 97.
(11) Ibidem, p. 101.
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Por lo demaés, otro sector de la doctrina italiana ha sintetizado las
principales caracteristicas de este movimiento contraponiéndolas a las
del constitucionalismo tradicional, en las siguientes: 1) Principios versus
normas, que explica que el Derecho no se compone solo de normas, sino
de normas y principios; 2) Ponderacion versus subsuncion, en virtud del
cual se resalta el peculiar método interpretativo/aplicativo que requieren
los principios; 3) Constitucion versus independencia del legislador, por la
que se sostiene que la Constitucion no tiene por objeto inicamente la dis-
tribucién y organizacion de los poderes, sino que presenta un contenido
sustancial que condiciona la validez de las normas subconstitucionales;
y 4) Jueces versus libertad del legislador, por la que se defiende una tesis
favorable a la interpretacion creativa de la jurisprudencia®?.

2. Tutela constitucional del proceso

En el contexto esbozado, el neoconstitucionalismo desde su version
ideoldgica, influenci6 en la mayoria de sistemas constitucionales, sobre
la pristina necesidad de tutelar eficazmente los derechos fundamentales;
de modo que en la actualidad la imparticién de justicia resulta una tarea
esencial para los fines de todo Estado Democratico. Desde luego, esta im-
portante funcion ha sido encomendada no solo a los tribunales constitu-
cionales (en adelante TC), sino que ademas, le ha sido encargada conjun-
tamente a los jueces que integran la jurisdiccion ordinaria, quienes, sin
duda, son los primeros obligados a velar por su tutela®,

Siendo asi, la forma mas civilizada de tutelar estos derechos es ha-
ciendo uso de uno de los principales mecanismos heterocompositivos
de resolucion de conflictos denominado “proceso”. No obstante, la casi
siempre tragica realidad determind que el derecho (sustancial debatido)
menguara frente al proceso. Asi, este mecanismo creado ordinariamente

(12) POZZOLO, Susana. “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”,
traducido por Joseph M. Villajosana. En: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N° 21, 2, 1998, pp.
339-354.

(13) En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional se viene pronunciado en reiterada doctrina jurispruden-
cial, por ejemplo en la STC Exp. N° 0206-2005-PA/TC, f. j. 5; cuando sostiene que “en la jurisdiccion
constitucional comparada es pacifico asumir que el primer nivel de proteccion de los derechos funda-
mentales le corresponde a los jueces del Poder Judicial a través de los procesos judiciales ordinarios.
Conforme al articulo 138 de la Constitucion, los jueces administran justicia con arreglo a la Constitucion
y las leyes, puesto que ellos también garantizan una adecuada proteccion de los derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion”.
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para la tutela de derechos, se convirtié en un medio para causar mayor
dafio, por la falta de garantias procesales a las partes. Esta situacion se
presentd —precisaba el maestro Couture— por la desnaturalizacién prac-
tica de los principios que constituyen, en su intencién, una garantia de
justicia; pero en otras oportunidades es la propia ley procesal la que, por
imperfeccion, privaba de la funcion tutelar®. Ademas, en esta linea de
pensamiento podriamos agregar que el problema también radicaba en
el supuesto de que el legislador establezca o modifique las normas pro-
cesales de manera ostensiblemente irrazonables. Sea expresa o implici-
tamente, estas situaciones conllevaban a frenar a las partes en la defen-
sa de sus derechos, lo que naturalmente repercutio en la llamada crisis
de la ley procesal®™. Lamentablemente, muchos de estos males todavia
se mantienen vigentes en la realidad peruana y en general a nivel de
Latinoameérica.

Como respuesta o salida a esta problematica, la referida tendencia
—constitucionalizacion de derechos— llevd también a la mayoria de Es-
tados Democraticos de Europa de la posguerra®® a encumbrar a rango

(14) Cfr. COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 42 ed. Reimpresion, BdeF, Monte-
video— Buenos Aires, 2005, pp. 120-131.

(15) En la doctrina italiana, TAURFFO, Michele. “Racionalidad y crisis de la ley procesal”, traduccion de

Mercedes Fernandez Lopez. En: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N° 22, 1999, pp. 311-320.
Disponible en: <http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12826207572393734198846/cua-
derno22/Doxa22_14.pdf>; también en: Sobre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil. Themis, Bo-
gota, 2006, pp. 45-55. En este ensayo, el profesor de la Universidad de Pavia propone tres direcciones de
estudio y reflexion para afrontar la crisis de la ley procesal: “Ante todo, es necesario una decidida muta-
cion en la cultura procesalista, que debe superar una serie de actitudes obsoletas, formalistas, legadas por
la dogmatica tradicional (...) Una segunda direccion deberia ser la de la recuperacion y la reformulacion
de los valores fundamentales y de los principios generales que se considera validos para el proceso civil
y penal en los ordenamientos avanzados en este momento histdrico y para un previsible futuro. (...). Una
tercera direccion, es en alguna medida, mas especifica, y hace referencia a una necesaria redefinicion
sistematica de los instrumentos de tutela procesal” (pp. 319 y 320) Cfr. VILLA, Vittorio. “Constructi-
vismo y Teoria del Derecho”, traducido por Josep Aguil6 Regla. En: Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho. N° 22, 1999, pp. 285-302.
En la doctrina espafiola, véanse ANDRES IBANEZ, Perfecto. “Racionalidad y crisis de la ley”, En:
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N° 22, 1999, pp. 303-309; LAPORTA, Francisco J. “Ma-
teriales para una reflexion sobre racionalidad y crisis de la ley”. En: Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho. N° 22, 1999, pp. 321-330.

(16) Asi, en experiencia constitucional italiana (art. 24 de la Constitucion italiana), alemana (arts. 19.4,
101.1 y 103.1 de la Ley Fundamental de Bonn) y espafiola (art. 24 de la Constitucion espafiola). Cft.
PICO 1 JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Bosch, Barcelona, 1997, pp. 17-23;
FIX ZAMUDIO, Héctor. La proteccion procesal de los derechos humanos. Civitas, Madrid, 1982,
p. 51. En la Uni6n Europea, los derechos fundamentales de indole procesal, se encuentran reconocidos
en los articulos 47 a 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales y en los articulos 6 y 13 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. Cfr. GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. “Los
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constitucional al proceso (tutela constitucional del proceso®”) y algunos
de sus principales institutos y principios; con lo cual se dio inicio al fe-
némeno de la constitucionalizacion de garantias que debe reunir todo
proceso. Dicho de otra manera, la necesidad histérica conllevéd forzosa
e ineludiblemente a la configuraciéon de una serie de derechos funda-
mentales de naturaleza procesal o simplemente “derechos procesales
fundamentales”®®. Nace asi lo que algunos juristas han denominado “De-
recho Constitucional Procesal”®?, disciplina diferente al “Derecho Proce-
sal Constitucional”®@?; siendo que la primera analiza concretamente “las
instituciones o categorias procesales establecidas por la Constitucion”®
y la segunda se encarga del estudio del conjunto de procesos de tutela de
la Constitucidn, que comprenden los procesos constitucionales.

Ahora bien, para un sector de la doctrina espafiola, los derechos fun-
damentales de naturaleza procesal son derechos subjetivos publicos que
se tienen frente a los dérganos jurisdiccionales y que, en consecuencia,
configuran un conjunto de facultades de ciudadanos frente a los jueces
y tribunales, y tienen una dimensién objetiva que los hace diferentes al
resto de derechos fundamentales, que aunque tienen por finalidad direc-
ta la reparacion del dafio en la esfera de los derechos de los individuos,

derechos fundamentales de naturaleza procesal en la Unién Europea: proteccion y contenido”. En: Revis-
ta de Derecho de la Union Europea. N° 11, 2006.

(17) COUTURE, Eduardo. Ob. cit, p. 120.

(18) ABEL LLUCH, Xavier. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”. En: Xavier Abel
LLuch y Joan Pico I Junio (coordinadores). Objeto y carga de la prueba civil. Bosch, Barcelona, 2007, p.
32.

(19) A favor de la existencia del “Derecho Constitucional Procesal”, véanse: ALMAGRO NOSETE, José.
“Tres breves notas sobre el Derecho Procesal Constitucional”. En: Revista de Derecho Procesal lbe-
roamericano. N° 3-4, 1979, pp. 683 y 684; COUTURE, Eduardo. “Las garantias constitucionales del
proceso civil”. En: Estudios de Derecho Procesal en honor a Hugo Alsina. Ediar, 1946, p. 153; FIX
ZAMUDIO, Héctor. “Ejercicio de las garantias constitucionales sobre la eficacia del proceso”. En: Lati-
noamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos. Porrta, México, D.F., 1988, pp. 10y 11. En opo-
sicion a su autonomia, puede verse GARCIA BELAUNDE, Domingo. Derecho Procesal Constitucional.
Temis, Bogota, 2001, pp. 10y 11; ABAD YUPANQUI, Samuel. Derecho Procesal Constitucional. Gace-
ta Juridica, Lima, 2004, p. 36.

(20) Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo. ¢Derecho Procesal Constitucional? y otros ensayos de justicia constitu-
cional. Fundap-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A. C., México, D.F.,
2004; ALCALA, Humberto. “El Derecho Procesal Constitucional a inicios del siglo XXI en América
Latina”. En: Estudios constitucionales. Vol. 7, Nam. 1, Chile, 2009, pp. 13-58. Disponible en: <http://
redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=82011413003>.le

(21) Fix-Zamudio, Héctor. “La problematica contemporanea de la imparticion de justicia y el Derecho Cons-
titucional”. En: Libro homenaje a Carlos Restrepo Piedrahita. Universidad Externado de Colombia. T.
11., 1993, p. 536.
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lo cierto es que redunda en un beneficio para toda la administracion de
q p
justicia(zz).

Empero, con la misma ldgica utilizada en la Teoria General del Pro-
ceso, aplicada al derecho a la prueba, conviene que diferenciemos muy
cuidadosamente los “derechos” y sus “garantias”; puesto que los dere-
chos fundamentales que reconoce y norma la Constitucion de un Estado
son distintos a las garantias de esos derechos, las cuales son aquellos me-
dios o instrumentos procesales constitucionalizados mediante los cuales
es posible la realizacidn o eficacia de los primeros®@.

En este contexto, el sistema constitucional peruano, como “fieles”
receptores®® de tendencias ideolégicas y disefios normativos foraneos
—legal trasnplants®®—, se vio influenciada también con este fenomeno de
constitucionalizacion, consagrando en la Constitucion Politica de 1993
una serie de principios y derechos fundamentales de naturaleza procesal.
Asi, con el objetivo de hacer del proceso un instrumento agil, eficaz y
garantista para la defensa de los derechos de las personas, nuestra Cons-
titucién ha consagrado el derecho al debido proceso y la tutela jurisdic-
cional como garantias procesales®”, entre las que destacan “los derechos

(22) NATAREN NANDAYAPA, Carlos. La tutela de los derechos fundamentales de naturaleza procesal. En
torno a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000. UNAM, México, D.F., 2006, pp. 10-12.

(23) Cfr. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Traduccion de Perfecto Andrés
Ibafez y Andrea Greppi. 3% ed. Trotta, Madrid, 1999, pp. 59-65.

(24) Cfr. PICO T JUNOY, Joan. Las Garantias Constitucionales del Proceso. Bosch, Barcelona, 1997, p. 18.

(25) Cfr. MERINO ACUNA, Roger. “;Recepcién o resistencia? Americanizacién y anélisis econdmico del
Derecho en el Per(”. En: The Cardozo Electronic Law Bulletin. Vol 14, 2008. Disponible en: <http://
Www.jus.unitn.it/cardozo/Review/home.html>.

(26) La expresion legal transplants se debe a Alan Watson, véase: WATSON, Alan. “Legal Transplants and
European Private Law”. En: Electronic Journal of Comparative Law (EJCL). Vol. 4.4, december, 2000.
Disponible en: <http://www.ejcl.org/ejcl/44/44-2.html>, p. 4 y ss; Legal Transplants: An Approach to
Comparative Law, University of Georgia Press. Athens, 2* ed., 1993. Cfr. MATTEI, Ugo. “Efficiency in
legal transplants. An essay in Comparative Law and Economics”. En: International Review of Law and Eco-
nomics. Elsevier, Vol 14 ( 1), Volume 14, Issue 1, March 1994. En contraste, véase: LEGRAND, Pierre. “The
imposibility of legal transplants”, 4, Maastricht Journal of European & Comparative Law, 111, 1997.

(27) La Constitucion peruana de 1993 reconoce tanto el derecho al debido proceso como el derecho a la tute-
la jurisdiccional efectiva; empero en puridad se tratan de instituciones de origenes distintos, pues mien-
tras el primero (due process of law) proviene del common law, la segunda surge en el civil law. Cfr.
CAROCCA PEREZ, Alex. Garantia constitucional de la defensa procesal. Bosch, Barcelona, 1998,
p. 180. En la doctrina nacional, se sostiene que son instituciones semejantes, véase: QUIROGA LEON,
Anibal. El debido proceso legal en el Pert en el Sistema Interamericano de proteccion de derechos hu-
manos. Jurista, Lima, 2003, p. 53. En contraste, puede verse: PRIORI POSADA, Giovanni. “La efecti-
va tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas materiales: hacia una necesaria reivindicacion de los
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fundamentales al debido proceso y a la tutela jurisdiccional (art. 139.3),
el derecho a la publicidad de los procesos (art. 139.4), el derecho a la
motivacidn escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias
(art. 139.5), el derecho a la pluralidad de la instancia (art. 139.6), el prin-
cipio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley
(art. 139.8), el principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal
y de las normas que restrinjan derechos (art. 139.9), la aplicacion de la
ley mas favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes
penales (art. 139.11), el principio de no ser condenado en ausencia (art.
139.12), la prohibicion de revivir procesos fenecidos con resolucion eje-
cutoriada, y que la amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la
prescripcion producen los efectos de cosa juzgada (art. 139.13), (...) entre
otras”@®,

De esta manera, el Tribunal Constitucional peruano, asimilando la
referida tendencia, denominada por algunos como neoprocesalismo®,
viene reconociendo mediante la jurisprudencia constitucional® una serie
de derechos fundamentales de naturaleza procesal, “por ejemplo, el dere-
cho a un juez independiente e imparcial, el derecho al libre acceso a la ju-
risdiccion, el derecho a la duracién de un plazo razonable de la detencion
preventiva, el derecho a la prueba, el derecho a ser juzgado sin dilaciones
indebidas, el principio non bis in idem, el principio de igualdad proce-
sal de las partes, el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales,
entre otras garantias”¢b,

fines del proceso”. En: lus Et veirtas. N° 26, 2003, p. 289; MONTERO AROCA, Juan. Introduccion al
Derecho Jurisdiccional peruano. Enmarce, UNMSM, Lima, 1999, pp. 155y 156.

(28) STC Exp. N° 00023-2005-PI/TC, f. j. 3.

(29) GOZAINI, Osvaldo. “El neoprocesalismo”. En: Revista Iberomamericana de Derecho Procesal. Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal. Afio VI, N° 9, 2006, p. 227.

(30) Sobre la jurisprudencia constitucional, el Tribunal Constitucional peruano en la STC Exp. N° 0047-
2004-Al/TC ha senalado que “es inherente a la funcion jurisdiccional la creacion de Derecho a través
de la jurisprudencia. Por ejemplo, para el caso de la jurisprudencia constitucional, este Colegiado ha es-
tablecido que: La nocion jurisprudencia constitucional se refiere al conjunto de decisiones o fallos cons-
titucionales emanados del Tribunal Constitucional, expedidos a efectos de defender la superlegalidad,
jerarquia, contenido y cabal cumplimiento de las normas pertenecientes al bloque de constitucionalidad”
(f. j. 34). Cfr. MORENO MILLAN, Franklin. La jurisprudencia constitucional como fuente de Derecho.
Leyer, Bogota, 2002, p. 33.

(31) Sobre los derechos fundamentales de naturaleza procesal, en la jurisprudencia nacional, ver STC Exp.
N° 00023-2005-PI/TC, f. j. 4.
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3. Tutela constitucional de la prueba

Con la redefinicion del proceso en el marco del Estado Constitucio-
nal de Derecho, se pretende superar su concepcion tradicional y dogma-
tica, de modo tal que este pueda constituirse en un mecanismo idoéneo y
eficaz en la defensa de los derechos de las personas (naturales y juridi-
cas®?); por ello se sostiene que los derechos fundamentales poseen una
dimension procesal o, dicho de otro modo, la dimensién constitucional
del proceso®. Estos sucesos, han originado también una nueva configu-
racion de determinadas instituciones procesales que fueron realzadas a la
categoria de derechos fundamentales, como es el caso del derecho a la
prueba (derecho fundamental de naturaleza procesal).

Asi, durante las Gltimas décadas, en muchos sistemas juridicos los
medios de prueba o, mas preciso, el derecho a la prueba, ha sido materia
de atencidn en el contexto de las garantias fundamentales de la justicia®®.
En efecto, histéricamente concebir a la prueba como un derecho no es un
tema reciente; por el contrario —como afirma la doctora Ariano Deho— ha
sido en gran parte la obra lenta, laboriosa, tenaz —aunque a veces vacilan-
te— de la jurisprudencia constitucional europea, asi como de aquella doc-
trina que abandonando los placeres de la vision dogmatica del proceso,
se adentrd en la individualizacion de las garantias minimas que cualquier

(32) El Tribunal Constitucional peruano, en forma reiterada se ha pronunciado admitiendo la posibilidad de
reconocer a favor de una persona juridica derechos fundamentales; por ejemplo en la STC Exp. N° 0905-
2001-AA/TC se ha puntualizado que “el reconocimiento de los diversos derechos constitucionales es, en
principio, a favor de las personas naturales. Por extension, considera que también las personas juridicas
pueden ser titulares de algunos derechos fundamentales en ciertas circunstancias. Tal titularidad de los
derechos por las personas juridicas de derecho privado se desprende implicitamente del articulo 2, in-
ciso 17, de nuestra Carta Fundamental, pues mediante dicho dispositivo se reconoce el derecho de toda
persona de participar en forma individual o asociada en la vida politica, econémica, social y cultural de
la nacion. Este derecho, ademas de constituir un derecho fundamental por si mismo, es, a su vez, una
garantia institucional, en la medida en que promueve el ejercicio de otros derechos fundamentales, ya
en forma individual, ya en forma asociada, por lo que aqui interesa destacar” (f. j. 5). Cfr. STC Exp.
N° 0311-2002-HC/TC, f. j. 2; STC Exp. N° 0150-2004-AA/TC; STC Exp. N° 2939-2004-AA/TC; STC
Exp. N° 1567-2006-PA/TC, f. j. 5; STC Exp. N° 4972-2006-PA/TC, f. j. 12; STC Exp. N° 01407-2007-
PA/TC, f.j. 5. En la doctrina espafiola, véanse GOMEZ MONTORO Angel, “La titularidad de derechos
fundamentales por personas juridicas, un intento de fundamentacion”. En: Revista Espafiola de De-
recho Constitucional. Afio 22, N° 65, 2002, p. 75; CRUZ VILLALON Pedro. “Dos cuestiones de titulari-
dad de derechos: los extranjeros, las personas juridicas”. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional.
Afio 12, N° 35, 2002, pp. 74y 75.

(33) GUERRA FILHO, Willis Santiago. “La dimension procesal de los derechos fundamentales y de la Cons-
titucién”. Disponible en: <http:/www.mundolegal.com.br/?FuseAction=Noticia_Detalhar&did=21414>,
p. 4, version pdf.

(34) TARUFFO, Michele. La prueba. Traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Marcial Pons,
Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2008, p. 56.
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proceso debe reunir para ser considerado un auténtico proceso, cual ins-
trumento de tutela de nuestros derechos y se empefié laboriosamente en
la configuracion de un modelo universal de garantia constitucional del
proceso, entre cuyos componentes sobresale justamente el derecho a la
prueba®).

De tal manera que, si bien es cierto el derecho a la prueba se origi-
nd en primer orden como el inexorable resultado o consecuencia de la
influencia del fenomeno de la constitucionalizacion de los derechos fun-
damentales; y en segundo orden por el influjo del reconocimiento de los
derechos fundamentales de naturaleza procesal, no es menos cierto que la
justificacion de su constitucionalizacion, en el Derecho nacional y com-
parado, ademas se fundamenta por la especial importancia o relevancia
que adquiere la actividad probatoria, en la medida que cumple la finali-
dad de fijar los hechos a los que el juez, en su sentencia, determinara el
derecho®®),

II. LA PRUEBA COMO DERECHO IMPLICITO

1. &¢Derecho implicito o derecho auténomo?

Es conocido que la mayoria de las Constituciones que se conside-
ran como modernas, se estructuran o disefian uniformemente teniendo
en cuenta dos segmentos o partes: la dogmatica y la organica o formal.
Justamente, es en la primera en donde encontramos a la descripcion o
enumeracion de una serie de derechos fundamentales. Estos, a su vez,
pueden ser propuestos de manera expresa o manifiesta, pero también, en
algunas ocasiones, son implicitos o tacitos cuando nacen a partir de las
primeras. Incluso, pueden existir otros derechos “no enumerados” 0 “no
escritos” que surgen de la dignidad del ser humano y del Estado Social y
Democratico de Derecho (articulo 3 de la Constitucion Politica)®.

(35) ARIANO DEHO, Eugenia. “El derecho a la prueba y el Codigo Procesal Civil”. En: Problemas del pro-
ceso civil. Jurista, 2003, Lima, p. 170.

(36) PICO I JUNOY, Joan. “El derecho a la prucba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. En: ABEL
LLUCH Xavier y PICO I JUNOY, Joan (coordinadores). Problemas actuales de la prueba civil. Bosch,
Barcelona, 2005, p. 28.

(37) Por ello, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 1417-2005-PA/TC, ha sostenido que “la enu-
meracion de los derechos fundamentales previstos en la Constitucion, y la clausula de los derechos
implicitos 0 no enumerados, da lugar a que en nuestro ordenamiento todos los derechos fundamentales
sean a su vez derechos constitucionales, en tanto es la propia Constitucion la que incorpora en el orden
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En tal sentido, entre estos derechos localizamos al derecho a la prue-
ba y su consideracion como contenido implicito del derecho al debido
proceso. Efectivamente, en el sistema peruano, a diferencia de otros or-
denamientos constitucionales®®, el derecho a la prueba no disfruta de una
declaracion expresa y menos independiente en la Norma Constitucio-
nal®, empero tal situacion no significa que se encuentre fuera de tutela
constitucional“®. Por el contrario, goza de reconocimiento y proteccion
basicamente porque forma parte del contenido esencial de otro derecho
fundamental de naturaleza procesal, como es el debido proceso, regulado
en el articulo 139, inciso 3 de la Constitucion®.

Del mismo modo, el formante jurisprudencial constitucional peruano
es uniforme al establecer que se trata esencialmente de un derecho impli-
cito al debido proceso. Por ejemplo, en la STC Exp. N° 0010-2002-Al/
TC, de fecha 3 de marzo de 2003, nuestro Tribunal Constitucional se ha
pronunciado afirmando que el “derecho a la prueba goza de proteccion
constitucional, pues se trata de un contenido implicito del derecho al de-
bido proceso, reconocido en el articulo 139, inciso 3 de la Constitucion

constitucional no solo a los derechos expresamente contemplados en su texto, sino a todos aquellos que,
de manera implicita, se deriven de los mismos principios y valores que sirvieron de base histérica y
dogmatica para el reconocimiento de los derechos fundamentales. (...) Consecuentemente, expresos o implici-
tos, los derechos fundamentales pertenecen al ordenamiento constitucional vigente” (STC Exp. N° 1417-
2005-PA/TC, ff. jj. 4y 5).

(38) Por ejemplo, en el sistema espafiol el derecho a la prueba se encuentra expresamente reconocido en el
segundo apartado del articulo 24 de la Constitucion: “Asimismo, todos tiene derecho ha (...) utilizar los
medios de prucba pertinentes para su defensa”. En la doctrina espaiola, véase PICO 1 JUNOY, Joan. El
derecho a la prueba en el proceso civil. Bosch, Barcelona, 1996, pp. 145-156. Versiones actualizadas
del mismo autor: “El derecho a la prueba en el proceso civil y su nueva configuracion legal”. En: Libro
Homenaje al Profesor Dr. Eduardo Font Serra. T. I, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridi-
cos, Madrid, 2003, pp. 886-890; “El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. En:
ABEL LLUCH, Xavier y PICO I JUNOY, Joan (coordinadores). Problemas actuales de la prueba civil.
Bosch, Barcelona, 2005. pp. 38-43.

(39) Sin embargo, a nivel infraconstitucional, el derecho a la prueba ha sido expresamente reconocido en el
nuevo Codigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 957), especificamente en el articulo IX del Titulo
Preliminar, se sefiala que toda persona tiene derecho a intervenir en la actividad probatoria y a utilizar los
medios de prueba pertinentes.

(40) El Tribunal Constitucional en el caso del derecho fundamental a agua potable, ha senalado que “los dere-
chos fundamentales no solo pueden individualizarse a partir de una perspectiva estrictamente gramatical
o0 positiva. En la medida en que el ordenamiento juridico no crea stricto sensu los derechos esenciales,
sino que simplemente se limita a reconocerlos” (STC Exp. N° 06534-2006-PA/TC, f. j. 16).

(41) “Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...)
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la
jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente estableci-
dos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera sea su denominacion”.

80



DERECHO FUNDAMENTAL A LA PRUEBA

Politica del Pert”®“?, Es decir, el derecho fundamental a la prueba (conte-
nido) forma parte de una coleccion de derechos que constituyen el estan-
dar o patrén minimo del debido proceso (continente)®®. Entre los cuales
se encuentra también el derecho al juez natural, el derecho a la defensa,
a la pluralidad de instancias, entre otros de naturaleza procesal. Asi, el
Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 2456-2004-AA/TC, del 21 de
junio de 2005, ha puntualizado que “el derecho al debido proceso com-
prende, a su vez, un haz de derechos que forman parte de su estandar
minimo: el derecho al juez natural —jurisdiccional predeterminado por la
ley—, el derecho de defensa, a la pluralidad de instancias, a los medios de
prueba y a un proceso sin dilaciones”“4.

Dicha relacién, de contenido a continente, se aprecia también, re-
firiéndose a la tutela procesal efectiva (simil del debido proceso) en el
ultimo parrafo del articulo 4 del Cddigo Procesal Constitucional, que es-
tablece: “Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion ju-
ridica de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus
derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa,
al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de
la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de
los previstos por la ley, (...)” (las negritas son nuestras).

Por lo demas, consideramos que si bien es cierto conforme con la
tendencia jurisprudencial y doctrinal expresada, es un hecho innega-
ble que el derecho a la prueba sea prima face un derecho implicito del

(42) En similar criterio, Cfr. STC Exp. N° 4831-2005-PHC/TC, f. j. 4.
En la experiencia colombiana, la Corte Constitucional en la Sentencia T-171 de 2006 —~MP: Clara Inés
Vargas Hernandez, Cons. 4.2.6— considera que “(...) el derecho a la prueba constituye uno de los princi-
pales ingredientes del debido proceso, asi como del derecho al acceso a la administracion de justicia y el
mas importante vehiculo para alcanzar la verdad en una investigacion judicial”.

(43) En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “dicho derecho comprende, a su vez, diver-

sos derechos fundamentales de orden procesal y que, en ese sentido, se trata de un derecho, por asi de-
cirlo, ‘continente’. En efecto, su contenido constitucionalmente protegido comprende una serie de garan-
tias, formales y materiales, de muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el procedimiento
0 proceso en el cual se encuentre inmerso una persona, se realice y concluya con el necesario respeto y
proteccion de todos los derechos que en ¢l puedan encontrarse comprendidos” (STC Exp. N° 7289-2005-
PA/TC, f.]. 5).
En la doctrina nacional, véase ABAD YUPANQUI, Samuel. El proceso constitucional de amparo. Ga-
ceta Juridica, Lima, 2004, pp. 310-312; SAENZ DAVALOS, Luis. “La tutela del derecho al debido pro-
ceso en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: Revista peruana de Derecho Constitucional.
N° 1. Tribunal Constitucional, Lima, 1999, p. 483 y ss.

(44) STC Exp. N° 2456-2004-AA/TC, £. j. 3.
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derecho fundamental al debido proceso, no es menos cierto que la prue-
ba, dada su relevancia en el nuevo contexto constitucional, viene adqui-
riendo una vitalidad auténoma, que posiblemente se vaya fortificando y
emancipando en nuestro sistema constitucional en la medida en que pase
el tiempo. Del mismo modo, el Tribunal Constitucional peruano, en reite-
radas oportunidades, ha manifestado que existen situaciones en que resul-
ta factible identificar en el contenido de un derecho expresamente reco-
nocido otro derecho que, aunque susceptible de entenderse como parte de
aquel, sin embargo, puede ser configurado autbnomamente“, como es el
caso del derecho a la prueba.

2. Derecho como resultado de la interpretacion

Es necesario tener presente que en el sistema peruano se llega a tute-
lar constitucionalmente el derecho a la prueba, como consecuencia o re-
sultado de una meticulosa y compleja labor de interpretacion sistematica
que el Tribunal Constitucional realiza sobre la proposicion normativa que
regula el derecho al debido proceso (art. 139, inciso 3 de la Constitucion)
con otras disposiciones constitucionales, a partir del cual va descubriendo
o construyendo®® su contenido esencial. Estos enunciados pueden com-
prender a bienes, principios o valores, clasificadas como subjetivos y ob-
jetivos. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en
su STC Exp. N° 00023-2005-PI/TC, ha precisado cudles serian. Asi ha
dicho: “En relacion con los bienes subjetivos, cabe mencionar el princi-
pio-derecho de dignidad de la persona (art. 1), el principio del Estado de-
mocratico y social de derecho (art. 43), la proteccion jurisdiccional de los
derechos (art. 200), y la interpretacion de los derechos fundamentales de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias (cuar-
ta disposicion final y transitoria), entre otros. En cuanto a los bienes ob-
jetivos, tenemos los deberes de todos los peruanos (art. 38), los deberes
primordiales del Estado (art. 44), el principio politico de soberania popu-
lar (art. 45), el principio juridico de supremacia constitucional (art. 51),

(45) Cf. STC Exp. N° 0895-2001-AA/TC, £. j. 5.

(46) Al respecto, el reconocido profesor de la Universidad de Kiel, Robert Alexy, atinadamente sostenia que:
“Si no se puede extraer ninguna regla de la ley, entonces hay que construirla” (ALEXY, Robert. Teoria
de la argumentacion juridica. Traduccion de Manuel Atienza e Isabel Espejo. 12 ed. ampliada. Palestra,
Lima, 2007, p. 708).
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los principios constitucionales del proceso de descentralizacion (articulo
188), por sefalar los principales”®?,

De modo que, si Se ejecuta tal cotejo o contraste con estos supuestos
podremos extraer el derecho implicito (derecho a la prueba) de uno ex-
presamente reconocido en la Constitucion (derecho al debido proceso).
Sin embargo, el mismo Colegiado considera que se debe de tener presen-
te dos elementos mas, como son: la doctrina jurisprudencial y los prece-
dentes vinculantes constitucionales“®. Este parecer se aprecia, por ejem-
plo, en la citada STC Exp. N° 00023-2005-PI/TC, que en su fundamento
juridico 45 sefala que “la determinacion de tal contenido debe tener en
consideracion, ademas, la doctrina jurisprudencial y los precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional, asi como la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya competencia conten-
ciosa ha sido aceptada por el Estado peruano”.

Pero ello no seria suficiente, pues conjuntamente se debe de consi-
derar todos aquellos acontecimientos o circunstancias particulares que
envuelven a cada caso concreto. Asi, lo considera el Tribunal Constitu-
cional en la STC Exp. N°00023-2005-PI/TC, que en su fundamento
juridico 46 precisa que “la delimitacion del contenido de los referidos
derechos no puede prescindir de las circunstancias de hecho que rodean
cada caso concreto. En efecto, si bien es cierto que el analisis arménico
y sistematico de las disposiciones constitucionales, asi como la revision
de la jurisprudencia nos van a proporcionar un concepto del derecho fun-
damental del que se trate, este analisis se encontrard incompleto si es que
se prescinde de los hechos que caracterizan cada caso y lo distinguen de
otros, pues el contenido de todo derecho fundamental no es posible deter-
minarlo en forma general o abstracta —de modo que pueda tener validez
para todos los casos, al igual que sucede con las férmulas matematicas—,

(47) STC Exp. N° 00023-2005-PI/TC, f. j. 44.

(48) Sobre el concepto de precedente vinculante, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 0024-2003-
AI/TC, ha sefialado que “es aquella regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tribu-
nal Constitucional decide establecer como regla general; y que, por ende, deviene en parametro normati-
vo para la resolucion de futuros procesos de naturaleza homéloga. El precedente constitucional tiene por
su condicion de tal efecto similar a una ley. Es decir, la regla general externalizada como precedente a
partir de un caso concreto se convierte en una regla preceptiva comin que alcanza a todos los justiciables
y que es oponible frente a los poderes pablicos”.
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sino que debera fijarse a la luz de cada caso, teniendo en cuenta las par-
ticulares circunstancias que rodean el mismo”®“9,

3. Justificaciéon de su vinculacién al debido proceso

Veamos ahora cuales serian los fundamentos constitucionales por los
que la jurisprudencia constitucional afiade al derecho fundamental a la
prueba en el plexo de derechos que comprenden el debido proceso; pues
la importancia de los problemas que atafien a los medios de prueba deri-
van de un andlisis cuyo objetivo es esclarecer y desarrollar el significa-
do y el campo de aplicacion de las disposiciones sobre el debido proceso
que se incluyen en casi todas las Constituciones modernas®.

Una de las razones que se han esbozado, seria por qué en el Dere-
cho Comparado la mayoria de ordenamientos juridicos han incorporado
una etapa probatoria en el esquema de sus procesos ordinarios o de co-
nocimiento®?. Precisamente, en la doctrina nacional®? se ha manifestado
sobre este extremo, precisando que “el debido proceso encierra en si un
conjunto de garantias constitucionales que se pueden perfilar a través de
identificar las cuatro etapas esenciales de un proceso: acusacion, defensa,
prueba y sentencia”. Como se aprecia, la razén de tal inclusion supues-
tamente queda justificada en la medida en que se trata de una fase cardi-
nal y tipica de todo proceso, identificada con términos procesales como
“etapa probatoria”.

(49) STC Exp. N° 00023-2005-PI/TC, f. j. 46.

(50) TARUFFO, Michele. La prueba. Traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Marcial Pons,
Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2008, p. 56.

(51) En lItalia, por ejemplo, el proceso de conocimiento (di cognizione) se desarrolla en: fase introduttiva,

fase di instruzione e fase di decisione. Siendo en la segunda donde ubicamos a la Instruzione probatoria
(Instruccion probatoria). Cfr. FERRI, Corrado. Codice di procedura civiles e leggi collegate. Zanichelli,
Bologna, 2003, pp. 43-53; MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Tomo II: 1l
Processo di Cognizione, Seconda Edizione, Giapichelli , Torino, 2000, pp. 116-182.
En Peru, si bien el Codigo Procesal Civil vigente no describe taxativamente dichas etapas; no obstante,
a nivel doctrinal desde hace tiempo que se propugna tal disefio. Por ejemplo, Alzamora Valdéz al referir-
se al proceso ordinario, manifestaba que “comprende cuatro etapas: postulatoria, probatoria, decisoria y
ejecutiva” y puntualizaba que la etapa probatoria: los litigantes aportan los hechos en que se sustentan
su derecho”. (ALZAMORA VALDEZ, Mario. Derecho Procesal Civil. Teoria del Proceso Ordinario.
Tipografia Peruana, Lima, 1966. p. 11).

(52) LANDA ARROYO, César. “Derecho fundamental al debido proceso y a la tutela jurisdiccional”. En:
DIKE. Portal de Informacién y Opinidn Legal de la PUCP. Disponible en: <http://dike.pucp.edu.pe>.
Version pdf. p. 4.
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Sin embargo, conviene precisar que tal planteamiento no seria del
todo preciso, puesto que el hecho de prescindir o no considerar de mane-
ra expresa tal etapa probatoria en el disefio procedimental de un determi-
nado proceso, no implica automatica o necesariamente que no exista acti-
vidad probatoria y menos que no se reconozca el derecho a la prueba. Por
ejemplo, en el disefio de los procesos constitucionales, si bien es cierto
en la primera parte del articulo 9 del Codigo Procesal Constitucional se
enuncia que no existe estacion probatoria®, ya que con estos lo que en
puridad se pretende es la restitucion de derechos constitucionales y no su
declaracion o constitucion a favor de ninguna de las partes. No es menos
cierto que se proscriba la actividad probatoria, y menos que se prescinda
de la carga de la prueba®, sino por el contrario se resalta su proceden-
cia, pero con ciertas restricciones, sobre aquellos “medios probatorios
que no requieren actuacion”, como se desprende de la segunda parte de
dicho enunciado legal. Y lo que es mas, esta proposicion normativa in-
cluso abre la posibilidad de la realizacion de las actuaciones probatorias
que el juez considere indispensables, sin afectar la duracién del proceso
(articulo 9 del Codigo Procesal Constitucional).

Pero, no debemos confundir las nociones o conceptos de etapa pro-
batoria, con actividad probatoria, carga de la prueba, ni mucho menos
con el derecho a la prueba; que si bien a la luz de la dogmatica procesal
son conceptos que se encuentran intimamente relacionados con el insti-
tuto juridico de la prueba, pero de ningin modo importa que sean sinoni-
mos o0 que no puedan presentarse de modo independiente. Dicho en otras

(53) Su antecedente inmediato lo encontramos en el 13 de la Ley N° 25398 (Ley complementaria de la Ley
de Habeas Corpus y Amparo) en donde se sefialaba lo siguiente: “En las acciones de garantia no existe
etapa probatoria, lo que no impide la presentacion de prueba instrumental o las diligencias que el Juez
considere necesario realizar sin dilatar los términos, no requiriéndose notificar previamente a las partes
sobre la realizacion de las diligencias”. Al respecto, el Tribunal Constitucional se pronunci6 en las STC
Exp. N°0976-2001-AA/TC y N° 1797-2002-HD/TC, en las cuales sostuvo que la inexistencia de una
estacion de pruebas se debe a que en estos procesos no se dilucida la titularidad de un derecho, sino solo
se restablece su ejercicio, y que el juez no tiene tanto que actuar pruebas, sino juzgar, en esencia, sobre
su legitimidad o ilegitimidad constitucional, agregando que si bien es correcto afirmar que en el amparo
no existe estacion probatoria, con ello, en realidad, no se esta haciendo otra cosa que invocar el articulo
13 de la Ley N° 25398 (hoy, articulo 9 del Cédigo Procesal Constitucional).

(54) En efecto, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 04762-2007-PA/TC, f. j. 7, ha puesto en eviden-
cia que “en los procesos constitucionales la prueba tiene como funcion demostrar o acreditar que la ame-
naza de vulneracion alegada por el demandante es cierta y de inminente realizacion, o que la vulneracion
del derecho fundamental alegado ha sido producida de manera real y efectiva, o que se ha convertido en
irreparable”.
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palabras, en todo proceso (ordinario o constitucional) existira actividad
probatoria, carga de la prueba y derecho a la prueba, indistintamente
que se establezca 0 no un momento procedimental determinado (etapa
probatoria).

Por lo demas, el certero fundamento que justifica la tutela constitu-
cional del derecho a la prueba, como derecho implicito al debido proceso,
parte por entender la necesidad de que los actos procesales se desarrollen
bajo los cauces de la formalidad y de la consistencia, propios de la admi-
nistracion de justicia; lo que implica el respeto de los derechos y garan-
tias minimas con que debe contar todo justificable. En tal sentido, una
de estas garantias es, Ilanamente, la de presentar los medios probatorios
necesarios que posibiliten crear la conviccion en el juzgador, por consi-
guiente de no permitirse la aportacion oportuna de pruebas a los justicia-
bles, seria imposible considerar que se haya tutelado el debido proceso.
De modo que, Unicamente con los medios probatorios necesarios y perti-
nentes, el juzgador podra decidir adecuadamente.

En este mismo sentido, en la doctrina italiana, Taruffo afirma que las
garantias procesales de las partes serian meramente formales y vacias si
se les impidiera presentar todos los medios de prueba relevantes que ne-
cesitan para acreditar sus versiones de los hechos en litigio. Por consi-
guiente, el derecho a presentar todos los medios de prueba relevantes que
estén al alcance de las partes es un aspecto esencial del derecho al debido
proceso y debe reconocerse que pertenece a las garantias fundamentales
de las partes®®.

Con similar parecer, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la
STC Exp. N° 6712-2005-PHC/TC, que “una de las garantias que asiste a
las partes del proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios
que posibiliten crear la conviccién en el juzgador de que sus argumen-
tos son los correctos. De esta manera, si no se autoriza la presentacion
oportuna de pruebas a los justiciables, ¢se podrd considerar amparada la
tutela procesal efectiva? Todo hace indicar que ello seria imposible. Solo
con los medios probatorios necesarios, el juzgador podra sentenciar ade-
cuadamente. Por ello, la ligazon entre prueba y tutela procesal efectiva

(55) TARUFFO, Michele. Ob. cit., p. 56.
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es ineluctable: la primera constituye un derecho-regla de la segunda; una
verdadera garantia de su ejercicio” ©9),

III. CONCEPTO DEL DERECHO A LA PRUEBA

1. Perspectivas del derecho a la prueba

Uno de los principales temas del Derecho Procesal General o de la
Teoria General del Proceso es, sin duda, la figura juridica de “la prueba”
(judicial) y sus diversas particularidades; no solamente por una cuestién
de dogmatica procesal, sino porque tal instituto tiene utilidad practica en
el contexto del proceso, pues busca el esclarecimiento de los hechos ex-
puestos por las partes (aportacion de parte) que determinaran e influen-
ciaran eventualmente en la decision judicial final; por ello es que en la
doctrina procesal encontramos una multitud de ensayos, libros e inclusive
extensos tratados en donde se analizan y reanalizan los principales aspec-
tos o problemas que conlleva la prueba.

De modo que en este apartado describiremos y analizaremos somera-
mente el significado o “concepto de la prueba”, al ser este el tema al cual
se hace referencia con el derecho fundamental a la prueba. Empero, lo
haremos en primer término desde el enfoque o perspectiva de la discipli-
na juridica que histéricamente mas lo ha analizado; es decir, a partir del
Derecho Procesal, para posteriormente encontrar su significado o sentido
constitucional, pues como lo evidenciaremos a posteriori, tales conceptos
planteados por el Derecho Procesal Civil se transfiguran cuando se le re-
viste de una connotacion constitucional, es decir, cuando se le otorga la
calidad de derecho fundamental.

Ademas, dado que usualmente las normas constitucionales (y tam-
bién las normas ordinarias) no ofrecen un concepto legislativo sobre el
derecho a la prueba, entonces acudiremos a las diferentes nociones pro-
puestas por la doctrina comparada (siempre en el sentido constitucional)
e inmediatamente procederemos a cotejar su utilizacion por el Tribunal
Constitucional peruano y su simil espafiol; los cuales, estamos seguros,

(56) STC Exp. N° 6712-2005-HC/TC, £. j. 14.
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nos serviran para sustentar y argumentar la redefinicion o reformulacion
del concepto del derecho a la prueba en el ambito constitucional.

2. Sentidos desde el Derecho Procesal y del Derecho Cons-
titucional

2.1. Sentido procesal de la prueba

En este punto, conviene tener en cuenta que en todo momento los
juristas del Derecho Procesal se han visto tentados, directa o indirecta-
mente, a estudiar el fendmeno de la prueba. Siendo la determinacién de
un concepto o nocion sobre la prueba, uno de los principales temas ana-
lizados. Tal es la importancia de este aspecto, que en la doctrina proce-
sal clasica, el maestro uruguayo Eduardo Couture sostenia que entre los
principales problemas de la prueba se encontraba en primer orden la pre-
gunta: ;qué es la prueba?®”; cuestionamiento que plantaba el tema del
“concepto de la prueba”. Lo que a consideracion del jurista espafiol Sen-
tis Melendo, en una de sus principales obras (La prueba), lo identificaba
como uno de los: Grandes temas del Derecho Probatorio®®.

El andlisis y planteamiento de un determinado concepto doctrinal de
la prueba ha sido, y seguramente seguira siendo, una empresa que mas
de uno ha emprendido. Inclusive, nos atreveriamos a sostener que se han
postulado tantos conceptos sobre la prueba como juristas han existido. Al
respecto, se han propuesto diversas maneras de sistematizarlos®?; no obs-
tante, para no salirnos desmedidamente del objeto de esta investigacion,
intentaremos conceptuar procesales a la prueba, teniendo en cuenta las
funciones que se le ha reconocido a la prueba, a saber: i) de fijacion de
los hechos, ii) de convencer al juez vy iii) la certeza.

Asi, entre quienes le atribuyen la primera funcién, se encuentra el
reconocido jurista italiano Francesco Carnelutti, para quien “probar, en

(57) COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 42 Ed. Reimpresion, BdeF, Montevideo
- Buenos Aires, 2005, p. 178.

(58) SENTIS MELENDO, Santiago. La Prueba. Los grandes temas de derecho probatorio. EJEA, Buenos
Aires, 1979, p. 30.

(59) Devis Echandia sintetizaba el concepto de prueba considerandola como argumentos sobre la existencia
de los hechos, como instrumentos que contienen tales argumentos y como conviccion del juez sobre los
hechos que se forman a partir de los argumentos (DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la
Prueba Judicial. T. L., 5* Ed., ABC, Bogota, 1995, p. 28).
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efecto, no querra decir ya demostrar la verdad de los hechos discutidos,
sino determinar o fijar formalmente los hechos mismos mediante proce-
dimientos determinados”®?, y en otra parte agrega que la prueba en sen-
tido amplio comprende cualquier forma de fijacion del hecho contro-
vertido (mediante los procesos determinados por la ley)®® (las negritas
son nuestras).

Por otro lado, entre los que conceptlan a la prueba considerando la
funcion de convencimiento del juez, podemos citar, por ejemplo, al ju-
rista espanol Sentis Melendo, para quien “la prueba es verificacion —de
afirmaciones— utilizando fuentes que se llevan al proceso por determina-
dos medios —aportadas aquellas por los litigantes y dispuestos estos por
el juez— con las garantias juridicas establecidas —ajustandose al proce-
dimiento legal- adquiridas para el proceso y valoradas de acuerdo con
normas de sana critica para llegar al juez a una conviccion libre (las
negritas son nuestras)®?.

Igualmente, en el grupo de quienes afirman que la prueba pretende
lograr la certeza sobre las afirmaciones de los hechos planteados por las
partes, podemos mencionar al profesor y magistrado espafiol Montero
Aroca, quien sostiene que la prueba, es la “actividad procesal que tien-
de a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados
por las partes, certeza que en unos casos se derivard del convencimiento
psicolégico del mismo juez y en otros de las normas legales que fijan los
hechos™®3).

En ese sentido, el Derecho peruano a nivel del proceso civil, guiado
por la tendencia de recepcion juridica (doctrinal en este caso), recoge las
tres perspectivas de las funciones que debe cumplir la prueba en el proce-
so. Por ejemplo, el articulo 188 del Codigo Procesal Civil establece que
los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos

(60) CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Traduccion de Niceto Alcala-Zamora y Castillo. 2* Ed.,
Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 43.

(61) CARNELUTTI, Francesco. Ob. cit., p. 91.

(62) SENTIS MELENDO, Santiago. Ob. cit., p. 22. Cfr. MUNOZ SABATE, Luis. Fundamentos de la prueba
judicial civil. LEC 1/2000. Bosch, Barcelona, 2001. pp. 25-26; DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria
general de la prueba judicial. Buenos Aires, 1988, p. 15.

(63) MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. 2* Ed., Civitas, Madrid, 1998, p. 28.
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por las partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos contro-
vertidos y fundamentar sus decisiones.

Asimismo, se afirma también que la prueba no consiste propiamente
en “averiguar”, sino en “verificar” los hechos afirmados por las partes in-
traproceso. Siendo del mismo parecer Montero Aroca cuando manifiesta
que la actividad probatoria no es investigadora, sino verificadora de las
afirmaciones de hechos de las partes®; es decir, en términos sencillos
se trata de la verificacion de una afirmacion®, Es del mismo criterio el
maestro Couture cuando afirmaba que “en un sentido procesal la prueba
es, en consecuencia, un medio de verificacion de las proposiciones que
los litigantes formulan en el juicio”®®. De tal suerte, que averiguar los
hechos y aportarlos al proceso seria una carga de las partes y verificar los
hechos ya aportados es llanamente una tarea o labor del juez.

Con todo, el tema que mas ha suscitado la atencion en el estu-
dio del fendmeno probatorio es, sin lugar a dudas, la concepcion de la
prueba como una carga procesal®”, mas especificamente: “la carga de la
prueba”®), En efecto, en la doctrina procesal moderna —explica Ariano
Deho- una vez asentado el concepto de carga procesal, cual “imperativo
del propio interés”, segln la clasica expresion de Goldschmidt, cuando se
hace referencia a la prueba desde el punto de vista de las partes se suele
decir que sobre ellas pesa justamente una carga: la carga de la prueba. Si
las partes no logran probar sus afirmaciones, sino logran liberarse de la
carga, la consecuencia negativa sera que no obtendran la tutela jurisdic-
cional pretendida®.

(64) MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. 3* Ed., Civitas, Madrid, 2002, p. 38.
(65) MUNOZ SABATE, Luis. Ob. cit., p. 41.
(66) COUTURE, Eduardo. Ob. cit., p. 178.

(67) El concebir al proceso como cargas procesales, es mérito del jurista aleman Goldschmidt, quien la
“conceptia como un imperativo del propio interés” que tiene como fin evitar una desventaja procesal
(GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. T. I, Teoria General del Proceso. EJEA,
Buenos Aires, 1961, pp. 58 y 59).

(68) Para un analisis méas amplio sobre la carga de la prueba, véanse: ROSEMBERG, Leo. La carga de la
prueba. Traduccion de E. Krotoschin, Bdef, 2* Ed., Montevideo - Buenos Aires, 2002, pp. 73-79;
MICHELLE, Gian Antonio. La carga de la prueba. Traduccién Santiago Sentis Melendo, EJEA, Buenos
Aires, 1961, pp. 63-75.

(69) ARIANO DEHO, Eugenia. “El derecho a la prueba y el Codigo Procesal Civil”. Ob. cit., pp. 167-168.
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En resumidas cuentas, podemos afirmar que en la doctrina procesal
descrita se aprecia una clara inclinacion de enfocar a la prueba desde una
posicion del juzgador; es decir, la gran parte del analisis se ha efectuado
en relacion con el sujeto procesal a quien esta dirigida la prueba: el juz-
gador. Al ser este quien verifica los hechos, a quien se busca convencer
sobre las afirmaciones de los hechos expuestos por las partes, y quien fi-
nalmente tendra la certeza del caso. De esta manera, se relega a un se-
gundo plano la situacion de las partes procesales respecto de la prueba.
Orden de preferencia o predileccion que ciertamente se vera medular-
mente invertido con ocasion de una perspectiva constitucional, que segui-
damente pasaremos a examinar.

2.2. Sentido constitucional de la prueba

Desde una perspectiva del Derecho Constitucional, la nociéon o con-
cepto del derecho a la prueba importa otros aspectos adicionales y tras-
cendentes que los brindados por el Derecho Procesal, como el reconoci-
miento de los valores basicos en los que se sustenta la consistencia social
del grupo y las garantias que brinda el Estado. En ese sentido, considera-
mos que el derecho a la prueba es entendido como fundamental en la me-
dida en que es inmanente o inherente al ser humano y no correspondiente
Unicamente al juzgador, como se ha venido sosteniendo desde la doctrina
procesal tradicional.

De esta manera, no se puede negar que la situacion o calidad huma-
na se encuentra intrinsecamente conexa al adecuado uso de los medios
de prueba en el contexto procesal, lo que se observa, ademas, con el fe-
némeno consistente en que el objeto de la prueba se encuentra en todos
los ambitos de la vida de la persona: en el cuerpo, en la psiquis, en la
conciencia y en las expresiones de la vida social; de tal suerte que el ejer-
cicio del derecho a la prueba todo su iter procesal (obtencion, admision,
actuacion y valoracion) incide en todos los ambitos de existencia de la
personay de su dignidad.

Pero ademas, el sentido constitucional del derecho a la prueba im-
porta el hecho de que posee un alto grado de trascendencia y proteccion,
no solo por su reconocimiento implicito en la Constitucion, sino ade-
mas, por su tutela a nivel de los tratados internacionales de derechos
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humanos™. Asi, por ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, que consagra en su articulo 14, inciso 3, literal “d”, el
derecho de toda persona acusada de haber cometido un delito, de interro-
gar o hacer interrogar en el proceso, tanto a los testigos de cargo como
a los de descargo y ello en las mismas condiciones; y la Convencion In-
teramericana establece en su articulo 8, inciso 2, literal “f”, el derecho del
inculpado a obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan brindar luces sobre los hechos.

3. Concepto doctrinal y jurisprudencial

Definitivamente, la determinacion conceptual del derecho fundamen-
tal a la prueba resulta una tarea importante no solo a nivel doctrinal, sino
por su utilidad practica que se vera puesta de manifiesto al momento de
su ejercicio por las partes. Sobre el particular, el profesor de la Universi-
dad Rovira i Virgili, Pico | Junoy sostiene que la “delimitacién concep-
tual del derecho a la prueba resulta de especial relevancia practica tanto
para las partes como para el 6rgano jurisdiccional; para los primeros, en
la medida en que determina cuando y cdmo pueden probar los hechos
que configuran el thema debatendi; y, para el segundo, ya que le ofrece
los criterios para admitir y/o denegar una prueba, permitiendo al ad quem
contrastar la correccién de la denegacion de pruebas efectuadas en la
instancia”™. Ademas, refiriéndose al sistema constitucional de Espaiia,
agrega que “la exacta configuracion del derecho a la prueba es fundamen-
tal para diferenciar con precision su verdadero alcance respecto de otros
derechos del art. 24 CE, aspecto este no asumido por el Tribunal Consti-
tucional que, (...) no le otorga sustantividad propia cuando debe proceder
a su proteccion en amparo”?,

Por ello, acudiremos al formante doctrinal comparado, que nos per-
mitira apreciar mejor y con claridad el concepto del derecho a la prueba,
siempre en un sentido constitucional; y al mismo tiempo nos apoyaremos

(70) Ello importa —al menos tedéricamente— que no es posible su alteracion o modificacion por medio de
simples leyes, de lo contrario, no serian realmente derechos fundamentales, sino meros derechos le-
gales. Sobre el particular Alexy define los derechos fundamentales como “posiciones tan importantes
que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria”
(ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 3% Ed. Frankfurt, A.M., 1996. p. 406).

(71) PICO I JUNOY, Joan. El derecho a la prueba en el proceso civil. Bosch, Barcelona, 1996, p. 29.
(72) idem.
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en el formante jurisprudencial emitido por el Tribunal Constitucional pe-
ruano y el comparado, que coadyuvara al mejor entendimiento del tema
en cuestion.

3.1. En la doctrina constitucional

Teniendo en cuenta los diversos aspectos de la técnica legislativa, no
es comun que una norma legal describa o esboce conceptos de las institu-
ciones o principios juridicos que regula™; puesto que se sostiene que se
pondria en riesgo de limitar o parametrar legislativamente al operador del
Derecho en la aplicacion de alguna figura juridica, por lo que ordinaria-
mente se deja esta labor al formante doctrinal y jurisprudencial, para que
cubra estos “vacios normativos”. Esta tendencia es seguida con mayor
rigor en las Constituciones Politicas, pues los constituyentes unicamen-
te suelen enunciar los derechos fundamentales de contenido sustancial
y procesal. Sin embargo, el tema probatorio o la prueba simplemente,
desde una perspectiva constitucional, se recubre o reviste de otra conno-
tacion, la que indefectiblemente se encuentra vinculada con los derechos
fundamentales que son el objeto de tutela constitucional.

Asi, en la doctrina espafiola, que es donde mas seriamente se ha es-
tudiado y analizado el derecho a la prueba®™, el jurista espafiol Picd |
Junoy lo ha conceptuado como “aquel que posee el litigante consisten-
te en la utilizacion de todos los medios probatorios necesarios para for-
mar la conviccidn del 6rgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el
proceso” ),

(73) Al respecto, el recordado jurista espafiol Sentis Melendo, afirmaba que el concepto de la prueba no hay
que buscarlo en los codigos “ya que cuando figuran expresamente en ellos es porque su redaccion res-
ponde a épocas superadas en materia de codificacion o a una tradicion o situaciones legislativa y cientifi-
ca especiales, en cambio los codigos deben partir de conceptos firmes de tal manera que las instituciones
reguladas no ofrezcan dudas en cuanto a sus fundamentos, estructuras y perfiles. El codigo no debe de-
cirnos lo que se entiende por prueba; pero ello debe resultar con claridad de sus normas, y también puede
ayudar, en todo cuerpo legal, la exposicion de motivos” (SENTIS MELENDO, Santiago. Ob. cit., p. 32).

(74) En la doctrina espafiola, véanse por ejemplo, SERRA DOMINGUEZ, Manuel. “El derecho a la prueba
en el proceso civil espafiol”. En: Libro Homenaje a Jaime Guasp Delgado. Comares, Granada, 1984,
p. 561 y ss.; ANDRES IBANEZ, Perfecto. “La funcion de las garantias en la actividad probatoria”. En:
La restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal. Cuadernos de Derecho
Judicial. CGPJ, Madrid, 1993, p. 215 y ss; ASENCIO MELLADO, José Maria. La prueba. Garantias
constitucionales derivadas del articulo 24.2. Poder Judicial, N° 4, 1986, p. 33 y ss.

(75) PICO 1 JUNOY, Joan. El derecho a la prueba... Ob. cit., pp. 18 y 19.
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Por su parte el profesor de la Universidad Catodlica del Sagrado
Corazén de Milan, Luigi Comoglio, sefiala en la doctrina italiana, que el
derecho a probar es “la posibilidad de hacer admitir y recibir al juez todo
medio de prueba consentido (0 no excluido) por el sistema, el cual sea
relevante para la demostracion del hecho deducido como fundamento de
las diversas pretensiones”,

En otro sector de la doctrina italiana, uno de los juristas que mas ha
estudiado a la prueba y sus diversas particularidades desde una vision
comparativa, es el profesor Michele Taruffo, quien al referirse al derecho
a la prueba ha sefialado que: “[S]egun la opinion dominante, el derecho
a presentar todas las pruebas relevantes es parte esencial de las garantias
generales sobre la proteccion judicial de los derechos y del derecho de
defensa, pues la oportunidad de probar los hechos que apoyan las pre-
tensiones de las partes es condicion necesaria de la efectividad de tales
garantias”(,

Por otro lado, en la doctrina nacional, la jurista Ariano Deho ha ma-
nifestado que “el derecho a la prueba, cual derecho a defenderse proban-
do, vale decir, cual derecho de poder aportar todo el material probatorio
necesario para producir en el juez, ese estado de conviccion que le per-
mitira resolver, presupone, por cierto, el derecho de alegar, de alli que
el primer aspecto del derecho a la prueba es el de alegar y aportar los
medios probatorios referidos a dichas alegaciones”(®.

De los conceptos que nos brinda la doctrina, se colige razonable-
mente que en la actualidad, para conceptuar este derecho fundamental,
ya no es suficiente (como lo hacia la dogmatica procesal tradicional) con
hacer mencion a la sencilla y mera posibilidad de alegar y probar, que la
normatividad debe reconocer a los sujetos procesales que voluntaria (de-
mandante) o forzosamente (demandado) participan en un proceso judi-
cial. Por el contrario, un enfoque constitucional del derecho a la prueba,
importa necesariamente reconocerle un contenido mas concreto que, por

(76) COMOGLIO, Luigi. “Giurisdizione e processo nel cuadro delle garanzie costituzionali”. En: Riv. trim.
dir. e proc. civ., 4/1994, p. 1075.

(77) TARUFFO, Michele. Ob. cit., p. 56.
(78) ARIANO DEHO, Eugenia. Ob. cit., p. 179.
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un lado, restrinja la discrecionalidad del legislador, y por el otro, vincule
al juzgador (ordinario o constitucional) al momento de estar frente a un
caso concreto, vinculado con el derecho a la prueba™.

Por los tanto, se verifica que la doctrina constitucional moderna ha
reformulado o replanteado el tema en cuestion, de ser una llana posibili-
dad (poder) o una responsabilidad (carga) ha pasado a ser una necesidad
(derecho); en otras palabras, se ha llegado a determinar el derecho fun-
damental a la prueba. Por ello, la doctrina y jurisprudencia espafiola tien-
den, con toda correccion, a situarlo como aspecto elemental del derecho a
una tutela judicial efectiva®,

3.2. En la jurisprudencia constitucional

Si bien, como se ha manifestado, en el sistema constitucional perua-
no el derecho a la prueba es configurado como un derecho implicito (al
debido proceso), es decir, que no tiene una enunciacion independiente;
sin embargo, la jurisprudencia constitucional (y judicial) al apreciar esta
situacion, se ha encargado, entre otras cosas, de identificar, reconocer y
construir su concepto, el cual constantemente viene utilizando como
puerta de ingreso, cada vez que analiza y sentencia un caso en donde
se denuncie la afectacion o vulneracion del derecho fundamental a la
prueba.

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 4831-
2005-PHC/TC (caso Rubén Silvio Curse Castro) ha senalado que “el de-
recho a la prueba apareja la posibilidad de postular, dentro de los limites
y alcances que la Constitucion y las leyes reconocen, los medios probato-
rios pertinentes para justificar los argumentos que el justiciable esgrime
a su favor (...). Constituye un derecho basico de los justiciables producir
la prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o su

(79) En la doctrina argentina, véanse: BIDART CAMPOS, Germéan J. Manual de la Constitucion Reformada. T.
11, Ediar, Bs. As., 1997, p. 327; EKMEKDIJIAN, Miguel Angel. Tratado de Derecho Constitucional. T.
11, Depalma, Buenos Aires, 1994, pp. 337 y 338. En la experiencia constitucional argentina, el Maximo
Tribunal de Justicia de la Nacion, afirma que “la garantia constitucional de la defensa en juicio requiere
que, en el orden normal de las instituciones, los derechos de los habitantes no sean definitivamente dilu-
cidados sin que se oiga a sus titulares y se les permita invocar los hechos que considere conducentes a su
defensa y demostrarlos de alguna manera” (Fallos 211:1056 y 212:447).

(80) PICO I JUNOY, Joan. El derecho a la prueba... Ob. cit., pp. 37 y 38.
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defensa. Segun este derecho, las partes o un tercero legitimado en un pro-
ceso o procedimiento tienen el derecho de producir la prueba necesaria
con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretension o
defensa”®V

Similar sentido se aprecia en la STC Exp. N° 6712-2005-PHC/TC
(caso Magaly Medina) en el cual se sostiene que “[e]xiste un derecho
constitucional a probar, aunque no auténomo, que se encuentra orienta-
do por los fines propios de la observancia o tutela del derecho al debido
proceso. Constituye un derecho basico de los justiciables de producir la
prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o su de-
fensa. Segun este derecho, las partes o un tercero legitimado en un pro-
ceso o procedimiento, tienen el derecho a producir la prueba necesaria
con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretension o
defensa”®.

Este concepto del derecho a la prueba es semejante al que continua-
mente viene utilizando la Corte Suprema del Poder Judicial peruano, por
ejemplo en la CAS N° 1222-05-AREQUIPA, cuando lo conceptualiza
como “el derecho de todo sujeto procesal legitimado para intervenir en
la actividad probatoria a que se admitan, actlen y valoren debidamente
los medios probatorios aportados al proceso para acreditar los hechos que
configuran su pretension o su defensa, posicion asumida siguiendo los
avances de la doctrina procesal de la época”®,

Por otro lado, en la experiencia espafiola, el Tribunal Constitucional
espanol, en reiterado y uniforme criterio jurisprudencial, viene definiendo
al derecho a la prueba como “el poder juridico que se reconoce a quien
interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad procesal
necesaria para lograr la conviccion del érgano judicial sobre la existencia

(81) STC Exp. N° 4831-2005-PHC/TC, f. . 6.

(82) STC Exp. N° 6712-2005-HC/TC, f. j. 15; Cfr. STC Exp. N° 05291-2009-PA/TC, f. j. 4; STC Exp.
N° 01536-2008-PA/TC, . j. 4; STC Exp. N° 4831-2005-PHC/TC, 1. j. 6.

(83) CAS. N° 1222-05-AREQUIPA, f. j. 2, publicada en el diario El Peruano, el 02/10/2006. Concepto que
también es utilizado por ejemplo, en la CAS. N° 3514-2006-AYACUCHO, f. j. 3.
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o inexistencia de los hechos relevantes para la decision del conflicto que
es objeto del proceso”®,

De la misma manera, en la experiencia colombiana, la Corte Consti-
tucional en la Sentencia T-393 de 1994 (Caso Antonio Barrera Carbonell)
se ha manifestado de la siguiente manera: “El derecho de toda persona de
presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra dentro
de un proceso disciplinario, constituye un derecho constitucional funda-
mental, y dado que la declaratoria de inconducencia de una prueba puede
conllevar la violacion del derecho de defensa y del debido proceso, con
innegable perjuicio para el inculpado, el investigador debe proceder con
extrema cautela y en caso de duda, optar por la admision de la prueba”.

IV. AMBITO DE PROTECCION CONSTITUCIONAL

1. Contenido esencial de los derechos fundamentales

Es un criterio meridianamente uniforme del formante doctrinal y
jurisprudencial (constitucional), postular que todo derecho fundamental
tiene su &mbito de aplicacion o su contenido esencial constitucionalmente
protegido®). Este esta constituido por la médula infranqueable que posee
todo derecho reconocido constitucionalmente, la que resulta un parame-
tro para el legislador. En efecto, desde la jurisprudencia nacional se ha
determinado que el “contenido esencial de un derecho fundamental esta
constituido por aquel ndcleo minimo e irreductible que posee todo dere-
cho subjetivo reconocido en la Constitucion, que es indisponible para el
legislador, debido a que su afectacion supondria que el derecho pierda su
naturaleza y entidad®,

(84) En la jurisprudencia espafiola, véanse: STC 88/2004, f. j. 4, del 10 de mayo de 2004; STC 03/2004, f. j.
5, del 14 de enero de 2004; STC 133/2003, f. j. 3, del 30 de junio de 2003.

(85) Cfr. En la doctrina alemana, por ejemplo, véase: HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado
Constitucional. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 1997, p. 117.
En la jurisprudencia espafiola, se afirma que el contenido esencial de un derecho es determinado “a partir
del tipo abstracto, conceptualmente previo al momento legislativo, que resulta de las ideas generalizadas
0 convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especialistas en
Derecho”, comprendiendo “aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el de-
recho sea reconocible como pertinente al tipo descrito” (Sentencia 11/1981, del Tribunal Constitucional
espafol, publicada en el BOE el 25 de abril de 1981. Disponible en: <http://www.tribunalconstitucional.
es/JC.htm>.

(86) Asi, por ejemplo, en la STC Exp. N° 1042-2002-AA/TC, f.j. 2.2.4.
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Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en forma reiterada, sostiene
que la determinacion del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales no puede efectuarse o establecerse a priori, es decir, al margen de
los principios, valores y demas derechos fundamentales que la Constitu-
cion reconoce. En efecto, el contenido esencial de un derecho fundamen-
tal es la concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y
valores que lo informan®”, por lo tanto, su plena determinacion o con-
figuracion requiere un minucioso andlisis sistematico de este conjunto
de bienes constitucionales, en el que adquiere participacion medular el
principio-derecho de dignidad humana, al que se reconducen, en Gltima
instancia, todos los derechos fundamentales de la persona®®.

Tal contenido intangible debe ser estrictamente respetado por el le-
gislador que muy a menudo desarrolla el contenido de derechos funda-
mentales. En este sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional
en la STC Exp. N°0014-2002-Al/TC, al sostener que “(...) aunque la
Constitucion de 1993 no tenga una clausula semejante a la que existe en
los ordenamientos de Espafia 0 Alemania, por mandato de las cuales se
exige al legislador que respete el contenido esencial de los derechos, es
claro que se trata de un limite implicito, derivado de la naturaleza consti-
tuida de la funcidn legislativa, que, desde luego, en modo alguno, puede
equipararse a la que supuso el reconocimiento del Derecho, esto es, a la
del poder constituyente”®),

2. Contenido esencial del derecho a la prueba
2.1. Ambito de aplicacion

En este contexto, al igual que todo derecho fundamental reconocido
por la Constitucion (como se aprecia precedentemente), sea explicito o
implicito, sea de naturaleza sustancial o procesal; el derecho a la prue-
ba tiene un contenido esencial o &mbito constitucionalmente protegido
comprendido o integrado —como afirma Ferrer Beltran— por aquellos

(87) Cfr. MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamenta-
les. McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 41.

(88) Cfr. STC Exp. N° 1417-2005-PA/TC, f. j. 21.
(89) STC Exp. N° 0014-2002-AI/TC, £. j. 94. Cfr. STC Exp. N° 0050-2004-AI/TC, £. . 39.
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elementos o derechos definitorios en que puede descomponerse el dere-
cho a la prueba®.

Asimismo, debemos sefialar que se trata de un derecho de configu-
racién o composicion eminentemente legal; dicho de otra manera, es el
legislador quien interviene de manera activa en la delimitacion del con-
tenido constitucionalmente protegido por este derecho; por lo que ne-
cesariamente la acotacion de su alcance debe encuadrarse dentro de la
legalidad®®. Por ello, su constitucionalizacion demanda de una interpre-
tacion flexible y amplia de la legalidad en orden de favorecer su maxima
vigencia®?,

En ese sentido se viene pronunciando en forma reiterada el Tribunal
Constitucional espafol, por ejemplo en la STC 291/2006, de 9 de octu-
bre, emitida por la Segunda Sala®, en la que recuerda su doctrina sobre
el derecho fundamental a la prueba consagrado en el articulo 24.2 Cons-
titucion espafiola, especificamente cita la STC 71/2003, de 9 de abril,
fundamento juridico 3, en la que describe: “Puesto que se trata de un de-
recho de configuracion legal, es preciso que la prueba se haya solicita-
do en la forma y momento legalmente establecidos (SSTC 149/1987, de
30 de setiembre; 212/1990, de 20 de diciembre; 87/1992, de 8 de junio;
94/1992, de 11 de junio; 1/1996; 190/1997; 52/1998, de 3 de marzo;
26/2000, f. j. 2), siendo solo admisibles los medios de prueba autorizados
por el ordenamiento (SSTC 101/1989, de 5 de junio; 233/1992, de 14 de
diciembre; 89/1995, de 6 de junio; 131/1995; 164/1996, de 28 de octubre;
189/1996, de 25 de noviembre; 89/1997, de 10 de noviembre; 190/1997;
96/2000, f. j. 2)”.

Por lo tanto, al momento en que el legislador desarrolle normativa-
mente su alcance o contenido, de modo alguno debe ser motivo de afecta-
cion el hecho de que sea considerado como un derecho implicito o no ex-
preso, ya que el mismo Tribunal Constitucional nacional en la STC Exp.
N°0010-2001-Al/TC, ha evidenciado que “la exigencia del respeto del

(90) FERRER BELTRAN, Jordi. “Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judiciales”. En: Revis-
ta. N° 47, Madrid, 2003, p. 28.

(91) PICO I JUNOY, Joan. Las garantias... Ob. cit., p. 144.
(92) idem.
(93) STC 291/2006, de 9 de octubre.

99



LUIS GENARO ALFARO VALVERDE

contenido esencial de los derechos fundamentales no se deriva de la exis-
tencia de una clausula que, ex profeso, lo sefiale asi, sino, basicamente,
del diverso nivel en el que opera el poder constituyente (que los reconoce
en normas constitucionales) y los poderes constituidos (que solo pueden
limitarlos en virtud de leyes cuya validez depende de su conformidad con
la Norma Suprema del Estado)”®.

2.2. Elementos que componen el contenido esencial

Conviene sefalar que el contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la prueba —al menos en sede nacional- no fue primigeniamente
desarrollado por la jurisprudencia constitucional, sino basicamente por la
doctrina procesal, especialmente la comparada. No obstante, posterior-
mente su delimitacion o alcance ha venido siendo perfilado y perfeccio-
nado en la medida en que fue evolucionando la jurisprudencia de nuestro
maximo intérprete de la Constitucion®.

Pero, veamos cudles son los derechos que constituyen o configuran el
derecho fundamental a la prueba. A estos efectos, acudiremos a la doctri-
na comparada, comenzando por los planteamientos reduccionistas de su
contenido esencial, para posteriormente mencionar aquellas propuestas
de mayor amplitud. Asi, entre quienes se identifican con el primera ten-
dencia, en la doctrina espafiola, encontramos al magistrado del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, el Dr. Sanchez Carrion, quien de ma-
nera sumaria sostiene que el contenido esencial del derecho fundamental
a la prueba, seria concretamente la posibilidad de aportacion y practica
de medios de prueba de los litigantes en el curso del proceso, sin que se
les ocasione indefension constitucional o, dicho de otro modo, el derecho
de defensa contradictoria de los litigantes en el curso del proceso median-
te la aportacion y practica de medios de prueba®®.

En el segundo grupo, en la misma doctrina espafiola ubicamos al
Dr. Abel Lluch, quien amplia el campo de proteccion un poco mas,

(94) STC Exp. N°0010-2001-AI/TC, f. j. 14. Disponible en: <http://vww.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/0010-
2001-AlLhtml>.

(95) Cfr. TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. Academia de la Magistratura,
Lima, 2009, p. 23.

(96) SANCHEZ CARRION, Joaquin L. “La vertiente juridico constitucional del derecho a la prueba en el
ordenamiento espafol”. En: Revista de Derecho Politico. N° 42, Madrid, 1996, p. 195.
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desglosando al derecho a la prueba en cuatro facultades, las que serian: 1)
derecho a la proposicion de los medios de pruebas; 2) derecho a la admi-
sion de las pruebas propuestas, 0 en su caso una inadmisién motivada; 3)
derecho a la préactica de la prueba admitida, y 4) derecho a la valoracion
de la prueba practicada®.

Con el mismo criterio, encontramos al Dr. Ferrer Beltran quien plan-
tea una ampliacién del espectro de proteccion constitucional del derecho
en cuestion, indicando que los elementos definitorios del derecho a la
prueba son los siguientes: 1) el derecho a utilizar todas las pruebas de que
se dispone para demostrar la verdad de los hechos que fundan la preten-
sion; 2) el derecho a que las pruebas sean practicadas en el proceso; 3)
el derecho a una valoracion racional de las pruebas practicadas; vy, 4) la
obligacion de motivar las decisiones judiciales®®,

A su turno, la doctrina nacional viene asimilando esta Ultima posicion
que desarrolla el derecho a la prueba de una manera méas extensa o am-
plia, dejando de lado aquellas posiciones o planteamientos restrictivos.
En este sentido, Bustamante Alarcon ha sefialado que se trata de un de-
recho complejo, en vista de que su contenido se encuentra integrado por
los siguientes derechos: 1) el derecho a ofrecer los medios probatorios
destinados a acreditar la existencia o inexistencia de los hechos que son
objeto concreto de prueba; 2) el derecho a que se admitan los medios pro-
batorios asi ofrecidos; 3) el derecho a que se actien adecuadamente los
medios probatorios admitidos y los que han sido incorporados de oficio
por el juzgador; 4) el derecho a que se asegure la produccion o conser-
vacion de la prueba a traves de la actuacion anticipada y adecuada de los
medios probatorios; y, 5) el derecho a que se valoren en forma adecuada
y motivada los medios de prueba que han sido actuados y que han ingre-
sado al proceso o procedimiento®.

(97) ABEL LLUCH, Xavier. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”. Ob cit., pp.
32-34.

(98) FERRER BELTRAN, Jordi. Ob. cit., pp. 27-34.

(99) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. El derecho a probar como un elemento esencial de un proceso
justo. ARA, Lima, 2001, pp. 102 y 103.
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Es del mismo parecer la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema,
en la CAS. N° 2340-05-Camand, del 17 de mayo de 2006, cuando detalla
que “el derecho de prueba es un elemento del debido proceso y compren-
de cinco derechos especificos: a) el derecho de ofrecer las pruebas en la
etapa correspondiente, salvo las excepciones legales; b) el derecho a que
se admitan las pruebas pertinentes ofrecidas en la oportunidad de ley; c)
el derecho a que se actlen los medios probatorios de las partes admitidos
oportunamente; d) el derecho a impugnar (oponerse o tachar) las pruebas
de la parte contraria y controlar la actuacion regular de estas; y, €) el de-
recho a una valoracion conjunta y razonada de las pruebas actuadas, esto
es, conforme a las reglas de la sana critica”®%,

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano, teniendo en cuenta
la mencionada doctrina, en forma reiterada se ha manifestado sobre el de-
recho en andlisis, indicando que se trata de un derecho complejo, que esta
compuesto por el derecho a ofrecer medios probatorios que se conside-
ren necesarios, a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que
se asegure la produccion o conservacion de la prueba a partir de la ac-
tuacion anticipada de los medios probatorios y que estos sean valorados
de manera adecuada y con la motivacion debida, con el fin de darle el
mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoracion de la prueba
debe estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que el
justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuada-
mente realizado®.

De esta manera, sintetizando los planteamientos de la jurisprudencia
y la doctrina, se puede colegir razonablemente que el contenido esencial
del derecho a probar esta compuesto por una serie de derechos, que re-
formula lo que en doctrina procesal se conoce como el iter probatorio,
iniciando por el derecho a la utilizacion u ofrecimiento de todos los me-
dios de prueba que sean relevantes, su admision por parte del juzgador,

(100) CAS. N° 2340-05-Camana, f. j. 1. Esta composicion del derecho a la prueba, se puede apreciar de ma-
nera reiterada en la jurisprudencia de la Corte Suprema del Peru, véanse por ejemplo: CAS. N° 1548-
06-LIMA, f. j. 1; CAS. N° 3490-06-LIMA, f. j. 1; CAS. N° 5342-06-LIMA; CAS. N° 3120-05-LIMA,
f. j. 1; CAS. N°2256-05-SAN MARTIN, f. j. 1; CAS. N°2646-04-ICA, f. j. 4.; CAS. N° 726-05-
CUSCO, f.j. 4. CAS. N° 1058-06-LAMBAYEQUIE, f. j. 1; CAS. N° 440-06-CUSCO, f. j. 1.

(101) STC Exp. N° 6712-2005-HC/TC, f. j. 15. Cfr. STC Exp. N° 4831-2005-PHC/TC, f. j. 7; STC Exp.
N° 1014-2007-PHC.
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la respectiva practica o actuacion de la prueba admitida y, finalmente, su
debida valoracion.

A. Derecho a utilizar los medios de prueba

Entre las principales manifestaciones o elementos del derecho a la
prueba, se encuentra en primer lugar el derecho a utilizar los medios de
prueba necesarios, a efectos de generar conviccion al juzgador sobre la
veracidad de los hechos alegados por las partes. Caso contrario, al inob-
servarse este derecho podria significar o generar la vulneracion del dere-
cho a la prueba y, por ende, al debido proceso o la tutela jurisdiccional
efectiva.

Asi, en la doctrina comparada y en la jurisprudencia se emplean di-
versas expresiones analogas para referirse a esta primera manifestacion
del derecho a la prueba, tales como: “presentar”, “utilizar”, “postular”,
“proponer” y “ofrecer”; las que, sometidas al filtro de la técnica y la dog-
matica procesal, se tratarian naturalmente de conceptos con connotacio-
nes y efectos disimiles; sin embargo nosotros hemos querido identificar
a este derecho con la expresion “utilizar”, al ser mas un término unicom-
prensivo y de mayor extension que las demas expresiones indicadas. Esto
en concordancia con la necesidad de efectuar una lectura e interpretacion
amplia y flexible de las normas probatorias%).

De esta manera, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 0010-
2002-Al/TC, empleando la expresion “presentar”, ha precisado que “el
derecho a la prueba forma parte de manera implicita del derecho a la
tutela procesal efectiva; ello en la medida que los justiciables se en-
cuentran facultados para poder presentar todos los medios proba-
torios pertinentes, a fin de que puedan crear en el 6rgano jurisdic-
cional la conviccion necesaria de que sus argumentos planteados son
correctos”®% (las negritas son nuestras).

(102) PICO 1 JUNOY, Joan. “El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ob. cit., p. 31.

(103) STC Exp. N° 00862-2008-PHC/TC, f. j. 4. Este mismo parecer se aprecia, por ejemplo, en la STC Exp.
N° 6712-2005-PHC/TC, f. j. 14; en la que el Tribunal Constitucional sostiene que “es menester consi-
derar que el derecho a la prueba apareja la posibilidad de postular, dentro de los limites y alcances que
la ley reconoce, los medios probatorios para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su
favor”.
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Por su parte, desde la doctrina espafiola, Ferrer Beltran afirma que el
primer elemento es el derecho a utilizar todas las pruebas de que se dis-
pone para demostrar la verdad de los hechos que fundan la pretension,
De igual modo, Abel Lluch manifiesta que en virtud de tal, “cada parte
tiene derecho a proponer los medios de prueba que estime idoneos para
acreditar sus pretensiones” %,

En la doctrina italiana, Michele Taruffo afirma que las “partes tengan
el derecho a probar un hecho significa que tienen la facultad de presentar
todos los medios de prueba relevantes y admisibles para apoyar su ver-
sion de los hechos en litigio. Para la parte que alega un hecho, esto sig-
nifica que debe tener la posibilidad de presentar todas las pruebas positi-
vas con las que cuente; para la parte contraria, supone que debe tener la
oportunidad de presentar todas las pruebas contrarias o negativas de que
disponga en relacién con esos derechos”(%),

No obstante, conviene precisar que si bien es cierto los justiciables,
en el ejercicio de ese derecho, pueden presentar los medios de prueba que
estimen necesarios (libertad probatoria), no es menos cierto que lo pue-
dan hacer en forma ilimitada sustentada en su simple arbitrio; por el con-
trario, para no generar complicaciones en el funcionamiento del proceso,
estas deben estar sujetas a algunas restricciones®?). De esta manera, se
pone en evidencia el problema suscitado en el sistema del Common Law,

(104) FERRER BELTRAN, Jordi. Ob. cit., p. 28.
(105) ABEL LLUCH, Xavier. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”. Ob cit., p. 32.
(106) TARUFFO, Michele. Ob. cit., p. 56.

(107) En la doctrina italiana, Taruffo afirma que “las partes no deben sentirse obligadas a presentar cualquier
prueba que quieran, ni tampoco se les debe permitir hacerlo, por que esto ocasionaria demoras y com-
plicaciones en el funcionamiento del proceso”. (TARUFFO, Michele. Ob. cit., p. 37).

En la doctrina peruana, Talavera Elguera refiriéndose al derecho a la admision de los medios de prueba
afirma que: “Conforme a este derecho, por regla general se puede ofrecer cualquier medio de prueba
para probar cualquier hecho objeto de prueba, siempre que no esté expresamente prohibido o no per-
mitido por la ley” (TALAVERA ELGUERA, Pablo. Ob. cit., p. 24). A nivel normativo, la figura de la
libertad probatoria se aprecia en el articulo 191 del Cédigo Procesal Civil, el establece lo siguiente:
“Legalidad.- Todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos, aunque no estén tipificados en este
Codigo, son idoneos para lograr la finalidad prevista en el articulo 188 (...)”. También lo podemos apre-
ciar en el articulo 157 del Decreto Legislativo N° 957-Nuevo Codigo Procesal Penal— que regula lo
siguiente:

“Articulo 157.- Medios de prueba

1. Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba permitido por la
ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren los derechos y garan-
tias de la persona, asi como las facultades de los sujetos procesales reconocidas por la Ley. La forma de
su incorporacion se adecuara al medio de prueba mas anélogo, de los previstos, en lo posible (...)".
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referido a la confrontacion sobre el principio de free proof %)y las reglas
que integran el law of evidence.

En este contexto, la utilizacion de los medios de prueba se encuen-
tra también sujeta a requisitos o reglas legales de tiempo y forma. Con-
cretamente, los justiciables pueden utilizar los medios de prueba en la
oportunidad o el momento en que las normas legales hayan razonable-
mente preestablecido para cada circunstancia. En el caso de nuestro sis-
tema procesal, al igual en la mayoria de ordenamientos, tanto el forman-
te doctrinal y el legislativo han determinado que la presentacion de los
medios de prueba, pueden efectuarse validamente en la respectiva etapa
postulatoria®®,

Del mismo modo, este derecho se encuentra también debidamente
limitado por los principios de relevancia o pertinencia. Asi, para el juris-
ta espafiol Abell Lluch, refiriéndose al derecho a la prueba en el sistema
espafiol, afirma que este derecho se encuentra sujeto a tres limites: a) el
derivado del tenor literal del articulo 24.2 del CE, que solo admite los
medios de prueba “pertinentes”, excluyendo por ende las pruebas que no
tengan relacion con el thema decidendi; b) un segundo limite es su ca-
racter de derecho de configuracion legal, que exige que la prueba se haya
propuesto en tiempo y forma, y que esté autorizada por el ordenamiento

(108) Por free proof se entiende que “la prueba es libre, en el sentido de que todo elemento relevante puede
ser empleado, sobre la base de los canones del sentido com(n y de la racionalidad para probar los he-
chos: esta libertad corresponde a las partes, que tienen que poder usar en el proceso cualquier elemento
de prueba relevante, y al juez que tiene que poder determinar los hechos mediante una valoracion ra-
cional. Se reconoce por otra parte, que el principio free proof no puede encontrar aplicacion absoluta
en los ordenamientos juridicos concretos y opera, por tanto, Unicamente de forma tendencial, dado que
debe ser ponderado con otros principios y valores cuya ejecucion se produce a través de las normas que
integran la reglamentacion juridica de la prueba” (TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos (titulo
original: La prova dei fatti giuridice). Traduccion de Jordi Ferrer Beltran. Trotta, Madrid, 2002, pp. 357
y 358).

(109) En semejante parecer, la Corte Suprema del Perti, en la CAS N° 2284-03-LIMA, f. j. 6, (Publicada:
30-09-2004) ha sostenido que “conforme al principio de eventualidad procesal en materia probatoria,
los medios probatorios deben ser ofrecidos en la etapa postulatoria, tal como lo establecen los articu-
los ciento ochenta y nueve, cuatrocientos veinticinco inciso quinto y cuatrocientos cuarentidés inciso
quinto del Codigo Procesal Civil, salvo las excepciones contenidas en los articulos trescientos seten-
ticuatro, cuatrocientos veintinueve y cuatrocientos cuarenta del mismo cuerpo normativo, referidos al
ofrecimiento de medios probatorios extemporaneos; con este principio se busca impedir que una de las
partes, maliciosamente, omita ofrecer pruebas en la etapa procesal correspondiente, procurando una de-
cision judicial en su beneficio y en perjuicio de la otra parte”. No obstante, es relevante puntualizar que
nuestro ordenamiento procesal establece excepciones a dicha regla, las cuales se encuentran contenidas
en los articulos 374, 429 y 440 del mismo cuerpo normativo, referidos al ofrecimiento de medios proba-
torios extemporaneos.
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juridico; y c) un tercer limite se anuda a su caracter de derecho procedi-
mental, que exige que se produzca una indefension constitucionalmente
relevante, esto es, la parte perjudicada debera demostrar que la prueba no
admitida o practicada era decisiva en términos de fallo®,

Ademas, en la jurisprudencia espafiola se sostiene que el justicia-
ble que alegue la afectacion del derecho a la utilizacién de los medios
de prueba, debe convencer argumentativamente que la resoluciéon final
del proceso podria haberle sido favorable. En este sentido, en la STC
116/1983 afirma que quien invoque la vulneracion del derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes debera, ademas, argumentar de modo
convincente que la resolucion final del proceso a quo podria haber-
le sido favorable, de haberse aceptado y practicado la prueba objeto de
controversia®d, ya que solo en tal caso, comprobado que el fallo pudo
haber sido otro si la prueba se hubiera admitido, podra apreciarse tam-
bién el menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo busca
amparo®?,

A manera de ejemplo, entre algunas de las manifestaciones concre-
tas del derecho analizado, se puede considerar la posibilidad de ofrecer
y/o presentar testigos. Este supuesto se aprecia claramente en el articulo
8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos“®, que entre
las garantias judiciales sefiala que: “(...) Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...)
derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos”®4,

(110) ABEL LLUCH, Xavier. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”. Ob cit., p. 33.

(111) En la jurisprudencia espafiola, puede verse a manera de ejemplo: STC 147/1987, de 25 de setiembre,
f.j. 2; STC 50/1988, de 2 de marzo, f. j. 3; STC 357/1993, de 29 de noviembre, f. j. 2.

(112) Sobre este criterio en particular, puede consultarse las siguientes jurisprudencia espafiola: STC 30/1986,
de 20 de febrero, f. j. 8; STC. 1/1996, de 15 de enero, f. j. 3; STC. 170/1998, de 21 de julio, f. j. 2; STC.
129/1998, de 16 de junio, f. j. 2; STC. 45/2000, f. j. 2; STC. 69/2001, de 17 de marzo, f. j. 28.

(113) Aprobada por Decreto Ley N° 22231, del 11 de julio de 1978. Ratificada por la décimo sexta disposi-
cion final y transitoria de la Constitucion Politica de 1979. El instrumento de ratificacion por el Pert fue
de 1978. Reiterado en 1980 y vigente para el Per( desde 1981.

(114) Ejemplo que se puede apreciar en la STC Exp. N° 6712-2005-PHC/TC, f. j. 21, en la que se indica:
“Una de las manifestaciones del derecho a probar se encuentra en la presentacion de testigos, figura que
es totalmente aplicable al caso concreto. Tal como claramente lo ha expresado el articulo 14, inciso 3,
acapite e, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (posteriormente reproducido en el ar-
ticulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), la persona acusada tendra derecho, en
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B. Derecho de admision de los medios de prueba

El segundo derecho que compone el contenido esencial del derecho
a la prueba es, sin duda, el derecho a que los medios de prueba utiliza-
dos (presentados, postulados, propuestos u ofrecidos) por los justiciables,
sean debidamente admitidos al proceso, con el fin de acreditar sus ver-
siones de los hechos. En ese sentido, se viene sosteniendo que la debida
proteccion del derecho a la utilizacion de los medios de prueba (analiza-
do inicialmente), supone, al mismo tiempo, que se imponga a los jueces y
tribunales el deber de admitir todas las pruebas relevantes aportadas por
las partes!®. Esto significa que una vez propuestas las pruebas por las
partes, debe recaer inmediatamente respecto de él, una resolucion de ad-
misién o, en su defecto, la inadmision sobre cada una de ellas®®. De lo
contrario, la limitacion (inadmision) injustificada e irracional al derecho a
aportar pruebas relevantes, se constituye en una vulneracién al derecho a
la prueba.

No obstante, debemos ser cautos al sefialar que el derecho a que se
admitan los medios probatorios, como un tipico elemento o componente
del derecho de prueba, no implica necesariamente la obligacion del 6rga-
no jurisdiccional o constitucional de admitir ciegamente todos y cada uno
de los medios probatorios que hubieran sido ofrecidos o aportados por los
justiciables al proceso®?. En similar sentido, en la doctrina nacional la
jurista Ariano Deho ha puesto en evidencia que “el derecho a la prueba
no es un derecho a que se admitan todos los medios probatorios ofrecidos

plena igualdad, durante todo el proceso: A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obte-
ner la comparecencia de los testigos de descargo y que estos sean interrogados en las mismas condicio-
nes que los testigos de cargo. Sin embargo, como todo derecho, este tampoco es ilimitado o irrestricto,
sino que debe estar sujeto a las propias lineas divisorias que en la normatividad se desarrollan”.

(115) FERRER BELTRAN, Jordi. Ob. cit., p. 28. En la doctrina italiana, Taruffo afirma que deberin ser
admitidos todas aquellas pruebas que hipotéticamente puedan ser idoneas para aportar, directa o indi-
rectamente, elementos de juicio acerca de los hechos que deben ser probados. (TARUFFO, Michele.
Studi sulla rilevanza della prova. CEDAM, Padova, 1984, p. 54 y ss.) Cft. en la doctrina italiana, véanse, por
ejemplo, VIGORITI, V. Garanzie constituzionali del procceso civile. Giuffré, Milano, 1970, p. 97.

(116) ABEL LLUCH, Xavier. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”. Ob cit., p. 33.

(117) Similar criterio ha sido aplicado por el Tribunal Constitucional, puede verse en STC Exp. N° 6712-
2005-PHC/TC, f. j. 26, cuando sefiala lo siguiente: “Para que los medios probatorios sean admitidos
deben ser presentados en su oportunidad. Ante ello, este Tribunal considera necesario efectuar un anali-
sis de la presunta vulneracion del derecho a la prueba respecto de los presupuestos necesarios para que
el medio probatorio ofrecido sea admitido. El derecho a que se admitan los medios probatorios, como
elemento del derecho de prueba, no implica la obligacién del 6rgano jurisdiccional de admitir todos los
medios probatorios que hubieran sido ofrecidos.
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por las partes, sino solo los que resulten pertinentes con relacion al thema
probandum previamente establecido”®®).

Por este motivo, via jurisprudencial, el Tribunal Constitucional pe-
ruano ha construido una serie de presupuestos necesarios para que el
medio probatorio ofrecido sea admitido, entre las que figura la pertinen-
cia, conducencia o idoneidad, utilidad, licitud y preclusién o eventuali-
dad®9. Por ende, si los medios de prueba son presentados y/o ofrecidos
en el momento procesal oportuno, y es pertinente, Util y licita el juzgador
deberé ciertamente admitirla®?,

Como se advierte, el tema de la admision se constituye como uno de
los principales problemas que se evidencia en el contexto probatorio. En
este sentido, Taruffo afirma que “el primer problema probatorio impor-
tante es establecer que elementos 0 medios de prueba deben ser admiti-
dos e incorporados al proceso. En teoria, se podria usar cualquier medios
de prueba en cualquier tipo de proceso y la determinacion de qué me-
dios seran los que apoyen la decision sobre los hechos en disputa podria
ser algo que se dejara al juzgador al momento en que emita la resolucion
final”®?), Sin embargo, desde el enfoque de la admision de pruebas es-
tablecida en la norma —puntualiza el jurista italiano—, el problema de la
admision o en defecto la inadmision, se esta resolviendo considerando al
principio de relevancia; de modo tal que resultaria inconcebible que las
partes puedan pretender que se admitan pruebas irrelevantes; no obstante
lo que si pueden procurar cualquier medio de prueba que resulte altamen-
te relevante, para la resolucién del caso??,

De la misma forma, se debe considerar un tema —que se ha hecho
mencion al analizar el primer derecho- referido al criterio legal de opor-
tunidad, que tiene que ver con el momento adecuado para la postulacion
de los medios de prueba, y que genera en el juzgador su rechazo, en caso
de presentarse fuera del plazo previsto en la norma legal (preclusion). Es

(118) ARIANO DEHO, Eugenia. “El derecho a la prueba y el Codigo Procesal Civil”. Ob.cit., pp. 182 y 183.

(119) Estos presupuestos de admision se pueden apreciar detalladamente en la STC Exp. N° 6712-2005-PHC/
TC, f.]. 29.

(120) Cfr. PICO I JUNOY, Joan. “El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ob. cit. p. 38.
(121) TARUFFO, Michele. La prueba. Ob. cit. p. 37.
(122) Ibidem, p. 57.
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del mismo criterio el Tribunal Constitucional peruano, cuando afirma que
“para que los medios probatorios sean admitidos deben ser presentados
en su oportunidad” @2,

Sin embargo, el problema no queda ahi, pues a nivel normativo se
han creado lo que se denomina reglas de exclusion y privilegios, que
impiden a las partes presentar un amplio abanico de medios de prueba,
los que, en términos generales, se contraponen o estan en colision con
el desarrollo integral del derecho a la prueba; puesto que su finalidad es
impedir la presentacion de algunos medios de prueba relevantes.?® Al
mismo tiempo, se debe considerar el mecanismo legislativo de imponer
presunciones iuris et de iuris, que puede constituirse en una forma disi-
mulada de impedir ilegitimamente la prueba de un hecho relevante para
la pretension de una de las partes®®); por lo que, en cada caso, el juzga-
dor debera evaluar y ponderar la justificacion de dichas presunciones que
no admiten prueba en contrario, en relacion con la proteccion del derecho
a la prueba.

Similar criterio se advierte en la jurisprudencia espafiola, por ejem-
plo en la STC 316/2006, de 15 de noviembre, de la Segunda Sala del
Tribunal Constitucional, actuando como ponente Vicente Conde Martin
de Hijas; siguiendo su uniforme doctrina ha mencionado que “en rela-
cion con el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para
la defensa que se recoge en el articulo 24.2 CE es reiterada doctrina
constitucional que tal derecho, soporte esencial del derecho de defensa,
exige que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas sin des-
conocimiento ni obstaculos, resultando vulnerado el mencionado dere-
cho fundamental en aquellos supuestos en los que el rechazo de la prue-
ba propuesta carezca de toda motivacion o la motivacion que se ofrezca

(123) STC Exp. N° 6712-2005-PHC/TC, f. j. 26. Este mismo criterio se ve reflejado en el articulo 189 del
Codigo Procesal Civil, el cual prescribe lo siguiente:
“Articulo 189.- Oportunidad
Los medios probatorios deben ser ofrecidos por las partes en los actos postulatorios, salvo disposicion
distinta de este Codigo”.

(124) TARUFFO, Michele. Ob. cit., p. 57.

(125) Cfr. GOUBEAUX, G. “Le droit a la prueve”. En: La prueve en droit. Chain Perelman y P. Forriers
(eds), Emile Bruylant, Bruxelles, 1981, p. 297.

109



LUIS GENARO ALFARO VALVERDE

pueda tacharse de manifiestamente arbitraria o irrazonable” (las negritas
son nuestras)(29),

En este contexto del derecho analizado, se debe destacar la obliga-
cién que tiene el juez de pronunciarse en forma expresa y taxativa sobre
la admision o rechazo, parcial o total, de uno u otro medio de prueba uti-
lizado por las partes, a efectos de garantizar su debida impugnacion. De
lo contrario, su omision, voluntaria o involunta, devendria en la afecta-
cion del derecho a la prueba. Asi, lo considera la Sala Civil Transitoria
de la Corte Suprema, en la CAS. N° 3490-06-LIMA, cuando detalla lo
siguiente: “(...) la sentencia de vista ha sido expedida transgrediendo el
debido proceso y, particularmente, los derechos de motivacion suficiente
y de prueba de los codemandados (...), pues no se resolvioé formalmente
los pedidos formulados en apelacion ni tampoco se admitié o desestimo
formalmente la prueba ofrecida, circunstancia que no permite alcanzar a
plenitud la verdad juridica objetiva; por lo tanto, la de la causal procesal
debe ser amparada”@2,

En realidad este derecho no solo implica ello, si no que ademas im-
porta que tal pronunciamiento jurisdiccional expreso se realice en el mo-
mento oportuno establecido legalmente; de la misma manera como se
le demanda a las partes al momento de la presentacion de los medios de
prueba®?®,

C. Derecho a la actuacion probatoria

Una vez que se hayan tutelado los derechos de las personas a que
utilicen los medios de pruebas pertinentes o relevantes y que estos
posteriormente sean debidamente admitidos, existe otro derecho que

(126) STC 316/2006, . j. 3.
(127) CAS. N° 3490-06-LIMA, f. j. 9.

(128) Cfr. CAS. N° 1885-2001-LIMA. En equivalente sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia espaiiola,
particularmente en la STC 1/2004 del 14 de enero, en donde el Tribunal Constitucional sefiala que el
“rechazo motivado de los medios de prueba ha de producirse en el momento procesal oportuno, ya que
la denegacion tardia, aunque razonada, de la prueba, se ha considerado que, prima facie, podria afectar
el derecho (a la prueba) en la medida en que existe el riesgo de perjudicar dicha decision en virtud de
una certeza ya alcanzada acerca de los hecho objeto de proceso —con la consiguiente subversion del
juicio de pertinencia— o, incluso, de un perjuicio acerca de la cuestion de fondo en virtud de la dene-
gacion inmotivada de la actividad procesal. (f. j. 2) Analogo criterio se puede apreciar en las siguientes
sentencias de Espana: STC 173/2000, de 26 de junio, f. j. 3; STC 96/2000, de 10 de abril, f. j. 2; STC
218/1997, de 4 de diciembre, f. j. 3.
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comprende el derecho a la prueba, que es el resultado o consecuencia de
los dos anteriores. Nos referimos al derecho a que las pruebas admitidas
sean debidamente actuadas en el proceso. Al respecto, Pico I Junoy afir-
ma que “no puede hablarse de un efectivo y real derecho a la prueba si
no incluimos en su contenido la necesidad de que se practique el medio
probatorio inicialmente admitido”@29,

En la doctrina, y especialmente en algunas legislaciones, se suele
usar también las siguientes expresiones: “realizacion”, “practicar” o “eje-
cutar”; no obstante, lo cierto es que —desde un enfoque procesal— estos
términos resultan ser semejantes al de “actuacion”, que es el que utili-
zaremos para los fines del presente examen de este derecho fundamen-
tal. En semejante sentido, en la jurisprudencia espafiola, por ejemplo en
la STC 123/2004, de 13 de julio, se puntualiza que se vulnera el dere-
cho a la prueba “cuando habiéndose admitido una prueba, la misma no
se practica o se practica erroneamente por causas imputables al érgano
judicial”®),

De modo tal que importaria poco que los medios de prueba aporta-
dos por las partes sean debidamente admitidos por el juzgador, si es que
estos a continuacion no son adecuadamente actuados®V. Dicho de otra
manera, se afectaria el derecho a la prueba cuando los medios de pruebas
previamente admitidos, en un caso concreto, resulten irrazonablemente y
sin motivo justificable radicalmente inejecutados.

En este derecho no se trata de establecer si el medio de prueba pro-
puesto es 0 no pertinente y/o relevante —como sucede en la admision de
pruebas-, sino si se ha practicado o no en la forma preestablecida y prin-
cipalmente sin ocasionar o generar alguna indefension constitucional. Por
ende, para considerar a la actuacion de medios de prueba admitidos cons-
titucionalmente efectuada, es fundamental que minimamente se adecuen
a las normas que regulan las leyes procesales3?,

(129) PICO 1 JUNOY, Joan. “El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ob. cit., p. 40.
(130) STC 123/2004, de 13 de julio, F. J. 5.
(131) Cfr. TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza della prova. CEDAM, Padova, 1984, p. 92.

(132) Cfr. SANCHEZ CARRION, Joaquin L. “La vertiente juridico constitucional del derecho a la prueba en
el ordenamiento espafiol”. Ob. cit., p. 201.
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Es innegable que la mayoria de casos sobre vulneracion del derecho
a la actuacion probatoria, son originados por alguna actuacién u omi-
sion de parte de los 6rganos jurisdiccionales, por la posicion que ocupa o
labor que realiza en torno al tema en cuestion. En ese sentido, en la doc-
trina espafola, Sdnchez Carrion ha manifestado que se pueden presentar
los siguientes supuestos de afectacion al derecho a la actuacion probato-
ria, los que, a su consideracion, serian: 1) cuando a pesar de establecer
claramente la norma la solucion a la practica de la prueba en un supuesto
concreto, el 6rgano judicial adopta una decision contraria a la practica de
dicha prueba, ocasionando indefension constitucional; 2) cuando admi-
tida una prueba, no se practica a causa de una inactividad de exclusiva
responsabilidad del 6rgano judicial; 3) cuando admitida inicialmente la
practica de una prueba, el 6rgano judicial deniega posteriormente dicha
préctica mediante una nueva resolucion, bien de oficio o a causa de algun
recurso de parte que le haga modificar su inicial decision; y 4) cuando la
prueba admitida se practica fuera de la sede o del plazo legalmente pre-
visto, a causa de negligencia de los 6rganos judiciales, y no se delimita
luego su unidn a los autos o no se tiene en cuenta en la sentencia o reso-
lucion definitiva®®,

Por consiguiente, un correcto y amplio sentido de este derecho im-
porta que los medios de prueba no se actlen de cualquier manera, sino
fundamentalmente se debe expeditar en estricto respeto del derecho de
contradiccion®®; de este modo, se propiciara la participacion conjunta de
las partes®). Esto significa que el derecho a la prueba conlleva ademas
la exigencia de asegurar o tutelar la intervencion en la actuacion de la
prueba de la contraparte con el objeto de controvertir la validez y eficacia

(133) Ibidem, pp. 201y 202.

(134) En la doctrina nacional Monroy Galvez conceptla el derecho de contradiccion de la siguiente manera:

“El derecho de contradiccion se expresa en la imperiosa necesidad de que el demandado sea informado
oportunamente de las incidencias que ocurran dentro del proceso en el que se esta discutiendo un de-
recho que le puede afectar. Es tal la trascendencia de estd manifestacion del derecho de contradiccion,
que un proceso —a pesar de haber concluido formalmente— no tendra efectos contra aquella persona que no
fue avisada de su existencia y que, en consecuencia, no pudo discutir su posicion al interior de aquel”.
MONROY GALVEZ, Juan. Introduccién al Derecho Procesal Civil. Temis, Bogoté, 1996, pp. 286 y 287.
En la doctrina argentina se ha definido al derecho de contradiccion como “el derecho de contradiccion
como un derecho publico, subjetivo, abstracto y auténomo, ejercitable ante el Estado y del que es titular
todo demandado para ser oido en el proceso en donde ha sido emplazado, y para disfrutar de la opor-
tunidad de proponer —en su caso— defensas.” PEYRANO, Jorge W. y CHIAPPINI, Julio O. El proceso
atipico. 22 Parte, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1984, p. 137.

(135) Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi. Ob. cit., p. 28.

112



DERECHO FUNDAMENTAL A LA PRUEBA

de los medios de prueba que las partes libremente consideren pertinen-
te%), Esto, independientemente de que el justiciable lo haya ofrecido y/o
presentado al proceso. Sin embargo, el tema de la contradiccion probato-
ria no solo se limita Unicamente a la valoracion, sino que lo encontramos
presente también al momento de la admision.

Por otro lado, en el contexto del derecho analizado, se debe conside-
rar la practica de las “pruebas de oficio” o iniciativa probatoria del juez
(diligencias finales en Espafa), las que un sector de la jurisprudencia na-
cional ha considerado que no forman parte del derecho a la prueba, al ser
considerado llanamente como una facultad del juzgador y no un derecho
de las partes.

D. Derecho a la valoracion de los medios probatorios

Cerrando este conjunto de derechos que forman parte del contenido
esencial del derecho a la prueba, encontramos el derecho a la valoracion
de los medios probatorios que hayan sido previamente admitidos y actua-
dos. De este modo, la valoracion de la prueba —a decir de Asencio Mella-
do— constituye un conjunto de operaciones que se desarrollan en el &mbi-
to psicoldgico del 6rgano constitucional mediante las cuales se obtiene el
convencimiento acerca de los hechos alegados®®”. Ademas, agrega que
tales operaciones se han desarrollado a lo largo de la historia de dos for-
mas distintas, bien por medio del denominado sistema de valoracion legal
0 tasada, o bien a través del sistema de la prueba libre®3®),

Esta valoracion es conocida también bajo la denominacién de “apre-
ciacion de la prueba”®, que es concebida —por Jaime Guasp— como el

(136) Empero, en ningun caso constituye contravencion al debido proceso la falta de actuacion de prueba
por inercia de parte. Cfr. CAS N° 377-95. Diferente es el caso, en que se admitan determinados me-
dios de probatorios de las partes, incluyendo la exhibicion de un documento, y luego se deje constancia
en la audiencia de pruebas que la parte responsable no cumplié con la exhibicién, pero sin requerirla
para que presente el documento, expidiendo sentencia sin tener todos los elementos probatorios para
resolver el conflicto de intereses. En este caso, resulta vulnerado el debido proceso. CAS. N° 138-2003-
CAJAMARCA. En: MESINAS MONTERO, Federico. Jurisprudencia civil y procesal civil de caracter
constitucional. Gaceta Constitucional, Lima, 2010, p. 151.

(137) ASENCIO MELLADO, José Maria. “La prueba en el proceso civil”. En: Actos del juez y la prueba
civil. Editorial Juridica Bolivariana, Bogota- Caracas- Panama, 2001, p. 424.

(138) idem.

(139) En cuanto a las expresiones “valorar” o “apreciar”, Sentis Melendo, afirmaba que “cualquiera de
las dos palabras es buena: determinar el valor o fijar precio de algo, no son expresiones distintas
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acto por el cual el juez valora o fija la eficacia de cada uno de los medios
de prueba practicados, pero esta apreciacion sale también fuera del pro-
cedimiento probatorio propiamente dicho, puesto que se verifica por el
juez en el mismo momento en que decide finalmente el proceso, esto es,
dentro de la sentencia que emite®9,

Por su parte, Michele Taruffo manifiesta que el reconocimiento del
derecho de las partes a que sean admitidas y practicadas las pruebas re-
levantes para demostrar los hechos que fundamentan su pretensién, no es
una garantia ilusoria y meramente ritualista, sino se asegura el efecto de
la actividad probatoria, es decir, la valoracién de las pruebas por parte del
juez en la decision®. De la misma manera, también Pico | Junoy pone
de manifiesto que el derecho a la prueba, al tener por finalidad lograr el
convencimiento del 6rgano jurisdiccional, si este no valora o toma en
consideracién los resultados probatorios esta frustrando el mencionado
derecho®4?,

La doctrina constitucional mayoritaria es uniforme en sefialar que
la tutela de este derecho no implica forzosamente el derecho a un de-
terminado resultado probatorio, pero si a una valoracion racional de los
medios de prueba previamente actuados®4®. Esta exigencia —a decir de
Ferrer Beltran— puede descomponerse en dos elementos distintos: por
un lado, se exige que las pruebas admitidas y practicadas sean tomadas
en consideracion a los efectos de justificar la decision que se adopte; vy,
por el otro, se exige que la valoracion que se haga de las pruebas sea
racional 4,

Ademas, conviene precisar que para la apropiada tutela constitu-
cional de este derecho, no es suficiente que el juzgador describa en sus
decisiones judiciales, los medios de prueba admitidos y actuados en el

etimoldgicamente. Lo que importa es tener bien clara, conceptualmente, la gravedad del problema de la
valoracion dentro del proceso”. SENTIS MELENDO, Santiago. Ob. cit. pp. 240y 241.

(140) GUASP, Jaime. “De la prueba en general”. En: Actos del juez y la prueba civil. Editorial Juridica Boli-
variana, Bogota- Caracas- Panama, 2001, p. 558.

(141) TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza Della prova. Ob. cit., p. 29.

(142) PICO 1JUNOY, Joan. “El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ob. cit., p. 42.
(143) Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi. Ob. cit., p. 28.

(144) Ibidem, p. 29.
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proceso, menos aun bastaria con citar cada uno de los instrumentos apor-
tados por las partes; sino que estos se valoren en forma racional; tal como
se aprecia en la STC Exp. N° 9598-2005-PHC/TC, en la cual se verifica
el siguiente caso: “De las copias certificadas expedidas por el Registra-
dor Publico de la Zona Registral N° II de la sede Chiclayo, que obran en
autos, aparece el documento notarial (Notaria Caballero) que por su na-
turaleza da fe pablica del acta de sesion de directorio de la empresa Agro
Industria Pucald S.A., en la que consta la renuncia de Jaime Mur al cargo
de Gerente de la mencionada empresa el dia 8 de marzo de 2000, habien-
do sido ese mismo dia reemplazado por el sefior Miguel Montero Onetto;
asi como la copia del cargo de presentacion del referido documento ante
el Registro Puablico, de fecha 26 de julio de 2000. Frente a este documen-
to notarial, que contiene una realidad concreta, la resolucion judicial se-
fiala que ““(...) el acusado en su defensa sefiala que a la fecha del requeri-
miento judicial ya no ejercia el cargo de Gerente General, sustentando su
dicho en los informes de la Oficina Registral que obran del folio setenta
y cinco (sic) a ochenta asi como el folio trescientos setenta y seis (...)’,
apreciandose de tal razonamiento meramente formal que los jueces de-
mandados solo han mencionado el nimero de las paginas que se les asig-
no a las pruebas aportadas por el recurrente, omitiendo la valoracién que
imponia su contenido, vulnerandose con esa omision el derecho a probar
que asiste a todo encausado” @49,

En esta linea, conviene tener presente la estrecha vinculacion del de-
recho a la prueba con el derecho constitucional a la motivacion de las
decisiones judiciales, o mejor dicho una “debida motivacién”@4®), pues se
sostiene que una correcta valoracion de los medios de prueba se debe ver

(145) STC Exp. N° 9598-2005-PHC/TC, £. j. 6.

(146) EI Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 1480-2006-PA/TC, f. j. 2, ha precisado que “el derecho
a la debida motivacion de las resoluciones importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada decision. Esas razones, (...)
deben provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los propios hechos
debidamente acreditados en el tramite del proceso. Sin embargo, la tutela del derecho a la motivacién
de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir de pretexto para someter a un nuevo examen las
cuestiones de fondo ya decididas por los jueces ordinarios. En tal sentido, (...) el analisis de si en una
determinada resolucion judicial se ha violado o no el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales debe realizarse a partir de los propios fundamentos expuestos en la resolucién cuestionada,
de modo que las demas piezas procesales o medios probatorios del proceso en cuestion solo pueden
ser evaluados para contrastar las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva evalua-
cién o andlisis. Esto, porque en este tipo de procesos al juez constitucional no le incumbe el mérito de
la causa, sino el anlisis externo de la resolucion, a efectos de constatar si esta es el resultado de un
juicio racional y objetivo donde el juez ha puesto en evidencia su independencia e imparcialidad en la
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reflejado en la fundamentacion o motivacion que exponga la sentencia.
De esta manera, se viene hablando de “valorar motivadamente la prue-
ba”. Inclusive un sector de la doctrina y la jurisprudencia®” lo consi-
deran como otro derecho parte del contenido esencial del derecho a la
prueba.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
la STC Exp. N°4831-2005-PHC/TC, indicando que de “los elementos
que forman parte del contenido del derecho a la prueba uno esta consti-
tuido por el hecho de que las pruebas actuadas dentro del proceso penal
sean valoradas de manera adecuada y con la motivacion debida. De lo
cual se deriva una doble exigencia para el juez: en primer lugar, la exi-
gencia del juez de no omitir la valoracion de aquellas pruebas que son
aportadas por las partes al proceso dentro del marco del respeto a los de-
rechos fundamentales y a lo establecido en las leyes pertinentes; en se-
gundo lugar, la exigencia de que dichas pruebas sean valoradas motiva-
damente con criterios objetivos y razonables”48),

Al respecto Pico I Junoy afirma que “acerca de la exigencia de va-
lorar motivadamente la prueba desarrollada en el proceso, no podemos
desconocer que en la préactica judicial puede soslayarse mediante el uso
torticero del denominado expediente de la apreciacion conjunta de las
pruebas, consistente en la declaracion del 6rgano jurisdiccional por la
que se limita a manifestar que el material probatorio ha sido valorado ‘en
conjunto’ o ‘conjuntamente’, con omision de la necesaria justificacion ra-
cional de las causas por las que se ha concedido validez a los datos fac-
ticos probados en el proceso, esto es, sin especificacion de las fuentes y
medios valorados positiva o negativamente por el legislador”®49,

solucion de un determinado conflicto, sin caer ni en arbitrariedad en la interpretacion y aplicacion del
derecho, ni en subjetividades o inconsistencias en la valoracion de los hechos”.

(147) Cfr. La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema del Perq, al resolver la CAS. N° 210-03-LIMA, en
la parte final del f. j. 5, ha sostenido que “el derecho de prueba no solo comprende derechos sobre
la propia prueba, sino ademas contra la prueba de la otra parte, y aun la actuada de oficio; asimismo
comprende el derecho a obtener del 6rgano jurisdiccional una motivacion adecuada y suficiente de su
decision, sobre la base de una valoracion conjunta y razonada de la prueba actuada”.

(148) STC Exp. N° 4831-2005-PHC/TC, f. j. 8.

(149) PICO I JUNOY, Joan. “El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ob. cit.,
p. 43. En el sistema procesal civil peruano, se habla de una valoracién conjunta de los medios de
prueba, tal como lo describe el articulo 197 del Cédigo Procesal Civil: “Todos los medios probato-
rios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada. Sin embargo, en
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V. LIMITACIONES AL DERECHO A LA PRUEBA

Como sabemos, en nuestro sistema constitucional se ha acogido la
doctrina del contenido esencial de los derechos fundamentales, sefialando
que estos no son ilimitados, sino que, por el contrario, es posible estable-
cer restricciones a su ejercicio, siempre y cuando estas no afecten su con-
tenido esencial. Este criterio se aprecia en la STC Exp. N° 7944-2005-
PHC/TC, en la cual se sefiala que “ningtin derecho fundamental en efecto
puede considerarse ilimitado en su ejercicio y los limites que puede im-
ponérsele son de dos tipos; intrinsecos y extrinsecos. Los primeros son
aquellos que se deducen de la naturaleza y configuracion del derecho en
cuestion. Los segundos, en cambio, se deducen del ordenamiento juridi-
co, cuyo fundamento se encuentra en la necesidad de proteger o preservar
otros bienes, valores o derechos constitucionales” %,

Tal como lo hemos adelantado, al igual que todo derecho fundamen-
tal, el derecho a la prueba también se encuentra sujeto a restricciones o
limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que sean armonizados en
ejercicio con otros derechos o bienes constitucionales, como de la propia
naturaleza del derecho en cuestion. En términos generales, el derecho a
la prueba se encuentra sujeto a determinados principios, como son que su
ejercicio se realice de conformidad con los valores de pertinencia, utili-
dad, oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios que informan la
actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites inmanentes a su ejerci-
cio, esto es, derivados de la propia naturaleza del derecho ®5),

En semejante sentido, el jurista espafiol Pico | Junoy sistematiza
los limites de esta garantia constitucional de la siguiente manera: i) los
intrinsecos, o inherentes a la actividad probatoria; y ii) los extrinsecos,
0 debidos a los requisitos legales de proposicion. Ademas, sostiene que

la resolucion solo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su deci-
sion”. Empero, en muchos casos este dispositivo legal, es utilizada para realizar incorrectamente moti-
vacion aparentes o genéricas, los cuales atenta directamente contra del derecho a la prueba.

En el modelo espaiiol, el articulo 218.2 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil al referirse a la moti-
vacion de la sentencia, sefiala que “se motivaran expresando los razonamientos fécticos y juridicos que
conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas”.

(150) STC Exp. N° 7944-2005-PHC/TC, f. j. 7.
(151) Cf. STC Exp. N° 0010-2002-A/TC, £. j. 149.
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dentro de los limites intrinsecos se encuentran previsto legalmente y son
la pertinencia, la utilidad y la licitud®®2.

De nuestra parte, consideramos que desde una perspectiva de in-
terpretacion restrictiva de los aspectos que limiten el derecho a la prue-
bas?, los mas atinados, efectivos y Unicos limites que deben parametrar
al derecho fundamental de la prueba, son exclusivamente la pertinencia
y la licitud®®¥; las que seran materia de un breve analisis a continuacion.

1. Pertinencia

Como hemos expuesto al momento de analizar el contenido esencial
del derecho a la prueba, una de las principales limitaciones que afronta
este derecho fundamental es, sin duda, la denominada pertinencia (algu-
nos prefieren usar la expresion: relevancia®), la que se presenta en la
medida en que el medio de prueba presentado u ofrecido tenga vincula-
cion con el objeto del proceso y con lo que constituye thema decidendi
para el juzgador®®, De no suceder de esta manera, resulta completamen-
te valido y constitucional que el medio de prueba pueda ser declarado
impertinente y, como tal, sea rechazado por el juez y no incorporado al
proceso®s,

(152) PICO 1 JUNOY, Joan. “El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ob. cit., p. 44.

(153) Al respecto, en la doctrina espafiola se viene sosteniendo que unos de los aspectos de la configuracion
objetiva del derecho a la prueba comporta la necesidad de realizar una interpretacion restrictiva de los
preceptos que limiten la eficacia del derecho a la prueba. (PICO I JUNOY, Joan. “El derecho a la prue-
ba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ob. cit., pp. 31-34).

(154) Es del mismo criterio, en la doctrina nacional la jurista Ariano Deho, quien manifiesta: “Pertinencia y
Licitud. He aqui los Unicos limites que se pueden poner a la admisibilidad de los medios probatorios
ofrecidos por las partes como f. j. de sus afirmaciones facticas” (ARIANO DEHO, Eugenia. “El dere-
cho a la prueba y el Cédigo Procesal Civil”. Ob. cit., p. 184).

(155) En la doctrina italiana TARUFFO, Michele. En: La prueba de los hechos, Trotta, Milano, 2002,
pp. 364 y ss. De igual modo en la doctrina espafiola, JORDI FERRER BELTRAN. “Derecho a la prueba y
racionalidad de las decisiones judiciales”. En: Revista. N° 47. Madrid, 2003, p. 28 y ss.

(156) Cfr. PICO I JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Ob. cit., p. 146.

(157) Sobre el particular, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 9598-2005-PHC/TC, f. j. 5, ha puesto
en evidencia que “el juez debera emitir resolucion sefialando que aquellos medios probatorios no son
idoneos o que resultan impertinentes para los objetivos del proceso. Por el contrario, las pruebas que no
son declaradas inidoneas o impertinentes seran valoradas en la sentencia. Desde luego, asi el juzgador
podra obtener la conexion de la prueba no tachada con los hechos alegados por los sujetos del proceso
penal, con la correspondiente consecuencia juridica”.
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En la doctrina nacional la profesora Ariano Deho ha interpretado a
este limite con las siguientes expresiones: “La pertinencia de un medio
probatorio esta determinada por lo que se pretende acreditar con tal
medio, y aquello que se pretende acreditar es el denominado ‘tema de
prueba’ (thema probandum), es decir, aquel conjunto de hechos concretos
que constituyen en un concreto proceso ‘objeto de prueba’”@%®),

Por su parte, en la doctrina espafiola Picé | Junoy al estudiar el dere-
cho a la prueba en el sistema constitucional espafiol, ha sefialado que “el
limite de la pertinencia de la prueba se halla en la propia literalidad del
articulo 24 CE, cuando reconoce el derecho fundamental a ‘utilizar los
medios de prueba pertinentes’”®9, Asimismo, precisa que “legalmente la
pertinencia de una prueba se define como la relacion que guarda con los
hechos objeto del proceso (art. 283.1 LEC)”(60,

De igual manera, el Tribunal Constitucional espafiol se ha pronun-
ciado en forma reiterada sobre la pertinencia como limite del derecho a
la prueba, por ejemplo en la STC 71/2003, de 9 de abril, f. j. 3, sefia-
la lo siguiente: “Este derecho fundamental, que opera en cualquier tipo
de proceso en que el ciudadano se vea involucrado, no comprende un
hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimita-
da en virtud de la cual las partes estén facultadas para exigir cuales-
quiera pruebas que tengan a bien proponer, sino que atribuye solo el
derecho a la recepcion y practica de las que sean pertinentes (SSTC
168/1991, de 19 de julio; 211/1991, de 11 de noviembre; 233/1992, de
14 de diciembre; 351/1993, de 29 de noviembre; 131/1995, de 11 de se-
tiembre; 1/1996, de 15 de enero; 116/1997, de 23 de junio; 190/1997,
de 10 de noviembre; 198/1997, de 24 de noviembre; 205/1998, de 26 de
octubre; 232/1998, de 1 de diciembre; 96/2000, de 10 de abril, f. j. 2),
entendida la pertinencia como la relacion entre los hechos probados y el
thema decidendi (STC 26/2000, de 31 de enero, f. j. 2)”D (las negritas
son nuestras).

(158) ARIANO DEHO, Eugenia. “El derecho a la prueba y el Codigo Procesal Civil”. Ob. cit., p. 182.

(159) PICO I JUNOY, Joan. “El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ob. cit.,
pp. 44y 45.

(160) idem.
(161) STC 71/2003, de 9 de abril, f. j. 3.
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Similar criterio jurisprudencial se puede apreciar en la Sentencia
291/2006, de 9 de octubre, f. j. 4, en la que afirma lo siguiente: “Cierta-
mente, el derecho fundamental a la prueba no comprende un hipote-
tico derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada, sino
el derecho a la admision y préctica de la que sea pertinente, habiendo
sido considerada la pertinencia en la doctrina constitucional como
la relacion entre los hechos probados y el thema decidendi (SSTC
26/2000, de 31 de enero, f. j. 2; 71/2003, de 9 de abril, f. j. 3; y 121/2004,
de 12 de julio, f. . 4, entre otras). En términos similares el legislador pro-
cesal civil define la prueba pertinente como la que “guarda relacion con
lo que sea el objeto del proceso” (art. 283.1 LEC), el cual, por otro lado,
caracteriza como pruebas inutiles aquellas que, en ningn caso, puedan
contribuir a esclarecer los hechos controvertidos (art. 283.2 LEC)”62
(las negritas son nuestras).

Bajo este contexto resultaria constitucional que un medio de prueba
sea rechazado o inadmitido por considerarse impertinente. Asi, en la doc-
trina espafiola, Mufoz Sabate manifiesta que sera impertinente un medio
de prueba en los siguientes supuestos: i) cuando pretenda probar un
hecho imposible; ii) cuando pretenda valerse de instrumentos totalmen-
te desproporcionados para la obtencion del fin; iii) cuando sea superflua,
puesto que recae sobre hechos notorios, intrascendentes, hechos ya com-
probados o hechos no controvertidos; iv) cuando pretenda un objetivo to-
talmente extrafio al proceso; y v) cuando carezca de base factica®®?,

Los supuestos de pertinencia o en su defecto de impertinencia, seguin
la redaccion o técnica legislativa que se elija, son establecidos o deter-
minados legalmente; dicho de otra manera, es el legislador quien tiene
el deber de considerar racionalmente las diversas hipétesis o supuestos
normativos de impertinencia de los medios de prueba. Por ejemplo, la
aplicacion de ello se ve reflejado en el articulo 190 del Codigo Procesal
Civil, que establece: “Los medios probatorios deben referirse a los he-
chos y a la costumbre cuando esta sustenta la pretension. Los que no ten-
gan esa finalidad, seran declarados improcedentes por el juez”.

(162) STC 291/2006, de 9 de octubre, f. j. 4.

(163) MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso.
2%ed., Praxis, Barcelona, 1983, p. 75y ss.

120



DERECHO FUNDAMENTAL A LA PRUEBA

Ademas, la determinacion de la pertinencia o impertinencia de la co-
rresponde al juzgador de primera instancia (a quo), quien en el momen-
to establecido por la norma procesal, tiene la oportunidad de determinar
tal situacion. Sin embargo, esta labor también se puede hacer e nivel de
segunda instancia (ad quem) al momento de realizar la revision de los
casos.

2. Licitud

El segundo limite reconocido en forma pacifica por la doctrina y ju-
risprudencia constitucional es la licitud, en virtud del cual se resalta el
hecho de que los medios de prueba deben respetar o tutelar los derechos
fundamentales, sea en la utilizacion, admision o actuacion; es decir, si
mediante el ejercicio del derecho a la prueba se atenta, directa o indirec-
tamente, contra otro derecho fundamental, la prueba utilizada puede ser
considerada como prueba ilicita y, por lo tanto, también ser pasible de
restriccion y exclusion del proceso.

Asi, el Tribunal Constitucional peruano, en la STC Exp. N° 6712-
2005-PHC/TC-LIMA, al referirse a la licitud ha sefialado que “[n]o
pueden admitirse medios probatorios obtenidos en contravencion del
ordenamiento juridico, lo que permite excluir supuestos de prueba
prohibida” (64,

En la doctrina espafiola, Picd | Junoy manifesta que “otro limite del
derecho a la prueba lo constituye la licitud de la prueba” y lo describe in-
dicando que “existe tal licitud cuando la prueba ha sido obtenida o practi-
cada sin infraccion de los derechos fundamentales”@69),

Conviene diferenciar aquella prueba que ha llegado a disposicion de
la parte que la utiliza en forma ilicita y aquella cuya admision prohibe
la ley expresamente por considerarse ilicita. Al respecto, en la doctrina
italiana Mauro Capelleti, al analizar el doble aspecto del problema plan-
teado, explicaba lo siguiente: “El primer aspecto concierne a las pruebas
en si y por si admisibles (relevantes y eficaces) en juicio, las cuales, sin

(164) STC Exp. N° 6712-2005-PHC/TC, f. j. 26.
(165) PICO 1 JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales. Ob. cit., p. 147.
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embargo, han sido creadas, o han llegado al sujeto que las introduce en
juicio, a través de un acto ilegitimo. Cabe pensar en el acto del hurto de
documento. En esta, como en hipotesis analogas —siempre a titulo de
ejemplo— la confeson arrancada a personas publicas o privadas mediante
tortura o chantaje (...). El segundo aspecto es en cambio, el de las pruebas
respecto de las cuales la ley prohibe directamente la admision en juicio.
Ejemplos: testimonio recibido en contra de las prohibiciones de los ar-
ticulos 2721 y siguientes del Codigo Civil; inspecciones efectuadas o ex-
hibiciones dispuestas en oposicion de los articulos 351 y 352 del Codigo
de Procedimientos Civiles (...)”(69),

Asi, en el modelo constitucional peruano, el apartado “h” del inciso
24 del articulo 22 de la Constitucion prescribe el derecho a que se es-
tablezca la invalidez de las declaraciones obtenidas mediante el uso de
la violencia en sentido lato. Esta facultad tiene como finalidad enervar
el valor juridico de aquellas revelaciones o exposiciones alcanzadas me-
diante cualesquiera de las formas de agresion anteriormente sefialadas®®”.

Finalmente, es necesario considerar que la problematica de la prueba
ilicita como limite al derecho a la prueba se puede presentar en diver-
sos contextos, procesos jurisdiccionales ordinarios u constitucionales. En
efecto, si bien la dogmatica procesal penal ha sido la que mas ha profun-
dizado y explorado este tema, no es menos cierto que tal problematica se
extiende también en forma objetiva a otras disciplinas procesales, incluso
las de tipo procesal civil®®. Sobre el particular, Pico | Junoy ha sefialado
que “si bien es cierto que la doctrina ha centrado el estudio de la misma
en los procesos penal y laboral, debido sin duda alguna a los peculiares
intereses que en ellos se debaten, la incidencia de la prueba ilicita en el
proceso civil (...) es indiscutible y plantea numerosos problemas a los que
deben darse adecuadas respuestas” ¢,

(166) CAPELLETI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. EJEA, Buenos Aires, 1972, p. 137.
(167) Cfr. STC Exp. N° 2333-2004-HC/TC, f. j. 2.5.

(168) Asi, el modelo procesal civil peruano al referirse a los medios de prueba obtenidas con afectacion de
otros derechos, los sanciona con su ineficacia. Asi, se puede apreciar en el articulo 199 del Codigo Pro-
cesal Civil, senala lo siguiente: “Carece de eficacia probatoria la prueba obtenida por simulacion, dolo,
intimidacion, violencia o soborno”.

(169) PICO I JUNOY, Joan. “La prueba ilicita en el proceso civil”. En: El derecho a la prueba en el proceso
civil. Boch, Barcelona, 1996, p. 284.
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REFLEXIONES FINALES

El derecho a la prueba puede ser entendido, en general, como el re-
sultado de la influencia de la constitucionalizacion de los derechos funda-
mentales a nivel interno e internacional, y en particular por la incidencia
de la tutela constitucional del proceso; es decir, de aquellos derechos fun-
damentales de naturaleza procesal que comprenderian una serie de garan-
tias constitucionales.

En ese sentido, ha quedado sumamente claro que se trata de un de-
recho fundamental de configuracion legal, que al limitar o restringir su
contenido constitucionalmente protegido coadyuva o contribuye de ma-
nera activa al legislador, en particular al establecer las normas regulado-
ras de cada especifico ordenamiento jurisdiccional, concretamente sobre
las normas de tipo procesal.

Por otra parte, el sentido que la dogmatica procesal ha otorgado al
derecho a la prueba por largo tiempo, ha sido reformulado o replanteado
desde una perspectiva constitucional, que gira el foco de atencion del juz-
gador a los justiciables. En ese sentido, el derecho a la prueba es un de-
recho subjetivo que importa una posicion iusfundamental de las personas
de cara al juzgador, para requerir de este su admision, actuacion y valora-
cion de la prueba.

Este derecho no tiene caracter o naturaleza absoluta u omnimoda; es
decir, no faculta para exigir la admision de todas las pruebas que puedan
proponer las partes en el proceso, sino que atribuye el derecho a la ad-
mision y actuacion de aquellas que sean consideradas como pertinentes,
correspondiendo a los 6rganos judiciales el examen sobre la legalidad y
pertinencia de las pruebas solicitadas. Sin embargo, en caso de que el 6r-
gano judicial opte por la denegacién de las pruebas propuestas, tendra el
deber impostergable de motivar razonablemente su decision; esto con el
fin de evitar que este derecho puede resultar vulnerado cuando se recha-
cen pruebas relevantes para la resolucion final, sin motivacion alguna o
mediante una interpretacion de la legalidad manifiestamente arbitraria o
irrazonable.

Para terminar, debemos sostener bien claramente que no toda irregu-
laridad u omisién procesal en materia de prueba (referida a su utilizacion,
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admision, actuacion, valoracion) generara forzosamente por si misma una
indefension constitucional relevante, sino que dependera del estudio o
andlisis racional que el juzgador y los justiciables realicen en cada caso
concreto, lo que determinard finalmente la afectacion o proteccion de la
garantia constitucional de naturaleza procesal analizada.
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La impugnacion de la decisidon cautelar:
A propdsito de la oposicion

Erick Veramendi Flores!)

El autor analiza las diversas formas en que puede desenvolverse la oposi-
cién a propodsito de la modificacion operada en el articulo 637 del Codigo
Procesal Civil, norma que a su criterio ha privilegiado un modelo de con-
tradiccién diferida por sobre el de contradiccién previa, pero que finalmen-
te resulta eficiente para que el afectado con la medida cautelar ejerza su
derecho de defensa.

INTRODUCCION

La utilizacion de las medidas cautelares como mecanismos de coer-
cion para obtener ventajas indebidas ha generado la preocupacion del
legislador en estructurar mecanismos idoneos para el ejercicio de la de-
fensa del afectado, toda vez que al afectado se le fijaba una contracautela
que no respondia a la real naturaleza de la afectacion; el afectado solo
tenia una posibilidad para contradecir la decision cautelar a través de la
apelacion. Ahora, la contracautela debe garantizar de una forma mas efi-
caz y proporcional a los eventuales dafios y perjuicios que podria sufrir
el afectado. Asimismo, el afectado tiene dos posibilidades para impugnar
la decision cautelar, a través de la oposicién y el recurso de apelacion.
En tal sentido, la oposicién es un mecanismo a través del cual el afec-
tado ejercera su defensa ante el mismo juez que emitié la decision cau-
telar. No obstante la vigencia de esta institucion, los operadores juridi-
cos no vienen aplicando esta instituciéon como una forma mas eficiente

(*) Abogado con estudios de Maestria en Derecho Civil y Comercial en la Universidad Nacional Hermilio
Valdizan de Huanuco (UNHEVAL). Cursando estudios de Maestria en Derecho Procesal en la Universi-
dad de San Martin de Porres (USMP). Egresado del Profa-AMAG.
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—rapida— para la defensa del afectado con una medida cautelar. Por eso,
en las siguientes lineas nos hemos propuestos desarrollar esta institucion
con la finalidad de informar su contenido y contribuir el desarrollo de
esta institucion.

En el desarrollo de este trabajo partiremos del sistema impugnatorio
que regula nuestro ordenamiento procesal, buscando identificar la ubica-
cion de la oposicion: ¢recurso o remedio?, a partir del cual plantearemos
cémo funciona la oposicién en el proceso cautelar. Para ello, es importan-
te tener en cuenta los distintos modelos de impugnacion en el tramite de
las medidas cautelares (contradiccion previa, contradiccién diferida, etc.).
Finalmente, analizaremos la oposicion dentro del tramite cautelar segun
el actual texto del articulo 637 del Codigo Procesal Civil.

I. LOS MEDIOS IMPUGNATORIOS

Los medios de impugnacion® son instrumentos procesales ofreci-
dos a las partes para provocar aquel control sobre la decision de juez, y
este control es, en general, encomendado a un juez no solo distinto de
aquel que ha emitido el pronunciamiento impugnado o gravado, sino
también de grado superior, aun cuando no esté en verdadera y propia
relacion jerarquica con el primero. No se excluye, sin embargo, que en
ciertos casos, en consideracion al tipo de control invocado, este ultimo
sea ejercitado por el mismo juez que ha pronunciado la sentencia objeto
de control®. La finalidad general de los medios impugnatorios es el con-
trol general de la regularidad de los actos procesales, la finalidad especi-
fica es el control de la actividad de los jueces, fundamentalmente de sus
resoluciones. Esta tiene por finalidad restablecer los derechos violados,
conculcados, que causan agravio a alguna de las partes o a terceros legiti-
mados. Se conciben también como mecanismos de saneamiento procesal,
pues tienen como mision evitar los errores y arbitrariedades del juzgador
en la sustanciacion del proceso, propiciando con ello decisiones legales y

(1) *“(...) 3. Sobre el derecho a la pluralidad de instancia el Tribunal ha sostenido que este tiene por objetivo
garantizar que todo justiciable “tenga la oportunidad de que lo resuelto por un érgano jurisdiccional sea
revisado por un 6rgano superior de la misma naturaleza, siempre que se haya hecho uso de los medios
impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal” (...)” (Exp. N° 03261-2005-AA/TC).

(2) MICHELI, Gian Antonio citado por HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto en Comentarios al Cédigo
Procesal Civil, Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 647.
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justas®. Contiene la posibilidad de denunciar la existencia de las irregu-
laridades y analizar los mecanismos que el orden juridico establece con
miras a superarla. Se trata de excluir del orden juridico las ilegalidades.
El derecho de impugnacion es abstracto y corresponde a toda persona,
se materializa en el correspondiente acto de impugnacion®. La doctrina
viene afirmando que el derecho a utilizar los recursos comprende el dere-
cho a que el 6rgano jurisdiccional que revise el proceso se pronuncie tras
oir a las partes contradictoriamente, sin que pueda justificarse una resolu-
cion judicial inaudita parte méas que en los casos de incomparecencia por
voluntad expresa o tacita o negligencia imputable a la parte®.

1. Los medios impugnatorios en el Coédigo Procesal Civil
peruano

El Cédigo Procesal Civil peruano (en adelante CPC) regula los me-
dios impugnatorios en el Titulo XII, articulo 355 y siguientes. Estable-
ce que los medios impugnatorios tienen por finalidad anular o revocar,
total o parcialmente, un acto procesal presuntamente afectado con vicio o
error. Los medios impugnatorios se dividen entre remedios y recursos®.
Los remedios se formulan contra actos procesales no contenidos en re-
soluciones judiciales”; son remedios: la tacha, oposicién, nulidad. Los
recursos pueden formularse por quien se considere agraviado con una
resolucion judicial, pudiendo ser parte en el proceso o tercero legitimado,
para que luego de un nuevo examen de la decision se subsane el vicio o
el error alegado o denunciado; son recursos: reposicion, apelacion, casa-
cién, queja. Estas pueden ser recursos ordinarios o extraordinarios.

(3) CARRION LUGO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. Volumen Il, Grijley, Lima, 2007,
pp. 343-350.

(4) QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Teoria General del Proceso. Themis, Bogot4, 2000, pp. 545 y
548.

(5) PICO I JUNOY, Joan. Las Garantias Constitucionales del Proceso. José Maria Bosch, Barcelona, 1997,
p. 81.

(6) Dentro de la doctrina y legislacién comparada existen diversas clasificaciones de los medios impugna-
torios. El Codigo Procesal Civil también regula otros medios impugnatorios como la nulidad de cosa
juzgada fraudulenta (impugnacion en via de accion), las excepciones procesales (impugnacién en via
incidental).

(7) Los remedios no tienen efectos. Cfr. RAMOS MENDES, Francisco. Derecho Procesal Civil. Tomo I,
Bosch, Barcelona, 1997.
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Segun nuestro Codigo Adjetivo la oposicidon constituye un remedio y
la apelacion un recurso. Dado que sobre la decision y ejecucion de la me-
dida cautelar se regulan por estos medios impugnatorios, en las siguientes
lineas nos referiremos a ellas.

2. La oposicion

Dentro de la doctrina no hemos encontrado una definicion precisa de
la oposicidn. No obstante ello, se hace una distincion entre oposicion y
oposicion procesal.

Asi, la oposicion es definida como la manifestacion de voluntad di-
rigida a impedir el cumplimiento de un acto juridico, o a imponer cier-
tas condiciones a ese cumplimiento. Es todo acto cuyo objeto consiste en
que no se lleve a efecto lo que otro propone, vaya esto en perjuicio de
uno mismo o de alguien distinto®.

La oposicién procesal es entendida como la accion y efecto de im-
pugnar un acto o conjunto de actos; mediante recurso, incidente, quere-
lla, demandando su invalidacion (Couture). Puede tener por objeto la in-
validez por nulidad (defecto del acto: error in procedendo) o la reforma
por improcedencia juridica (defecto de aplicacion del derecho: error in
iudicando). Puede ser, también, la simple oposicion a las pretensiones de
la contraparte. En este sentido se habla de oposicion a la demanda, de
oposicién a la reconvencion, de oposicion al recurso, de oposicion a la
gjecucion, etc.®. En esencia, es la declaracion de voluntad del demanda-
do pidiendo al tribunal la no actuacion de la pretension del actor. Si aquel
se limita a negar los elementos de la pretension estamos en la oposicion
denominada simplemente negacion®, La oposicion procesal se presenta
en los juicios contenciosos como todo acto cuyo objeto consiste en que
no se lleve a efecto lo que otro se propone, vaya esto en perjuicio de uno
mismo o de alguien distinto: como la oposicién al matrimonio cuando
existe algln impedimento para la celebracion o alguna causa que deter-
mina su nulidad; o cuando en juicio alguien alega un crédito preferente

(8) PAREDES INFANZON, Julio. Diccionario de Derecho Procesal Civil peruano. Editorial San Marcos,
Lima, 1999, p. 218.

(9) DE SANTO, Victor. Diccionario de Derecho Procesal. Editorial Universidad, Buenos Aires, 1991,
pp. 252-253.

(10) REBO DURAN, Luis. Diccionario de Derecho. Bosch, Barcelona, 1995, pp. 620-621.
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al del ejecutante; y, en general cuando no signifique allanamiento a lo
pedido por otro. En tal aspecto, la contestacion del demandado es la
oposicion a la demanda, como ejemplo tenemos: escrito de oposicion del
ejecutado, oposicién en el concurso civil y en la quiebra, recurso de opo-
sicion de tercero)®. A decir, de Manuel Ortells Ramos no constituyen
medios impugnatorios aquellos actos de parte destinados a oponerse 0
contradecir otros actos de parte, aunque la legislacion las denomine im-
pugnacién con impropiedad, porque los actos de parte aun no han pro-
ducido el efecto al que en definitiva tienden y que es la emision de una
resolucion judicial con determinado contenido, contra la cual, en su caso,
si que cabré dirigir impugnaciones*?. Sin embargo, cierta doctrina re-
conoce como medio impugnatorio la denominada oposicion incidental,
consistente en la oposicién a un acto determinado que origina un inciden-
te, por ejemplo, la oposicion a la entrega®. Dentro de la doctrina espa-
fiola se dice que los medios de impugnacion consistentes en incidentes de
oposicién, serian el caso de oposicion a la declaracion de concurso o de
quiebra, y de la oposicion a las medidas cautelares decretadas sin previa
audiencia del demandado. Con estos medios de impugnacion se trata de
compensar la falta de audiencia (o la audiencia insuficiente) de una de las
partes, con carécter previo a la resolucion que se impugna, pues el inci-
dente de oposicion permite una instruccion (alegaciones y pruebas) mas
amplia que los medios de impugnacidn, y después de esta instruccion, in-
cluso la posibilidad de una apelacion®¥.

Dentro de nuestro ordenamiento procesal, la doctrina y la legislacion
comparada, la oposicion se manifiesta de diversas formas (como sinoni-
mo de contradiccion, como accion, como recurso, como remedio, etc.),
poniendo en duda la ubicacion de la oposicién como remedio dentro de
nuestro CPC. Asi, el articulo 298 del CPC regula la oposicion del empla-
zado a la solicitud de actuacién de prueba anticipada; el articulo 343 del
CPC regula la oposicion formulado por el demandado sobre la solicitud
de desistimiento del proceso; el articulo 528 del CPC regula la oposicion
contra el monto o forma de calculo de la actualizacién justipreciada de

(11) CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo |, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 1989.

(12) ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil. Editora Aranzadi, Navarra, 2002, p. 513.
(13) QUINTERO, Beatriz y PRIERO, Eugenio. Teoria General del Proceso. Ob. cit., p. 551.
(14) ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil. Ob. cit., p. 514.
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la propiedad expropiada, de la misma forma se formula antes de resolver
la peticion. También existen normas especiales que regulan la oposicion,
por ejemplo, la Ley N° 28457, Ley que regula el Proceso de Filiacion
Judicial de Paternidad Extramatrimonial, que regula la oposicion del em-
plazado con la solicitud de declaracién de paternidad. El articulo 10 del
Codigo Civil regula la oposicion a la disposicion del cadaver; el articulo
253 del Codigo Sustantivo regula la oposicion al matrimonio; el articulo
875 del mismo Cdédigo oposicion del acreedor a la particion, etc. Por
tanto, se desprende de las normas antes mencionadas que la oposicion no
solo funciona como remedio, sino la oposicion como medio impugnato-
rio también se manifiesta como contradiccion, recurso, acciéon. No obs-
tante su variada manifestacion, la oposicion siempre presenta caracteristi-
cas que no varian, por ejemplo, que contradicen actos de parte.

A nuestro entender la oposicion procesal es un acto procesal de
parte destinada a evitar que se realice la pretension de la otra parte
(contradecir), se formulan antes de resolverse la pretension opuesta,
por ende, no se formulan contra resoluciones y tienen efecto decla-
rativo mas no revocatorio. La oposicién se ejerce como contradiccion,
remedio 0 recurso, sea como incidente o via de accion.

3. La oposicion en la medida cautelar: ise ejerce como con-
tradiccion, remedio o recurso?

El segundo parrafo del articulo 637 del CPC establece que una vez
dictada la medida cautelar, es decir, la solicitud cautelar formulada por el
demandante ya ha sido resuelta favorablemente, la parte afectada puede
formular oposicion, esta defensa no suspende la ejecucion de la medi-
da cautelar. De la norma en mencion se desprende que la oposicion se
formula contra una decision judicial contenida en una “resolucion” que
declara fundada la solicitud cautelar, esté ejecutada o no la decision
cautelar.

Siendo asi, nuestra primera critica seria que la oposicion de acuer-
do a la definicidon propuesta no podria formularse contra una resolucion,
sino contra una pretension de parte, por eso, nos preguntamos: ¢se trata
realmente de una oposicion? Nosotros consideramos que no. Nuestra
posicion se justifica en que verificamos que la oposicion se dirige con-
tra una decision jurisdiccional contenida en una resolucién, cuyos efectos
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son ejecutivos. Si la decision cautelar contenida en una resolucién consti-
tuye un mandato, no entendemos como el afectado podria oponerse a esta
decision. Por eso, consideramos que técnicamente no debié instrumenta-
lizarse la defensa del afectado por intermedio de la oposicién, sino otro
recurso especifico que pueda atacar la resolucion misma, por ejemplo, en
la legislacion argentina es el recurso de reposicion que ataca la decisién
cautelar (art. 198 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).
Claro que segun nuestro régimen de impugnacion la reposicion no pro-
cederia por tratarse de un auto, sin embargo, ello se superaria regulan-
do legalmente su admisibilidad. Nuestro cuestionamiento cobra fuerza si
tenemos en cuenta que la oposicion no tiene efectos revocatorios, pues
conforme venimos sosteniendo la oposicién como acto procesal de parte
destinada a evitar que la pretension de la otra parte se realice, se formula
antes que el juez resuelva la peticion formulada, pues tiene efectos decla-
rativos. Decir que la oposicion tiene efectos revocatorios es contrario a su
propia naturaleza. Por ende, resulta mas apropiado regular un recurso que
tenga efectos revocatorios (reposicion, reconsideracion, etc.).

Examinado el texto del articulo 637 del CPC, nos hace presumir que
el legislador ha incorporado la oposicién, conforme se encuentra regu-
lado en la legislacion espafiola. De alli que el profesor Manuel Ortells
Ramos sefiale que la oposicion no impugna las actuaciones ejecutivas de
la medida concedida, sino la propia concesion de la tutela cautelar®). Pa-
receria que la doctrina espafiola equipara la decision cautelar al man-
dato ejecutivo para establecer el régimen impugnatorio de oposicion.
Nosotros no compartimos esa opinion. EI mandato ejecutivo se susten-
ta en un titulo ejecutivo que contiene una obligacion cierta, expresa y
exigible, donde el titulo ejecutivo no esta en discusion; en tanto, en la
decision cautelar no existe titulo ejecutivo, sino la decision cautelar se
pronuncia sobre una cuestion controvertida que se encuentra en discusion
en el proceso principal. En tal sentido, consideramos que la oposicion
funciona adecuadamente en un modelo de contradiccion previa, es decir,
una vez que se corre traslado al afectado con la solicitud cautelar, este
ejercera contradiccion por intermedio de la oposicion. En un mode-
lo de contradiccion diferida, el afectado ejercera su defensa contra la

(15) ORTELLS RAMOS, Manuel. Las medidas cautelares. La Ley, Madrid, 2000, p. 358.

133



ERICK VERAMENDI FLORES

decision cautelar contenida en resolucion por intermedio de un recurso
impugnatorio (reposicion, reconsideracion, etc.).

Sin embargo, el legislador nacional ha sancionado que la oposicion
funciona como recurso y se tramita en via incidental, esa conclusion se
deduce del hecho que la norma autoriza la oposicion contra una decision
jurisdiccional contenida en resolucion. No cabe duda de que fuera de la
critica planteada, la regulacion de la oposicion resulta igual de eficiente
para el ejercicio del derecho de defensa del afectado.

4. Apelacién

La apelacion es un recurso. Por el recurso de apelacion el érgano
jerarquicamente superior revisa los errores in iudicando, sean de hecho
como de derecho, también los errores in procedendo relacionados con la
formalidad de la resolucion impugnada con la finalidad de anularlos, re-
vocarlos o confirmarlos. Nuestro ordenamiento exige para su admisibili-
dad y procedencia la fundamentacion, indicacion de los errores de hecho
y derecho y de los agravios que le causa al impugnante (arts. 364 y si-
guientes del CPC), estas reglas también seran aplicables a la apelacion en
el tramite de la medida cautelar.

Dentro del tramite de la medida cautelar, el articulo 637 del CPC
autoriza el recurso de apelacion a favor del demandante de la medida
cautelar en caso su peticion sea rechazada. Cabe precisar que este primer
caso, entendemos que la apelacion solo tendra efectos confirmatorios o
nulificantes, por las razones que mas adelante explicaremos. Asimismo,
esta norma autoriza formular recurso de apelacién contra la resolucion
que resuelve la oposicion, eventualmente, puede ser formulada por el
demandante o afectado®®, segun a quien perjudique la decision.

(16) Si bien es cierto, la norma no precisa si la apelacion sobre la resolucion que resuelve la oposicion, es a
favor del demandante o afectado, se entiende que puede ser solicitada por ambos, segin le favorezca.
Esa conclusion se desprende de una interpretacion acorde a la Constitucion, esto significa que el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva debe hacer efectiva el derecho a la doble instancia del solicitante de la
medida cautelar, prevista en el numeral 6) del articulo 139 de la Constitucion. En tal sentido, el profe-
sor Luiz Guilherme Marinoni sefiala: “(...) Su deber [del juez] es interpretar la regla procesal o suplir
cualquier eventual omision legislativa para dar la méaxima efectividad a la tutela jurisdiccional, compren-
diendo las necesidades del caso concreto y considerando los valores constitucionales que dan proteccion
al demandado, como el derecho de defensa” (MARINONI, Luiz Guilherme. Derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional efectiva. Palestra Editores, Lima, 2007, p. 282).
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Planteado asi nuestro tema, ahora ingresaremos con mas inten-
sidad al tramite de las medidas cautelares, haciendo énfasis sobre la
oposicion.

II. IMPUGNACION EN EL TRAMITE DE LA MEDIDA CAUTELAR

Frente al derecho a la tutela judicial efectiva del demandante para
solicitar medidas cautelares, nace el derecho de contradiccion del afec-
tado, como manifestacion del principio de igualdad procesal. El derecho
de contradiccion del afectado es la facultad procesal que corresponde al
demandado, a pedir que los 6rganos jurisdiccionales declaren cierta la
existencia de un hecho juridico que produce efectos juridicos relevantes,
frente a la accién ejercida por el actor®?,

1. La regla general: el principio de contradiccion

El principio de contradiccion no es otra cosa que igualdad entre las
partes, cada una de las partes debe poder hacer aquello que hace la otra
para hacerse dar razén®®, Todos los actos procesales deben realizarse
con conocimiento de las partes, especificamente con informacion previa
y oportuna de la parte contraria, por lo que esta estrictamente ligada a la
notificacion procesal; la idea prevaleciente no es que se produzca en la
practica el contradictorio, sino que las partes tengan el derecho pleno e
irrestricto de ejercerlo, en consecuencia, el principio de contradiccion es
abstracto; el derecho de contradiccion se expresa también en la necesi-
dad de que el demandado tenga el derecho de presentar alegatos y medios
probatorios destinados a sustentar sus posiciones, una vez iniciado este,
su desarrollo y presencia en el proceso genera otro derecho mucho mas
extenso y complejo, nos referimos al derecho de defensa —ser emplaza-
do, oido, poder probar, poder presentar recursos—"%. Si no se observa el
contradictorio el proceso seré invalido. Al respecto, el profesor Juan F.
Monroy Galvez refiere que el derecho a la contradiccion es de naturaleza

(17) ROCCO, Ugo. Derecho Procesal Civil. Volumen 1, Editorial Juridica Universitaria, México, D.F., 2002,
p. 171.

(18) CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Proceso. Trad. Santiago Sentis Melendo. Tomo |, Ediciones Juri-
dicas Europa - América, Buenos Aires, 1971, p. 113.

(19) MONROY GALVEZ, Juan. Teoria General del Proceso. Palestra, Lima, 2007, pp. 177-179 y 524.
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constitucional, por eso sefiala: “[e]l derecho de contradiccion suele ex-
presarse a través de una de las especies del derecho a un debido proceso
legal, especificamente el llamado derecho de defensa. (...) no es conce-
bible que una ley lo desconozca, de ser asi, a traves del control difuso de
la Constitucion, el juez estaria plenamente facultado a inaplicarla™@, El
derecho de contradiccion se encuentra regulado en el articulo 2, in fine, y
3 del CPC.

El principio de bilateralidad de la audiencia o del contradictorio,
significa que el juez no podra decidir una pretension o reclamo del
actor, si la persona en contra de quien ha sido propuesto no ha tenido
la oportunidad de ser oida. Es el principio que se enuncia como el del
audiatur el altera pars, o, nadie puede ser condenado sin habérsele
oido. La bilateralidad del proceso implica el tratamiento igualatorio
de los litigantes, donde deben gozar de idénticas y reciprocas oportu-
nidades de ataque y de defensa. Este derecho garantiza al justiciable
la posibilidad de ejercer la defensa, no la realidad de esta. De lo cual
resulta que la contradiccidn es eventual. En algunas oportunidades se
desplaza la oportunidad del contradictorio y que en otras, a pesar de
que se brinda la oportunidad, la parte no la utiliza. Lo importante es
la posibilidad de la contradiccion, no el momento en que esa posibi-
lidad se regimente, ni tampoco se exige que efectivamente se contra-
diga. En el caso de las medidas cautelares se difiere la posibilidad de
la controversia al momento inmediatamente posterior al perfecciona-
miento de la medida cautelar®.

No obstante ello, no existe ningin derecho absoluto. Existen si-
tuaciones donde entran en conflicto dos derechos fundamentales, de-
biendo ceder uno frente al otro, pero siempre optimizando ambos de-
rechos. Es el caso del derecho a la tutela cautelar que hace ceder, pero
no lo elimina, al derecho de contradiccién, conforme a continuacion
desarrollamos.

(20) QUINTERO, Beatriz y PRIERO, Eugenio. Teoria General del Proceso. Ob. cit., pp. 93-94.
(21) MONROY GALVEZ, Juan. Teoria General del Proceso. Ob. cit., pp. 133-134.
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2. La excepcion: el diferimiento del principio de contradicciéon
en el tramite de la medida cautelar (principio inaudita

pars)

Conforme venimos senalando, la medida cautelar es una manifes-
tacion del derecho a la tutela judicial efectiva que asiste al demandante,
justifica la postergacion del derecho de contradiccion del afectado. Se
trata de una restriccion legal por el cual el demandante solicita la medi-
da cautelar sin necesidad de que el juez tenga en consideracion los mo-
tivos que pueda alegar la contraparte para un pronunciamiento contrario
al pedido cautelar. No se trata de un desconocimiento del principio de
contradiccion sino su reformulacion, acondicionamiento de su funcion a
las particularidades que encierra la fase cautelar en la bdsqueda por ase-
gurar la eficacia del proceso, disponiendo actos materiales que neutrali-
cen la amenaza inminente de que se disminuya o afecte en su totalidad
el derecho reclamado por el actor. Tal necesidad se concreta en una pos-
tergacion de traslado del pedido cautelar hacia un momento de mayor
pertinencia. En los casos donde se concede una medida cautelar inaudita
altera parte, el procedimiento no concluye, es decir, se concede la me-
dida cautelar por razones de urgencia, pero inmediatamente después se
inicia la discusion sobre la validez de la medida concedida®?.

El profesor Juan Jos¢ Monroy Palacios refiere que el fundamento
juridico del principio inaudita altera parte es la urgencia en la protec-
cion de la relacién material objeto del proceso y la prevencién frente
a los actos de mala fe®». Martinez Botos, citando a Novellino, afirma
que con ello se evita que el afectado, ante el conocimiento previo de su
traba, pueda burlarlas o eludirlas ocultando, haciendo desaparecer bienes
del peticionante®®. Frente al diferimiento del derecho de contradiccion
del afectado, se ha buscado preservar la igualdad de los litigantes al es-
tablecer una contracautela a favor del afectado, ademas de un régimen
impugnatorio®@.

(22) MONROY GALVEZ, Juan. Teoria General del Proceso. Ob. cit., pp. 133-134.

(23) Ibidem, p. 135.

(24) MARTINEZ BOTOS, Raul. Medidas Cautelares. Editorial universidad, Buenos Aires, 1994, pp. 107-108.
(25) ARAZI, Roland. Medidas Cautelares. Aditorial Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 59.
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De los planteamientos anteriores se desprende que en el procedi-
miento cautelar el derecho a la efectividad de la tutela cautelar del de-
mandante debe primar sobre los derechos de defensa del afectado. Tam-
bién se desprende del modelo de contradiccion diferida asumida por el
articulo 637 del CPC, pues posterga de alguna manera el derecho de de-
fensa del afectado hasta después de la decisién o ejecucion cautelar. El
problema estd en identificar concretamente si debe diferirse el derecho
de defensa del afectado en el tramite de la medida cautelar, y si se decide
por su diferimiento, hasta qué momento debe ocurrir ello.

El diferimiento del derecho de contradiccion del afectado, a favor
del demandante, en su anterior texto ha sido cuestionado ante el Tribu-
nal Constitucional, en este caso se ha cuestionado la concesion de una
medida cautelar sin la notificacion del ejecutado, sefialando el maximo
Tribunal: “(...) es claro que no se ha actuado de manera arbitraria al no
notificarsele al ahora amparista. De igual forma, tampoco se puede esta-
blecer que se le habria vulnerado su derecho de pluralidad de instancias,
ya que tal como se aprecia en la citada disposicion, una vez ejecutada la
medida cautelar y notificada esta, el sujeto afectado podra apersonarse al
proceso y apelar tal medida. Por consiguiente el legislador ordinario ha
reservado la apelacion de la medida cautelar fuera del proceso una vez
que esta haya sido ejecutada, con lo que se estaria garantizando el dere-
cho a la doble instancia. Este Tribunal Constitucional entiende que solo
si es que [l]a apelacion del ahora demandante contra la ejecucion de la
medida cautelar hubiera sido rechazada arbitrariamente alegando la im-
posibilidad de cuestionar tal medida, se habria configurado una vulnera-
cioén al derecho fundamental a la pluralidad de instancias”®®. No obstante
ello, consideramos que el Supremo Tribunal ha perdido la oportunidad
para pronunciarse sobre la constitucionalidad del trdmite de la medida
cautelar, fijando los limites de la aplicacion de este principio —in audi-
ta altera pars— expresion de la tutela jurisdiccional efectiva, teniendo
en cuenta que esta sigue postergando —suspendiendo— en alguna manera
el principio de impugnacion y defensa del ejecutado, para lo cual pudo
aplicar el tan conocido principio de ponderacién®”, de esta forma podria
haber establecido cuando es el momento idoneo para notificar al afectado

(26) Exp. N° 05415-2008-PA/TC-Lima. Mariano Ausberto Nacimiento Quispe. El Peruano 07/10/2010,
pp. 32314-32316.

(27) Ver Exp. N° 045-2004-PI/TC.
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con la decision cautelar. A nivel de Derecho Comparado, el espafiol Ma-
nuel Ortells Ramos refiriéndose al cuestionamiento de la postergacion de
la oposicion en el tramite cautelar regulado en la Ley de Enjuiciamiento
Civil espafiola, afirma que el Tribunal Constitucional espafiol ha sefiala-
do que no es lesivo de los derechos fundamentales porque se pondera la
necesidad de la tutela de la parte demandante, con la compatibilizacién
de la tutela de la parte demandada, estableciendo un razonable equili-
brio entre ellas, el equilibrio se presenta en la posibilidad de oposicion a
posteriori®®. En ese mismo sentido, el profesor Francisco Ramos Romeu
ha precisado las razones por el cual este Tribunal ha establecido la pree-
minencia de la efectividad en la medida cautelar, indica: (i) las medidas
cautelares requieren una respuesta rapida; (ii) las medidas cautelares con-
tienen decisiones provisionales, modificables, revisables, que no produ-
cen cosa juzgada; (iii) en las medidas cautelares el juez asume el deber
de controlar de oficio la concurrencia de varios presupuestos, requisitos,
exigencias tanto materiales como procesales, que determinan que pueda
adoptarse una medida cautelar; (iv) el demandante de la tutela cautelar
estd sometido a un régimen de incentivos especifico que trata de paliar
los problemas de informacion del juez, es decir, asume la responsabilidad
por los dafios mediante la caucion®@. Agrega el citado autor que en el tra-
mite de la mediad cautelar no existe indefension material al momento de
adoptar una medida, el sujeto pasivo podra oponerse, apelarla, o plantear
su modificacion, y en muchas ocasiones, cuando formule su oposicion, su
apelacion o su solicitud de modificacion, y cuando el juez conozca sobre
estas estara ya dandose virtualidad a los derechos de defensa, existiendo
siempre esa posibilidad de reconsiderar la decision, por cauces que ga-
rantizan suficientemente los derechos de defensa, la indefension no lle-
gara nunca a revestir un caracter material. Refiriéndose al test de indefen-
sion® sobre el derecho a ser oido refiere: si el no oir a la parte antes de
resolver sobre la medida no produce indefension, siempre que se la pueda

(28) ORTELLS RAMOS, Manuel. Las medidas cautelares. Ob. cit., pp. 283-284.

(29) RAMOS ROMEU, Francisco. Las medidas cautelares civiles: Analisis juridico—econémico. Editorial
Atelier, Barcelona, 2006, pp. 633-635.

(30) Segun la jurisprudencia espafiola el test de indefension en materia de actos de comunicacion requiere que
se examinen tres extremos: primero, si ha habido la infraccion de una norma procesal; segundo, si hay
un perjuicio real y efectivo en las posibilidades de defensa del demandado: tercero, si hay una falta de
diligencia de la parte que alega indefension.
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oir después, el no citarla antes de adoptarla, o el citarla mal, no produce
indefensién, siempre que se la cite bien y se la oiga después®.

3. Modelos sobre la impugnacion de la decision cautelar

Consideramos importante referirnos a los modelos de impugnacion
de las decisiones cautelares porque ella determinara los medios impugna-
torios a utilizar sea: reposicién, oposicion, apelacion, etc. En tal sentido,
la doctrina viene afirmando que el factor sorpresa va a contribuir a ga-
rantizar la funcion de las medidas cautelares, impidiéndose con ello que
el sujeto pasivo de la medida cautelar pueda actuar de tal manera que la
haga ineficaz. Frente a ello se han desarrollado diversos modelos sobre
el momento del ejercicio del derecho de contradiccion en el tramite de la
medida cautelar. Ya el profesor Ramiro Podetti®? afirmaba que existen
diversos modelos para la sustanciacién de las medidas cautelares, algu-
nos toman sin sustanciacion de ninguna naturaleza, de oficio o por pe-
ticion de interesado; otras requieren sustanciacion unilateral, es decir,
con intervencion solo de quien las solicita y otras que admiten o exigen
una sustanciacion bilateral. Pueden tener o no autonomia procesal, pue-
den sustanciarse por la via incidental o en trdmite independiente, sumario
0 sumarisimo. A saber®3:

3.1. Decision sobre la medida cautelar con contradiccion previa
(bilateralidad plena). En este modelo el juez debe correr trasla-
do obligatoriamente de la solicitud cautelar al afectado, a efectos
de que ejerza su derecho de contradiccion (oposicion) previa a
la decision cautelar. El ejecutado tendra la posibilidad previa a la
decision cautelar de desarrollar sus alegatos y ofrecer pruebas en
audiencia.

(31) RAMOS ROMEU, Francisco. Las medidas cautelares... Ob. cit., pp. 636-637 y 658.
(32) PODETTI, J. Ramiro. Tratado de las medidas cautelares. Tomo IV, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1956,
p. 67.

(33) BARONA VILAR, Silvia. “Las medidas cautelares: introduccion”. En: Cuadernos de Derecho Judicial:
Las medidas cautelare. Editorial Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1993, pp. 40-43. En ese
mismo sentido, ORTELLS RAMOS, Manuel. La tutela judicial cautelar en el Derecho espafiol. Edito-
rial Comares, Granada, 1996, pp. 28 y 29.
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Este modelo es asumido por el tercer parrafo del articulo 15 del
Cddigo Procesal Constitucional®?, solo en caso de medidas cau-
telares solicitadas contra actos administrativos del &mbito mu-
nicipal y regional, a la letra dice: “(...) Cuando la solicitud de
medida cautelar tenga por objeto dejar sin efecto actos adminis-
trativos dictados en el ambito de aplicacion de la legislacion mu-
nicipal o regional, se correrd traslado por el término de tres dias,
acompanando copia certificada de la demanda y sus recaudos, asi
como la resolucion que la da por admitida, tramitando el inciden-
te por cuerda separada, con intervencién del Ministerio Publico.
Con la contestacion expresa o ficta, el juez resolvera dentro del
plazo de tres dias, bajo responsabilidad (...)”. Cabe precisar que
la primera parte de esta norma admite la concesion de medida
cautelar con contradiccion diferida.

3.2.Decision y ejecucion de la medida cautelar con contradic-
cién diferida (bilateralidad diferida). Se permite, respetando el
principio de contradiccion, diversas soluciones:

1. Contradiccion diferida, una vez se ha acordado la medida cau-
telar (habiéndose acordado y ejecutado esta sin contradiccion
previa), sin necesidad de que sea el demandado que sufre esta,
el que lo solicite, sino de oficio por el propio que acordo la
medida.

ii. Contradiccion diferida y a instancia del sujeto pasivo. Esta fue
acordada y ejecutada sin oirle previamente, pero después se le

(34) Avrticulo 15.- Medidas cautelares

Se pueden conceder medidas cautelares y de suspension del acto violatorio en los procesos de amparo,
habeas data y de cumplimiento, sin transgredir lo establecido en el primer parrafo del articulo 3 de este
Codigo. Para su expedicion se exigira apariencia del derecho, peligro en la demora y que el pedido cau-
telar sea adecuado o razonable para garantizar la eficacia de la pretension. Se dictan sin conocimiento de
la contraparte y la apelacion solo es concedida sin efecto suspensivo; salvo que se trate de resoluciones
de medidas cautelares que declaren la inaplicacion de normas legales autoaplicativas, en cuyo caso la
apelacion es con efecto suspensivo.

Su procedencia, tramite y ejecucion dependeran del contenido de la pretension constitucional intentada
y del adecuado aseguramiento de la decision final, a cuyos extremos debera limitarse. Por ello mismo, el
Juez al conceder en todo o en parte la medida solicitada debera atender a la irreversibilidad de la misma
y al perjuicio que por la misma se pueda ocasionar en armonia con el orden publico, la finalidad de los
procesos constitucionales y los postulados constitucionales.

()
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1il.

permite formular una oposicion que posibilidad que el érgano
jurisdiccional que resolvid reconsidere, atendiendo también a las
alegaciones y prueba o acreditamiento del demandado, si la me-
dida es fundada. Este modelo parece haber sido adoptado por el
articulo 637 del CPC.

Contradiccion diferida a iniciativa del demandado pero instru-
mentada a través de los recursos admisibles contra la resolucion
(generalmente reposicion y apelacion). Este modelo restringe
sin razon las posibilidades de alegacion y prueba®. Considera-
mos que este es el modelo asumido por la legislacion argentina,
cuyo articulo 198 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion sefiala:

“Articulo 198: Cumplimiento y recursos.- Las medidas precau-
torias se decretaran y cumpliran sin audiencia de la otra parte.
Ningun incidente planteado por el destinatario de la medida
podra detener su cumplimiento. Si el afectado no hubiese tomado
conocimiento de las medidas con motivo de su ejecucion, se le
notificaran personalmente o por cédula dentro de los TRES (3)
dias. Quien hubiese obtenido la medida sera responsable de los
perjuicios que irrogare la demora. La providencia que admitiere
o denegare una medida cautelar sera recurrible por via de repo-
sicion; también serd admisible la apelacion, subsidiaria o directa.
El recurso de apelacion, en caso de admitirse la medida, se con-
cederé en efecto devolutivo”.

Como se observa la legislacion argentina regula el recurso de
reposicion y la apelacion subsidiaria o directa. Al respecto, Ro-
nald Arazi®, afirma: “(...) el recurso de revocacion [reposicion]
en materia cautelar —ademas de posibilitar que el juez de prime-
ra instancia modifique la decision sin necesidad de aguardar la
intervencion de Camara— constituye el modo util para asegurar
al cautelado el proceso justo constitucional. Como dice Morello,
‘en la moderna estructuracion del debido proceso adjetivo, puede

(35) ORTELLS RAMOS, Manuel. La tutela judicial cautelar... Ob. cit., p. 29.
(36) ARAZI, Roland. Medidas cautelares. Ob. cit., p. 62.
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alterarse el orden usualmente I6gico de sus fases, si por necesida-
des de eficacia y efectividad de los resultados utiles para la jus-
ticia a alcanzar en las sentencias se entrecruzan o altera el iter
de sus desarrollos (...) Por ende en la acumulacion final de los
desarrollos la secuencia del expediente debe asegurar, en concre-
to, los principios de contradiccion e igualdad’”. Continua seia-
lando el autor que los ordenamientos que no preven el recurso
de reposicion contra las medidas cautelares, presentan un severo
déficit contra ellas. Los principios de bilateralidad e igualdad en
tales ordenamientos sufren severa mengua cuando tal recurso, o
posibilidad similar, no se encuentra legislado ni es incorporado
por decisiones jurisprudenciales. El recurso de reposicion con-
tra las decisiones cautelares permite articulaciones, derechos
y produccién de pruebas, iguala en gran medida a las partes en
cuanto a su posibilidad procesal, complementando debidamente
los recaudos del proceso justo constitucional en la materia cau-
telar, posibilitando el debido equilibrio interno en la materia®”.
Martinez refiere que la resolucion que resuelve la solicitud cau-
telar inaudita pars, es decir, sin previa sustanciacion constituyen
providencias simples, por lo tanto, son recurribles por via de
reposicion®e),

Afirma Novellino que el recurso que recaiga ante el recurso de
reposicion hara ejecutoria, a menos que dicho recurso hubiera
sido acompafiado del de apelacion subsidiaria. Esta advertencia
legal hace que practicamente todos los recurrentes deduzcan la
revocatoria acompafiando con el recurso subsidiario de apelacién
ya que, de este modo, dejan abierta otra posibilidad maxima te-
niendo en cuenta que muy dificilmente el mismo juez modifique
un criterio ya expuesto. El indicado autor refiere que no obstante
las medidas cautelares en la legislacion argentina se tramitan sin
audiencia previa de la parte afectada, algunos tratadistas y fallos
recientes han establecido con relacion a la medida cautelar de
guarda no es necesaria que se tome sin oir a la parte contraria y,
antes bien, parece mas conveniente que oir a ambas partes, dada

(37) Ibidem, pp. 63-64.
(38) MARTINEZ BOTOS, Rall. Medidas cautelares. Ob. cit., p. 109.
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la naturaleza de la medida y al interés que en ella predomina que
es extrapatrimonial®®,

Discrepando de las ideas antes mencionadas, Podetti, se refiere
en sentido negativo sobre la procedencia de la reposicion contra
el auto que resuelve la medida cautelar, considera que esta deci-
sion tiene el caracter de definitivo, decide un articulo o una ins-
tancia previa, y otorgar en su contra este recurso, no sirve mas
que para complicar y dilatar un procedimiento que debe ser sim-
ple y expeditivo®“?,

3.3 Poder discrecional del 6rgano jurisdiccional. Este modelo
plantea que la decision cautelar es decidida previa contradiccion
(oposicion) del afectado como regla general. Y, la contradic-
cion diferida y a instancia del sujeto pasivo de la medida cautelar
(oposicion y/o medios de impugnacién), como excepcién, en
este caso, habra que verificar el peligro grave e inminente. Sera
pues el organo jurisdiccional quien elija, a solicitud del deman-
dante, entre ellos en atencion a la concreta conveniencia de una
actuacion por sorpresa. Este es el modelo adoptado por la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola, articulo 733, cuyo texto es:

“Articulo 733. Audiencia al demandado. Excepciones

1. Como regla general, el Tribunal proveera a la peticion de me-
didas cautelares previa audiencia del demandado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el so-
licitante asi lo pida y acredite que concurren razones de urgen-
cia o que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de
la medida cautelar, el tribunal podra acordarla sin més tramites
mediante auto, en el plazo de cinco dias, en el que razonara por
separado sobre la concurrencia de los requisitos de la medida

(39) NOVELLINO, Nolberto J. Embargo y desembargo y demas medidas cautelares. La Ley, Argentina,
2005, pp. 71y 73.

(40) PALACIO, Lino Enrique. Derecho Procesal Civil. Tomo VIII, Editora Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1992, p. 73.

144



LA IMPUGNACION DE LA DECISION CAUTELAR: A PROPOSITO DE LA OPOSICION

cautelar y las razones que han aconsejado acordarla sin oir al
demandado.

Contra el auto que acuerde medidas cautelares sin previa audien-
cia del demandado no cabréa recurso alguno y se estara a lo dis-
puesto en el capitulo 111 de este titulo®Y. El auto sera notificado a
las partes sin dilacion y, de no ser posible antes, inmediatamente
después de la ejecucion de las medidas”.

A decir del profesor Vicente Gimeno Sendra, este modelo es
completo porque es compatible con la variedad de medidas
cautelares y con la perentoriedad que exige su adopcién para el
cumplimiento de sus fines. No obstante ello, precisa que por el
principio dispositivo el procedimiento a seguir serd una decision
del demandante, quien tiene la libertad de escoger la via mas per-
tinente para la tutela de sus derechos e intereses“?. La profesora
Eugenia Ariano Deho refiere que este modelo se aplica en orde-
namientos normales, donde la no audicion de la contraparte a los
efectos de conceder tutela cautelar o se justifica por la extremo
urgencia de cautelar una determinada situacion juridica o en el

(41) Articulo 739. Oposicion a la medida cautelar.
En los casos en que la medida cautelar se hubiera adoptado sin previa audiencia del demandado, podra
este formular oposicion en el plazo de veinte dias, contados desde la notificacion del auto que acuerda las
medidas cautelares.
Articulo 740. Causas de oposicion. Ofrecimiento de caucion sustitutoria.
El que formule oposicion a la medida cautelar podréa esgrimir como causas de aquella cuantos hechos
y razones se opongan a la procedencia, requisitos, alcance, tipo y demés circunstancias de la medida o
medidas efectivamente acordadas, sin limitacion alguna.
También podra ofrecer caucion sustitutoria, con arreglo a lo dispuesto en el capitulo y de este titulo.
Avrticulo 741. Traslado de la oposicién al solicitante, comparecencia en vista y decision.
1. Del escrito de oposicion se daréa traslado por el Secretario judicial al solicitante, procediéndose segui-
damente conforme a lo previsto en el articulo 734.
2. Celebrada la vista, el tribunal, en el plazo de cinco dias, decidira en forma de auto sobre la oposicion.
Si mantuviere las medidas cautelares acordadas condenara al opositor a las costas de la oposicion.
Si alzare las medidas cautelares, condenar4 al actor a las costas y al pago de los dafios y perjuicios que
estas hayan producido.
3. El auto en que se decida sobre la oposicion sera apelable sin efecto suspensivo.
Avrticulo 742. Exaccion de dafios y perjuicios.
Una vez firme el auto que estime la oposicion, se procedera, a peticion del demandado y por los tramites
previstos en los articulos 712 y siguientes, a la determinacion de los dafios y perjuicios que, en su caso,
hubiera producido la medida cautelar revocada; y, una vez determinados, se requerira de pago al solici-
tante de la medida, procediéndose de inmediato, si no los pagare, a su exaccion forzosa.

(42) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Civil. Tomo II, Editorial Colex, Madrid, 2007, pp. 59 y 60.
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que el conocimiento de la otra parte puede poner en riesgo la
efectividad misma de la medida®®).

Dentro de nuestro ordenamiento, este modelo ha sido recepcio-
nado en el proceso arbitral. Asi, el articulo 47 de la Ley de Arbi-
traje, sefiala:

“(...) 3. El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en conoci-
miento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podra dictar una
medida cautelar sin necesidad de poner en conocimiento a la otra
parte, cuando la parte solicitante justifique la necesidad de no ha-
cerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre.
Ejecutada la medida podra formularse reconsideracion contra la
decision. (...)".

Sin embargo, el articulo 49 de la Ley de Arbitraje establece el recur-
so de reconsideracion para contradecir la decision cautelar, sea a iniciati-
va de parte o del propio Tribunal Arbitral.

4. Actividad probatoria en el régimen de impugnacion en el
tramite de la medida cautelar

En realidad no puede hablarse efectivamente de procedimiento pro-
batorio, por cuanto dada la tramitacion preferente para adoptar las medi-
das cautelares, y la rapidez de estos, no estamos ante una fase probatoria
en su sentido estricto. Se trata de una posibilidad de aportar documentos
que acrediten la justificacion de la medida, o la no justificacion en los
supuestos en que exista contradiccion previa obligatoria®.

El modelo que se adopte sobre el régimen de impugnacion en el tra-
mite de la medida cautelar influenciara en la actividad probatoria. Al res-
pecto se presentan dos posibilidades:

(43) ARIANO DEHO, Eugenia. “;Un cautelar ‘renovado’?: entre los ajustes y los temas pendientes”. En:
Manual de actualizacion civil y procesal civil. Gaceta Juridica, Lima, 2010, p. 28.

(44) BARONA VILAR, Silvia. “Las medidas cautelares: Introduccion”. En: Cuadernos de Derecho Judicial:
Las medidas cautelares. Editorial Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pp. 43-44.
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i. Las alegaciones defensivas son limitadas, se limitan a las pruebas
documentales capaces de fundar un juicio de probabilidad. Es
posible en el modelo de contradiccion diferida. No obstante, la
legislacion argentina admite la actuacion de pruebas previo a la
decision y ejecucion cautelar, por ejemplo, las declaraciones.

ii. Las alegaciones defensivas son mas amplias, se pueden admitir
pruebas de actuacion como las declaraciones testimoniales. Este
supuesto se presenta en el modelo de contradiccion previa. Este
modelo se presenta en la legislacion espariola.

Dentro del tramite de las medidas cautelares regulado por nuestro
Codigo Procesal Civil, el derecho a la prueba se limita a su ofrecimiento
y valoracion. Por la sumariedad del procedimiento se obvia la admision y
actuacion.

S. Impugnacion de la medida cautelar segiin el Cddigo Procesal
Civil peruano: articulo 637 del Coédigo Procesal Civil

La legislacion nacional también entiende que la urgencia del proce-
dimiento hace que esta se formule con la sola solicitud del demandante,
suspendiéndose el derecho de contradiccion de la parte afectada, al de-
venir un peligro para la utilidad de la providencia. En un primer momen-
to la comunicacion es entre el solicitante de la medida cautelar y el juez,
pues la idea es que la providencia debe llegar de improviso —criterio de
la sorpresa— para evitar que la otra parte opere a fin de convertir inutil la
medida®. De modo que podemos afirmar que nuestro Cédigo asumio el
modelo de contradiccion diferida y a instancia del afectado, sacrificando
en alguna manera el derecho de defensa del demandado [articulo 637 del
CPC®“9]. De un lado, al demandante le asiste el derecho de apelacidn, en

(45) CARNELUTTI, Francesco. Derecho y proceso. Volumen 1. Ob. cit., pp. 426-427.

(46) Articulo 637.- Tramite de la medida

La solicitud cautelar es concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada en atencion a los
fundamentos y prueba de la solicitud. Procede apelacion contra el auto que deniega la medida cautelar.
En este caso, el demandado no es notificado y el superior absuelve el grado sin admitirle intervencion
alguna. En caso de medidas cautelares fuera de proceso, el juez debe apreciar de oficio su incompetencia
territorial.

Una vez dictada la medida cautelar, la parte afectada puede formular oposicién dentro de un plazo de
cinco (5) dias, contado desde que toma conocimiento de la resolucion cautelar, a fin de que pueda formu-
lar la defensa pertinente. La formulacién de la oposicion no suspende la ejecucion de la medida.
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caso no le convenga la decision cautelar, y de otro lado, al afectado tiene
derecho a oponerse contra la decision cautelar y apelar si lo resuelto en
ella, le sea perjudicial.

5.1. Antecedentes legislativos

Ya el articulo 237 del Cédigo de Procedimientos Civiles, sefialaba:
“Siempre que el juez estime procedente la solicitud de embargo preven-
tivo, lo decretara en el dia, expresando la suma por la que se dicta y los
bienes en los que ha de recaer; y se llevara a efectos sin previa citacion,
ni audiencia del deudor, y sin admitirle en el acto oposicién alguna”.
Como se observa el anterior codigo establecia un régimen de diferimien-
to de la contradiccidn, asimismo, regulaba la oposicién posterior.

Desde la vigencia del Céodigo Adjetivo de 1993, el articulo 637 del
CPC vigente ha sido materia de diversas modificaciones desde su texto
original®’, siendo modificado en dos oportunidades a través del Decreto
Legislativo N° 1069“® y Ley N° 29384, E| tramite de la medida cau-
telar en su texto original fue materia de diversas interpretaciones por
parte del 6rgano jurisdiccional y que ocasionaban perjuicio al afectado.
Los jueces interpretaban en el sentido de que este solo podia impugnar
la decision cautelar cuando la providencia cautelar concedida habia sido

De ampararse la oposicion, el juez deja sin efecto la medida cautelar. La resolucion que resuelve la opo-
sicion es apelable sin efecto suspensivo

(47) Texto original: “La peticion cautelar sera concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada,
en atencion a la prueba anexada al pedido. Sin embargo, puede excepcionalmente conceder un plazo no
mayor de cinco dias, para que el peticionante logre acreditar la verosimilitud del derecho que sustenta su
pretension principal.

Al término de la ejecucion o en acto inmediatamente posterior, se notifica al afectado, quien recién podra
apersonarse al proceso e interponer apelacion, que seréd concedida sin efecto suspensivo.

Procede apelacion contra el auto que deniega la medida cautelar. En este caso, el demandado no serd
notificado y el superior absolvera el grado sin admitirle intervencion alguna”.

(48) Publicada en el diario oficial EI Peruano el 28/06/2008. Cuyo texto es: “La peticion cautelar sera con-
cedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada, en atencién a la prueba anexada al pedido. Sin
embargo, puede excepcionalmente conceder un plazo no mayor de cinco dias, para que el peticionante
[que] logre acreditar la verosimilitud del derecho que sustenta su pretension principal.

Al término de la ejecucion o en acto inmediatamente posterior, se notifica al afectado, quien recién podra
apersonarse al proceso e interponer apelacion, que sera concedida sin efecto suspensivo.

Cuando la decision cautelar comprenda varias medidas, la ejecucion de alguna o algunas de ellas, que
razonablemente asegure el cumplimiento de la sentencia, faculta al afectado a interponer la apelacion,
siguiendo el procedimiento indicado en el parrafo anterior.

Procede apelacion contra el auto que deniega la medida cautelar. En este caso el demandado no sera noti-
ficado y el superior absolvera el grado sin admitirle intervencion alguna”.

(49) Publicada en el diario oficial EI Peruano el 28/06/2009. Su texto es el que se encuentra vigente.
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ejecutada en su integridad, lo que era peor, aun asi el afectado haya
tomado conocimiento del tramite cautelar no podia formular su defensa a
través de los medios impugnatorios que el ordenamiento juridico preveia
(apelacidn). En otros términos, la posibilidad de impugnar del afectado
se veia limitada por el 6rgano jurisdiccional, estando supeditada a la eje-
cucion total de la providencia cautelar. No cabe duda de que se trataba
de una interpretacion erronea®. Al respecto, el profesor Anibal Quiroga
Leon afirmaba que la interpretacion correcta era en el sentido de que la
interposicion del recurso de apelacion por parte del afectado no estaba
supeditada a su ejecucion sino a la notificacion del afectado, este razo-
namiento se desprende de la interpretacion sistematica del articulo 376
y 377 del CPC; el indicado autor sefialaba que un razonamiento contra-
rio era atentatorio al principio de pluralidad de instancias previsto en
el inciso 6) del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado y el
derecho a la tutela judicial efectiva (denegacion del recurso legalmente
establecido)®v. El profesor Giovanni F. Priori Posada también ha formu-
lado duras criticas al texto original del articulo en comentario, ha mani-
festado que en el texto anterior el afectado con la medida cautelar solo
podia formular apelacion después de ejecutada la medida cautelar y seria
el juez de primera instancia quien revise el cumplimiento de los requisi-
tos de admisibilidad y procedibilidad para posteriormente elevar al supe-
rior, este procedimiento trasgredia el derecho a la doble instancia prevista
en el inciso 6) del articulo 139 de la Constitucion, toda vez que el ejecu-
tado solo tenia acceso a una instancia para ejercer su defensa, es decir, la
apelacion servia de medio de introduccion al proceso de sus argumentos
de defensa; continta sefialando, ese procedimiento lesionaba el principio
constitucional de igualdad, toda vez que por el procedimiento inaudita
pars el ejecutante de la medida cautelar tiene acceso a dos instancias, en
tanto, que el ejecutado solo tenia acceso a una instancia®?.

Frente a los problemas propuestos, el profesor Giovanni F. Prio-
ri Posada consideraba que no era necesaria la postergacion del derecho
de defensa del ejecutado a un momento posterior de la ejecucién de la
medida cautelar, proponia que una medida proporcional para postergar

(50) QUIROGA LEON, Anibal. Estudios de Derecho Procesal. Editorial Ideosa, Lima, 2008, pp. 148 y 149.
(51) Ibidem, p. 149.

(52) PRIORI POSADA, Giovanni F. La tutela cautelar: su configuracion como derecho fundamental. ARA
Editores, Lima, 2006, pp. 188 y 189.
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el ejercicio de derecho de defensa del ejecutado seria: (i) solo en casos
en gue nos encontramos en una situacion de urgencia tal, que haga im-
posible esperar el tiempo necesario para que la contraparte ejerza su de-
recho de defensa o, en todo caso, (ii) en aquellos supuestos en los que,
de ejercerlos, se generaria una situacion de irreparabilidad en el derecho
material del demandante que generaria una afectacion a su derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva. Esta formula estaria mejor regulada con
una norma similar al que prevé la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafola
en su articulo 733®2, De otro lado, afirma que en aquellos casos en que
el ordenamiento considere que sea necesario el dictado de una medida
cautelar, sin conocimiento de la parte afectada, este pueda, después del
dictado de la providencia jurisdiccional, esgrimir argumentos de defen-
sa ante el propio juez que dictd la medida cautelar a fin de que sea ¢l
mismo el que, con base en los nuevos argumentos no tenidos en cuen-
ta, anteriormente, resuelva si mantiene o no la medida, lo que es posible
debido al caracter de variabilidad que tienen las medidas cautelares®,
En ese mismo sentido, la profesora Eugenia Ariano Deho formula serias
criticas al actual tramite de las medidas cautelares donde rige el princi-
pio inaudita altera pars, pues considera injustificable que no se respete
el contradictorio®, conforme se hace a nivel del Derecho Comparado®®,
No cabe duda de que algunas de estas ideas han sido tomadas en el texto
actual. El Dictamen sobre el proyecto de Ley N° 3079/2008-CR, sobre el
que se funda la modificacion de la norma en comentario ha senalado que

(53) Ley de Enjuiciamiento Civil Espafola en su articulo 733 (Audiencia al demandado. Excepciones),
sefiala:

“l. Como regla general el tribunal proveerd la peticion de medidas cautelares previa audiencia del
demandado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el solicitante asi lo pida y acredite que con-
curren razones de urgencia o que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la medida caute-
lar, el tribunal podra acordarla sin mas tramites mediante auto, en el plazo de cinco dias, razonando por
separado sobre la concurrencia de los requisitos de la medida cautelar y las razones que han aconsejado
acordarla sin oir al demandado.

Contra el auto que acuerde medidas cautelares sin previa audiencia del demandado no cabra recurso al-
guno y se estara a lo dispuesto en el capitulo 111 de este titulo”.

(54) PRIORI POSADA, Giovanni F. La tutela cautelar: su configuracion como derecho fundamental. Ob. cit.,
pp. 185-189.

(55) La indicada autora cita el articulo 47.3 de la Ley de Arbitraje, D. Leg. N.° 1071, sefiala: “(...) 3. El tri-
bunal arbitral, antes de resolver, pondra en conocimiento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podra
dictar una medida cautelar sin necesidad de poner en conocimiento a la otra parte, cuando la parte soli-
citante justifique la necesidad de no hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre.
Ejecutada la medida podra formularse reconsideracion contra la decision”.

(56) ARIANO DEHO, Eugenia. “El nuevo procedimiento cautelar”. En: Actualidad Juridica. N° 188, Gaceta
Juridica, Lima, julio, 2008, p. 16.
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se busca que el tramite de la medida cautelar se convierta realmente en
un recurso capaz de corregir los errores de juicio de la actividad cometi-
dos por el juez, ya que con la regulacién anterior, el recurso de apelacion
contra la resolucion que admite la medida cautelar no cumplia en la ma-
yoria de los casos una funcion revisora; por eso, el nuevo procedimiento
cautelar disminuye las limitaciones existentes a ciertas garantias procesa-
les basicas como el contradictorio y el derecho a impugnar que existen en
la actual regulacion, sin que ello determine que la medida cautelar deje
de cumplir su finalidad de medida eficaz®”. La pregunta que aln queda
pendiente de resolver es: ¢la oposicion previa o la oposicion diferida
resulta idénea para la cautela del derecho de defensa del afectado?
La respuesta esta en verificar cual de ellas funciona mejor en la practica.
A continuacién desarrollaremos algunos temas importantes sobre el cual
se desarrolla la oposicion.

5.2. El pedido cautelar como contenido de la tutela jurisdiccional
efectiva

No podriamos referirnos a la oposicion sin antes referirnos a la so-
licitud cautelar. EI derecho a la tutela jurisdiccional efectiva autoriza al
demandante solicitar una medida cautelar para garantizar la ejecutabili-
dad de la decision final a recaer en el proceso principal (articulo 608 del
CPC). Por eso, el legislador no puede eliminar de manera absoluta la po-
sibilidad de adoptar medidas cautelares dirigidas a asegurar la efectividad
de la medida cautelar, de ser asi se violentaria el principio de la tutela
jurisdiccional efectiva®®. Desde el punto de vista Constitucional es reco-
nocido que el derecho a la medida cautelar es una manifestacion del dere-
cho a la tutela judicial a través de la efectividad constitucionalmente exi-
gible a esta, porque el ha de poder asegurar el cumplimiento futuro de
la sentencia a dictar y si es incapaz de ello, no se trata de una verdadera
tutela. La tutela judicial efectiva implica una previa tutela cautelar®®. Por
eso la solicitud cautelar es una peticion de tutela judicial®. Conforme a
las ideas antes desarrolladas, la contradiccion diferida que desarrolla el

(57) <http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2006.nsf. 30/11/2010>.

(58) PICO I JUNOY, Joan. Las Garantias Constitucionales del Proceso. Ob. cit., p. 73.

(59) CHAMORRO BERNAL, Francisco. La tutela judicial efectiva. Editorial Bosch, Barcelona, 1994, p. 286.
(60) ORTELLS RAMOS, Manuel. Las medidas cautelares. Ob. cit., p. 271.
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articulo 637 del CPC, muestra que el legislador privilegia el derecho a la
tutelar cautelar sobre el derecho de defensa del afectado.

5.3. La solicitud cautelar

El proceso cautelar se inicia a pedido de parte, en virtud del princi-
pio dispositivo (art. 608 del CPC). La solicitud cautelar debera (articulo
610 del CPC): (1) exponer los fundamentos de su pretension cautelar; (2)
sefialar la forma de esta; (4) indicar, si fuera el caso, los bienes sobre los
que debe recaer la medida y el monto de su afectacion; (5) ofrecer contra-
cautela, precisando forma y cuantia; y, (6) designar el érgano de auxilio
judicial correspondiente, si fuera el caso. EI demandante también debe-
rad verificar las reglas de competencia de conformidad al articulo 608 del
CPC, también la legitimidad del afectado, etc.

Ademaés, debera acreditar los presupuestos de la medida cautelar (art.
611 del CPC): verosimilitud en el derecho, peligro en la demora y razo-
nabilidad (adecuacion). El acreditamiento de la verosimilitud del derecho
importara la fundamentacién de los hechos y del derecho. El peligro en
la demora importa un juicio de necesidad para acreditar concretamente la
expectativa de un dafio inmediato o de dificil reparacion, o la existencia
de un riesgo de que la ejecucion se vea comprometida®’, aunque para
algunos autores no es necesario acreditarla®, no compartimos esa posi-
cion; la fundamentacion de la razonabilidad importa justificar que la me-
dida cautelar solicitada resulta adecuada para asegurar la eficacia de lo
que se resolvera en el proceso principal, por ejemplo, ante una pretension
de obligacion de dar suma de dinero, la medida cautelar idénea seria una
medida cautelar de embargo en forma de inscripcion y no una medida
cautelar de anotacion de demanda como se suele confundir en la préctica.
La exigencia de los requisitos y presupuestos de las medidas cautelares
son de mayor rigor cuando se formulan medidas cautelares anticipadas o
fuera del proceso®. En el caso de medidas cautelares especificas y con-
cretas, habrd que justificar sus presupuestos especificos, por ejemplo, en
el caso de las medidas cautelares de innovar habra que justiciar el perjui-
cio irreparable y la excepcionalidad.

(61) MORA ALARCON, José Antonio. Proceso Civil. Editora Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 68.
(62) MARTINEZ BOTOS, Raul. Medidas cautelares. Editorial Universidad. Buenos Aires, 1994, p. 105.
(63) PALACIO, Lino Enrique. Derecho Procesal Civil. Ob. cit., p. 66.
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El demandante debe acompanar a la solicitud cautelar, las pruebas
que acreditan su pretension cautelar, se entiende, deben ser de actuacion
inmediata (documentales), es decir, que no requieran actuacion posterior.
Nuestra legislacion no admite el ofrecimiento de pruebas de actuacion
posterior como lo hace la legislacion argentina y espafiola. Ello es I6gico
debido a lo sumario del procedimiento y la no admision de contradiccion
previa. Debido a que solo el solicitante presenta prueba, la exigencia de
la prueba es atenuada.

De acuerdo a la estructura de las medidas cautelares dentro de nues-
tro ordenamiento procesal, existen dos momentos diferenciados para
solicitar una medida cautelar: (i) medida cautelar fuera del proceso, si
la solicitud cautelar se presenta antes de la interposicion de la deman-
da se deberd formular en un escrito independiente (articulos 608, 618
y 636 del CPC); (ii) medida cautelar dentro del proceso: se puede soli-
citar medida cautelar junto con la demanda o con posteridad a ella, en
estos casos, también se deberd solicitar la medida cautelar en incidente
correspondiente.

5.4. La decisién cautelar

Para Francisco Chamorro Bernal la decision de adoptar o no una me-
dida cautelar no es un acto procesal sino un tipico acto jurisdiccional®®,
precisamente por el dificil equilibrio que debe encontrar entre los dere-
chos de quien la solicita y los que también tiene derecho el demandado,
equilibrio que es tipico, caracteristico y exclusivo de la actividad jurisdic-
cional®. El indicado autor resalta que la necesidad de acudir al proceso
para obtener la razon no debe perjudicar a quien tiene la razén.

El poder de decision del 6rgano jurisdiccional sobre la solicitud cau-
telar debe encontrarse debidamente motivada y debe contener un manda-
to de obligatorio cumplimiento. Al ser un mandato, el afectado no podria

(64) Los actos juridicos procesales del tribunal son aquellos emanados de agentes de la funcion jurisdiccional,
concepto que no solo se agota en los jueces, sino en todos los funcionarios del Organo Jurisdiccional,
constituyen un expresion de la funcién publica jurisdiccional, sujetos a los principios que regulan la
emision de actos juridicos de Derecho Publico. Los actos de decision o las resoluciones judiciales que
determinan el proceso, sea en su tramitacion, fondo, incidente o asegurando el decurso procesal. Cfr.
QUIROGA LEON, Anibal. Estudios de Derecho Procesal. Editorial Idemsa, Lima, 2008, p. 90.

(65) CHAMORRO BERNAL, Francisco. La tutela judicial efectiva. Ob. cit., pp. 290 y 293.
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oponerse a esta decision, por eso, venimos sosteniendo que la via idonea
para la contradiccién del afectado es un recurso que tiene efectos revoca-
torios, por eso, una adecuada técnica legislativa debe regular un recurso
(reposicion, suplica, reconsideracion).

Con la incorporacion del nuevo presupuesto cautelar de razona-
bilidad (adecuacion), se incorpora amplios poderes de adecuacion de
la medida cautelar, por ende, el juez de oficio —a la sola peticion caute-
lar— puede adecuar la medida cautelar a los fines del proceso principal
(art. 611 del CPC), aun disponiendo una medida cautelar distinta a la
solicitada por la parte, siempre que no sea mas gravosa para el afectado
(congruencia), ademés de ampliar o reducir el monto de la contracautela,
entre otros. Rall Martinez Botos refiere que la jurisprudencia argentina
se ha pronunciado en el sentido de que la decision cautelar no debe ser
restringida sino amplia a fin de evitar la posible frustracion de los dere-
chos de las partes y el pronunciamiento de las sentencias que en definiti-
va resulten inoficiosas o de imposible cumplimiento; tanto mas que frente
a la hipdtesis de que el peticionario de la medida se haya excedido en el
ejercicio del derecho de solicitarla, la parte afectada cuenta con la posibi-
lidad de resarcirse con la contracautela ofrecida por aquel. Una situacion
particular es la regulacion de la presuncion de legitimidad de que gozan
los actos de la Administracion Publica correspondiendo juzgar con cri-
terio restrictivo, las medidas cautelares requeridas contra ellos®®. Cabe
precisar que la decision que ampara o rechaza la medida cautelar debe
estar debidamente motivada, bajo sancién de nulidad, de conformidad a
la ultima parte del articulo 611 del Cédigo Adjetivo. Asimismo, de ve-
rificarse errores subsanables, acorde al principio de tutela jurisdiccional
efectiva que profesa la subsanabilidad de los defectos procesales, el juez
antes de rechazar una solicitud cautelar por defectos subsanables debera
procurar la subsanacion o reparacion del defecto.

Resulta trascendente precisar que el actual texto del articulo 637 del
CPC, exige al juez que verifique de oficio su incompetencia territorial en
caso de medidas cautelares fuera del proceso. De conformidad al articulo
451.6 del CPC, consideramos que en caso de la incompetencia relativa el

(66) MARTINEZ BOTOS, Raul. Medidas cautelares. Ob. cit., pp. 108 y 109. En ese mismo sentido, se ha
pronunciado PALACIO, Lino Enrique. Derecho Procesal Civil. Ob. cit., pp. 70-71.
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juez podria remitir los actuados al juez competente, acorde con el princi-
pio de tutela jurisdiccional efectiva.

5.5. Apelacion del demandante ante la denegatoria

Ante la denegatoria de la solicitud cautelar, el demandante tiene ex-
pedito su derecho para apelar esta decision (art. 637 del CPC). La ape-
lacion serd con efecto suspensivo. El incidente de apelacion también se
tramita inaudita altera pars, es decir, el afectado no sera notificado. Si
en segunda instancia se confirma el rechazo de la medida cautelar, esta
habra precluido, por ende no existird posibilidad de modificar esta deci-
sion. En todo caso el demandante solo podra solicitar una nueva medida
cautelar por hechos nuevos.

La profesora Eugenia Ariano Deho afirma que esto ha dado muchos
dolores de cabeza a los jueces de apelacion que no saben si en caso que
consideren que se dan los presupuestos de la cautela deben conceder o
mas bien anular disponiendo que el a quo “conceda”®”. Nosotros pro-
ponemos que en este supuesto el juez superior solo puede confirmar o
declarar la nulidad de la resolucion denegatoria de la medida cautelar,
en aplicacion sistematica de la tGltima parte del articulo 611 del CPC®®),
segun el cual la resolucion que ampara o rechaza la medida cautelar debe
estar debidamente motivada, bajo sancion de nulidad; solo de esta forma
se garantiza el derecho de doble instancia y defensa del afectado®. En
ese mismo sentido se ha pronunciado el profesor argentino Aldo Bacre:
“(...) el conocimiento de la alzada se encuentra limitado por la demanda
impugnativa o expresion de agravios; por lo tanto, esta carece de potes-
tad para resolver sobre la medida cautelar que no ha sido decidido en 12
Instancia (...) este criterio cede en tanto exista una situacion excepciona-
lisima (...) no debe considerarse firme la sentencia de Camara que otorga
una medida precautoria revocando la resolucion del juez que la negaba y
sin que hubiere intervenido el afectado por esta. Consecuentemente, se ha
entendido que solo debe considerarse firme aquella sentencia que haya

(67) ARIANO DEHO, Eugenia. “El nuevo procedimiento cautelar”. Ob. cit., p. 18.

(68) Articulo 611 del Codigo Procesal Civil: “(...) La decision que ampara o rechaza la medida cautelar es
debidamente motivada, bajo sancién de nulidad”.

(69) VERAMENDI FLORES, Erick. “El recurso de apelacion del ejecutado con una medida cautelar segin el
Codigo Procesal Civil peruano”. En: RAE Jurisprudencia. Tomo 9, Caballero Bustamante, marzo, 2009,
pp. 151-166.
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consentido el afectado, o que haya sido dictada luego de oir a este. Ello
porque deben primar las normas constitucionales sobre el debido proceso
y defensa en juicio”. En ese mismo sentido se ha pronunciado el profe-
sor Juan José Monroy™. En la préactica, se ha podido observar dos conse-
cuencias negativas cuando luego de revocarse la resolucion que deniega
la medida cautelar, el superior concede una medida cautelar ordenando
al juez de primera instancia que ejecute la medida cautelar. En la primera
situacion, luego de ejecutarse la medida, el afectado formulaba apelacion
y el juez de primera instancia declaraba improcedente la apelaciéon, sefia-
lando que al ser una resolucion del superior, la apelacion se debia formu-
lar ante esa instancia. En el segundo supuesto, al formularse apelacion
ante el 6rgano de segunda instancia, este declaraba improcedente porque
al ser pronunciamiento de segunda instancia resulta inapelable porque
supuestamente adquirié firmeza. Consideramos que estas situaciones
son irregulares porque el tribunal en alzada se ha pronunciado sobre la
base de alegaciones exclusivamente aportadas por la parte actora, la so-
lucidn contraria importaria quebrantar el derecho de defensa de la parte
afectada por la medida y desconocer la facultad recursiva que le concede
el ordenamiento procesal™. Por ello, no obstante que a la fecha el eje-
cutado tiene la potestad de formular oposicién a la medida cautelar, no
seria novedad que un juez descuidado declare improcedente la oposicion
ante una medida cautelar otorgada en segunda instancia. Por ello, con-
sideramos una propuesta saludable que en estos casos, el superior solo
confirme o declare nula la decision cautelar. Si pese a las advertencias
realizadas se lesiona el derecho del ejecutado, este puede recurrir a la via
constitucional via proceso de amparo®, ya que no procede recurso ex-
traordinario de casacion.

5.6. Nueva solicitud cautelar

Una vez que la decision cautelar que rechaza la medida cautelar esta
queda firme. Sin embargo, el demandante ante nuevos hechos —hechos

(70) BACRE, Aldo. Medidas cautelares: doctrina y jurisprudencia. Ediciones La Roca, Buenos Aires, 2005,
pp. 133y 134.

(71) MONROY PALACIOS, Juan José. Bases para la formacion de una teoria cautelar. Comunidad, Lima,
2002, p. 233.

(72) PALACIO, Lino Enrique. Ob. cit., p. 77.

(73) Exp. N° 1209-2006-PA/TC. El Peruano 30/11/2006, pp. 9288-9299. Aqui el TC desarrolla la procedencia
del proceso de amparo en proceso cautelar.
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posteriores— que cambian las circunstancias existentes al momento de la
peticion cautelar, puede solicitar nuevamente una medida cautelar. No se
trata de una modificacion de la medida cautelar, sino de una nueva peti-
cion cautelar.

5.7. La ejecucion de la medida cautelar

La forma de cumplir la decisién cautelar, dependera del tipo de me-
dida cautelar concedida. En algunos casos bastara con la notificacion, en
otros casos, ademas serd necesario la realizacion de actos materiales. Por
ejemplo, las medidas cautelares de innovar y no innovar de ordinario se
ejecutan con la notificacion. La medida cautelar en forma de inscripcion,
con su anotacion en los Registros Publicos y su posterior notificacion. La
administracion judicial, se ejecuta mediante actos jurisdiccionales reali-
zados por el érgano jurisdiccional. El juez tiene el poder para solicitar el
apoyo de la fuerza publica (art. 641 del CPC).

¢El problema de la notificacion? El acto procesal de notificacion
esta relacionado con el derecho de defensa del afectado. En principio, de-
pendera del tipo de medida cautelar a ejecutar, esta determinara la forma
de notificacion, esto es, mediante cedula de notificacion, o, ademas me-
diante actos materiales.

(En qué momento se notifica la resolucion cautelar? La notifica-
cion al afectado del tramite de la medida cautelar es importante para que
pueda defenderse formulando oposicién, de ser el caso, o formulando re-
curso de apelacion en caso se haya confirmado o revocado la decision
cautelar. El articulo vigente ha pretendido corregir las interpretaciones
equivocadas que realizaban los magistrados con la anterior redaccion de
la norma en mencion. No obstante ello, consideramos que el articulo 637
del CPC no precisa en qué momento debe notificarse al ejecutado la re-
solucion que resuelve la medida cautelar, exigencia que se desprende del
articulo 155 del CPC. Ahora bien, considerando que la norma indica que
una vez dictada la medida cautelar el afectado puede formular oposicion
dentro del plazo de cinco dias desde que toma conocimiento, debe en-
tenderse que la notificacion de la medida cautelar se puede realizar ex-
traproceso por “convalidacion”, es decir, cuando el afectado tome cono-
cimiento del tramite de la medida cautelar por hechos ajenos a la formal
notificacion, se entiende que la exteriorizacion de los actos de ejecucion
de la medida, por ejemplo, una entidad bancaria le comunica que se ha
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dispuesto la retencion del dinero depositado de su cuenta bancaria, sin
que ello implique la afeccion del monto total. Realizar un razonamien-
to incentiva a utilizar irrazonablemente las medidas cautelares como un
medio de coaccidn en contra de los intereses del afectado. En tal sentido,
consideramos que existen dos momentos por el cual se producira la no-
tificacion del tramite de la medida cautelar; la primera, se produce for-
malmente dentro del proceso mediante la notificacion y demads recaudos,
una vez que se haya ejecutado la medida cautelar —regla general—; y la
segunda, cuando el afectado toma conocimiento extraproceso del tramite
de la medida cautelar —se entiende por actos de ejecucion de la medida-—,
situacion en la cual se habria producido la convalidacién de la notifica-
cion del tramite de la medida cautelar —excepcion—. No cabe duda de que
la notificacion del tramite de la medida cautelar es dindmica y, correspon-
dera determinar al juez en cada caso concreto en qué momento se ha rea-
lizado, a efectos de computar los plazos para que pueda formular oposi-
cion. Al respecto, el profesor Rolando Martel Chang senala que: “(...) La
falta de precision sobre el momento en que debe notificarse la resolucion
cautelar puede complicar la ejecucion de la medida, porque si la notifica-
cion se hace una vez dictada la medida, se pone en riesgo su ejecucion, al
abrir la posibilidad de que el ejecutado ponga a buen recaudo los bienes
objeto de la medida. Mas alla de ello, la opcion de notificar la resolucion
antes de ejecutarse ha quedado albergada dentro de la norma actual, lo
que incluso podria ser solicitado por el afectado que ya se informo de la
existencia de la medida” .

5.8. La contradiccién del afectado

Conforme venimos sefnalando, el articulo 637 del CPC mantiene el
principio in audita pars aunque en menor intensidad que los textos modi-
ficados. Pues si inicialmente el afectado podia cuestionar la decision cau-
telar via recurso de apelacion, luego de la ejecucién total de la medida,
0 cuando alguna de las medidas ejecutadas razonablemente aseguraba el
cumplimiento de la sentencia. En el texto actual, el afectado puede inter-
venir en el tramite desde que se dicta o decide la medida cautelar —con-
cesorio— formulando oposicion, en tanto tome conocimiento de la medi-
da cautelar, en caso contrario, tomara conocimiento formalmente desde

(74) ORTELLS RAMOS, Manuel. Las medidas cautelares. Ob cit., p. 355.
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la notificacion una vez que la medida cautelar se haya ejecutado. Como
puede verse, el ejercicio de la contradiccion del afectado dependera del
momento en que tome conocimiento de esta —concesorio 0 ejecucion-—.
Por lo tanto, su presencia sera dinamica y dependeréa de cada caso con-
creto. Lo importante es que la relajacion de este principio permite que el
afectado ejerza su derecho de contradiccion con mayor amplitud y rapi-
dez, esto es, desde que la medida es concedida. De esta forma también se
esta restringiendo en menos intensidad el derecho de defensa del afectado
y el principio de igualdad de las partes.

5.9. La oposicion del afectado en el tramite de la medida cautelar

La formulacién de la oposicién por el afectado contra el concesorio,
resulta una novedad dentro del procedimiento cautelar (articulo 637 del
CPC). El escrito de oposicion debidamente fundamentado y prueba anexa
estd dirigida a obtener el alzamiento (o modificacion) de esta por no con-
currir los requisitos de admisibilidad, presupuestos de la medida cautelar,
0 los requisitos especiales de la medida. Esto implica que quien se opone
a la medida no introduce un objeto procesal nuevo, distinto a la preten-
sion inicial de la medida, sino se limita a pedir la declaracion negativa
de lo pretendido por el demandante. Debe recordarse que la oposicion
es potestativa, es decir, el ejecutado tiene la libertad de hacer uso o no
de esta impugnacion, en tal caso, la decision cautelar quedard firme. En
tal sentido, el afectado podra formular oposicién contra la resolucién que
concede la medida cautelar dentro del plazo de cinco dias que toma cono-
cimiento de esta.

Con la incorporacion de la oposicion en el tramite restituye el dere-
cho a la doble instancia del afectado, la primera, formulando oposicion
ante el mismo juez, y la segunda, por intermedio de la apelacion contra
la resolucion que resuelve la oposicion, cabe recordar que el texto an-
terior solo tenia acceso a una instancia por intermedio del recurso de
apelacion™. La doctora Eugenia Ariano Deho sefiala que la sustitucion
de la apelacion por la oposicion del afectado, es una vieja idea que se

(75) ORTELLS RAMOS, Manuel. Las medidas cautelares. Ob cit., p. 355.

(76) Algunas ideas al respecto hemos desarrollado en el articulo “El recurso de apelacion del ejecutado con
una medida cautelar seglin el Codigo Procesal Civil peruano”. En: Revista RAE Jurisprudencia. Tomo 9,
Caballero Bustamante, marzo de 2009, pp. 151-166.
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desarrollaba en el articulo 241 del Codigo de Procedimientos Civiles
de 1912 y que a nivel legislacion comparada, es el modo tradicional de
promover el contradictorio cuando las resoluciones concesorias de tutela
cautelar se emitan inaudita altera pars; agrega que asi se pretende que el
afectado pueda, pese a la no ejecucion aun de la resolucién oponerse, evi-
tandose el efecto perverso a que daba lugar el texto original del Codigo
Procesal Civil, en el que se condicionaba el apersonamiento del afectado
al procedimiento cautelar a la previa (formal) notificacion de la medida,
lo que solo podia ocurrir tras la ejecucion; pues en caso contrario, todas
aquellas medidas cautelares que para perfeccionarse requieran de actos
materiales de ejecucion (fundamentalmente, embargos, secuestros judi-
ciales y anotaciones de demanda), estarian seriamente comprometidas en
su efectividad, si es que antes de su ejecucion se procediera a dar “for-
mal” conocimiento a la contraparte’”. El profesor Rolando Martel Chang
sefiala que aun cuando la norma no lo sefiale, es claro que por aplicacion
del principio de igualdad procesal la oposicion debe ser puesta de cono-
cimiento del beneficiario de la medida cautelar, para cuyo fin se le debera
correr traslado respectivo, luego de lo cual con su absolucion o sin ella el
juez debera resolver la oposicion™®. Compartimos esta posicion teniendo
en cuenta lo dispuesto en el articulo 3 del CPC®),

La oposicion se formula desde la decision cautelar, hasta la ejecucion
total de la medida, lo que implica que se pueda formular frente a actos
materiales de ejecucion de la medida sin que se haya ejecutado en su to-
talidad. Es resuelta por el mismo juez que decidi6 la medida cautelar. La
formulacién de la oposicion no suspende la decision cautelar.

El profesor Juan Montero Aroca refiere que: “(...) cualquier impugna-
cion que se realice por las partes contra las resoluciones que acuerden o
que deniegan una medida cautelar, habra de encontrar su fundamentacion
en la alegacion de una infraccion de norma procesal. Incluso en el caso
de que se formule oposicion a la medida cautelar, obviamente después de
haber sido adoptado esta, esa oposicion se regird exclusivamente por las
normas procesales, y lo mismo cabe decir de la impugnacion relativa a la

(77) ARIANO DEHO, Eugenia. Ob. cit., pp. 17 y 18.
(78) MARTEL CHANG, Rolando. Ob. cit., p. 41.

(79) Articulo 3 del Codigo Procesal Civil: “Los derechos de acciéon y contradiccion en materia procesal
civil n admiten limitacion para su ejercicio, sin perjuicio de los requisitos procesales previstos en este
Codigo”.
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resolucion que en la oposicion se adopte (...)”®. Esto implica que se po-
dria formular oposicién por infraccion de las normas que regula el Titulo
IV del el CPC, referido a las medidas cautelares.

5.10. Causales de revision mediante la oposicion

Dado que el articulo 637 del CPC, no restringe la actividad defensi-
va, consideramos que las causales de defensa deben ser amplias, podria
cuestionarse:

- Incumplimiento de los requisitos legales para la concesion de la
medida cautelar: forma de la medida cautelar, los bienes sobre el
cual recaera la medida, el monto de la afectacion, contracautela,
organo de auxilio judicial, etc. (art. 610 del CPC).

- Incumplimiento de la fundamentacion y pruebas presentadas por
el solicitante deben acreditar concretamente los presupuestos de
las medidas cautelares: verosimilitud del derecho, peligro en la
demora, razonabilidad o adecuacién (art. 611 del CPC). Al cues-
tionar la razonabilidad puede cuestionarse la adecuacién de la
medida cautelar, pudiendo solicitarse otro tipo de medida caute-
lar menos gravosa, pero igual de eficaz, por ejemplo, ante una
medida cautelar de embargo en forma de retencion podria soli-
citar la variacion por una fianza bancaria. El juicio de razonabi-
lidad también implica un juicio de proporcionalidad, necesidad,
idoneidad.

- Plantear que la pretension principal se encuentra suficientemen-
te garantizada, por lo tanto, la medida cautelar es innecesaria de
conformidad con el articulo 627 del CPC.

- Solicitar la sustitucion o variacion de la medida cautelar por una
menos gravosa (arts. 617 y 628 del CPC).

(80) MONTERO AROCA, Juan. Proceso (Civil y Penal) y Garantia. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 264.
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- Cuestionar la forma, naturaleza, alcances de la contracautela
(art. 611 del CPC) no son suficientes para garantizar los posibles
dafos y perjuicios del afectado.

5.11. Legitimidad: intervencion de sujetos

La legitimidad para obtener tutela cautelar corresponde a quien esta
legitimado para la tutela judicial pretendida en el proceso principal,
segun la legitimacion que otorgue el sistema juridico. Ocurre lo mismo
con la legitimidad del afectado.

5.12. Efectos de la oposicion

Al respecto, la ultima parte del articulo 611 del CPC, sanciona con
nulidad la decisién que ampara o rechaza la medida cautelar no se encuen-
tre debidamente fundamentado, por lo tanto, una interpretacion sistemati-
ca de estas normas nos hace concluir que planteada la oposicion el juez
podra sancionar con nulidad la resolucién por falta de motivacion. De
no existir causal de nulidad, el juez debera revisar la discrecionalidad al
momento de decidir la solicitud cautelar, a efectos de revocarla o confir-
marla, esta facultad se desprende del texto del articulo 637 del CPC que
dispone que de ampararse la oposicion el juez dejaréa sin efecto la medida
cautelar. La oposicion también podria ampararse parcialmente, por ejem-
plo, en caso de reducirse el monto de la afectacion.

5.13. Juez competente

Corresponde conocer la oposicion al mismo juez que decidi6 la me-
dida cautelar.

5.14. Apelacion sobre lo resuelto en la oposicion

Aqui cabe distinguir dos supuestos: (i) apelacion contra el auto es-
timatorio de la oposicion, y (ii) apelacién contra el auto desestimatorio
de la oposicién. En ambos casos la apelacion es sin efecto suspensivo,
pues de lo contrario se desvirtuaria la finalidad y posiblemente se haria
inatil por imposibilidad de su ejecucion posterior®, El articulo 637 del
CPC tnicamente refiere que la resolucion que resuelve la oposicion es

(81) PODETTI, J. Ramiro. Tratado de las medidas cautelares. Ob. cit., p. 68.
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apelable sin efecto suspensivo, del cual se entiende que la apelacion asis-
te al demandante y afectado. A decir del profesor Rolando Martel Chang
una vez apelada la resolucion que ampara la oposicion, si el superior
revoca o declara nula la resolucion existe el riesgo de que el ejecutado
ponga a buen recaudo los bienes materia de embargo, por lo que hubiera
sido mas saludable que en este caso la apelacion sea concedida con efec-
to suspensivo. De otro lado, no resultaria razonable conceder la apelacion
con efecto suspensivo en caso la oposicién sea declarada infundada®?,
En este caso, son aplicables los requisitos exigidos a todo recurso de
apelacion.

5.15. Improcedencia de la casacion

La regla general es que no procede recurso de casacion contra la re-
solucioén final que decide una medida cautelar, debido a su caracteristica
de provisionalidad. Asi, se ha pronunciado la jurisprudencia de la Corte
Suprema: “(...) se trata de un proceso cautelar, significando que la reso-
lucion final emitida en dicho proceso y las emitidas en forma posterior,
no ponen fin a la instancia; toda vez que el mismo requiere de un proceso
principal —en el que se resuelva el conflicto de intereses o se elimine la
incertidumbre juridica planteada por las partes en litigio— en donde puede
aplicarse tal medida cautelar; por esta razon, se afirma que aquella es ins-
trumental (solo un medio para asegurar la decision final), provisional (no
definitiva) y variable (que puede ser modificada en cualquier momento)
(...)”®, Dentro de la doctrina argentina se sostiene que si procede recurso
extraordinario en caso de que la ejecucion de la medida cautelar se pueda
tornar irreparable®,

No obstante ello, su procede contra la resolucion que decide en se-
gunda instancia la indemnizacion por dafios y perjuicios por ejecucion de
medidas cautelares innecesarias y maliciosas (art. 621 del CPC). Com-
partimos lo afirmado por Manuel Sanchez-Palacios Paiva, para quien
procede recurso de casacion contra la resolucién expedida en aplica-
cion del articulo 621 del CPC, pues fija o desestima una indemnizacion

(82) MARTEL CHANG, Rolando. Ob. cit., pp. 41-42.
(83) Cas. N°2718-2009-Piura. El Peruano 01/02/2010, p. 27301.
(84) MARTINEZ BOTOS, Raul. Medidas Cautelares. Ob. cit., p. 115.
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definitiva y final®). Asi, se han pronunciado en las Cas. N° 1724-2009-
Lima® y Cas. N° 882-2008-Callao®”.

5.16. Proceso de amparo contra resolucion emitida en medida
cautelar

La procedencia del proceso de amparo en el proceso cautelar ha sido
admitida por el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 1209-2006-PA/
TC. El Peruano 30/11/2006, pp. 9288-9299, fundamento 12) donde ha
afirmado: “(...) En el caso de las medidas cautelares, dicha firmeza se al-
canza con la apelacion y su confirmatoria por la Sala, con lo cual, una
vez emitida la resolucién de segunda instancia queda habilitada la via del
amparo si es que la violacion o amenaza continta vigente. De lo contra-
rio, se estaria creando zonas de intangibilidad, que no pueden ser contro-
ladas hasta que concluya el proceso judicial principal. Se dejaria de este
modo al arbitrio judicial sin ningiin mecanismo de control a través de los
procesos constitucionales. En este sentido, debe recordarse que la tutela
cautelar si bien constituye un derecho para garantizar el cumplimiento de
la sentencia que se dicte sobre el fondo, supone al mismo tiempo, un juz-
gamiento en base a probabilidades, por tanto, su potencial de constituirse
en acto arbitrario es incluso mayor al de una sentencia que ha merecido
una mayor cautela y conocimiento por parte del Juez. En consecuencia, el
pretender cerrar la posibilidad de su control jurisdiccional a través de los
procesos constitucionales, resulta en este sentido manifiestamente incon-
gruente con los postulados basicos del Estado Democratico de Derecho,
entre estos, con el principio de interdiccién de la arbitrariedad reconocido
por nuestra propia jurisprudencia (...)”.

5.17. Impugnacion de tercero: desafectacion

El tercero cuya propiedad ha sido afectado con una medida cautelar
tiene dos posibilidades para solicitar su desafectacién del bien. Primero,
solicitando su desafectacion en el mismo incidente cautelar de confor-

(85) SANCHEZ-PALACIOS PAIVA, Manuel. El recurso de casacion civil. Editorial Cultural Cuzco, Lima,
2002, p. 37.

(86) El Peruano 30/11/2010, pp. 28802-28805.
(87) El Peruano 30/11/2010, pp. 23793-23794.
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midad del articulo 624 del CPC. También, formulando terceria en via de
accion de conformidad con el articulo 533 y siguientes del CPC.

6. Otras formas de defensa

Al inicio del presente trabajo se ha puesto de manifiesto que si bien
es cierto el afectado es restringido, de alguna manera en su derecho de
defensa, también es cierto que nuestro ordenamiento procesal le otorga
diversos instrumentos para ejercitar su derecho de defensa, en las si-
guientes lineas plantearemos algunas de ellas.

6.1. Modificacion o variacion

La decision sobre la medida cautelar no constituye cosa juzgada.
La caracteristica de la mutabilidad de las medidas cautelares, informa
que cuando las circunstancias particulares, debidamente valoradas por
el juez, puestas de manifiesto por cualquiera de las partes y aun de ofi-
cio, demuestren que la medida cautelar dispuesta no satisface la funcion
de garantia que le ha sido asignada o la hace deficientemente o produce
perjuicios innecesarios a quien la soporta, es susceptible de modificarse,
tanto en su objeto como en los alcances y modalidades de la medida®®,
De alli que nuestro ordenamiento otorgue poderes de adecuacion al juez
(arts. 611 y 613 del CPC).

También procede cuando varie las circunstancias que lo determina-
ron. Esto es el cambio en las circunstancias de hecho o de derecho que
se tuvieron en cuenta al decretar la medida cautelar. La modificacién so-
licitada por el demandante puede consistir en: variacion de la forma de
la medida cautelar, variacion de bienes, monto, sustitucién de drgano de
auxilio judicial. El juez debera tener en cuenta el presupuesto de adecua-
cion o razonabilidad. La modificacidon se debe solicitar dentro del mismo
proceso cautelar y previo traslado a la otra parte (art. 617 del CPC).

(88) QUEVEDO MENDOZA, Efrain I. “Medidas cautelares”. En: Acceso al Derecho Procesal Civil. Tomo
11, Editorial Platense, Buenos Aires, 2007, p. 1105.
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6.2. Levantamiento, alzamiento o cancelacion

También procede cuando varie las circunstancias que lo determina-
ron. Esto es el cambio en las circunstancias de hecho y de derecho que
se tuvieron en cuenta al decretar la medida cautelar. La conclusion del
proceso principal, y otras formas especiales de conclusion del proceso,
determinan la cancelacion de la medida cautelar (art. 630 del CPC).

6.3. sustitucién

Procedera contra una medida que resulte menos gravosa. La modifi-
cacion se debe solicitar dentro del mismo proceso cautelar y previo tras-
lado a la otra parte. Podria darse en el caso de la afectacion de bienes que
son perecibles, en cuyo caso, podria sustituirse por otros bienes (art. 628
del CPC).

CONCLUSIONES

1.

166

La oposicién procesal es un acto procesal de parte destinada a
evitar que se realice la pretension de la otra parte (contradecir),
se formulan antes de resolverse la pretensién opuesta, por ende,
no se formulan contra resoluciones y tienen efecto declarativo
mas no revocatorio. La oposicién se ejerce como contradiccion,
remedio o recurso, sea como incidente o via de accion.

La regulacion de la oposicion se debe dar en un modelo de con-
tradiccion previa, sin embargo, al articulo 637 del Codigo Pro-
cesal Civil adopta un modelo de contradiccion diferida, por lo
tanto, debi6 regularse un recurso con efectos revocatorios (repo-
sicion, reconsideracion, etc.). No obstante ello, la oposicion re-
sulta igualmente eficiente para que el afectado ejerza su defensa.

El afectado tiene el derecho a la doble instancia al haberse regu-
lado la oposicion, ademas de poder apelar la decision que recaiga
sobre esta. La defensa a ejercer el afectado a través de la oposi-
cion resulta mas amplia, ya que el legislador no ha impuesto una
defensa reglada.

Un tema pendiente de resolver es si nuestro sistema debe adoptar
un sistema de contradiccion previa o, a solicitud del demandante,
una contradiccion diferida.
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Los tipos de pretensiones para la
defensa de intereses difusos

Arnaldo Ramos Lozada!

Los derechos colectivos en sentido lato —que segtn alguna clasificacion
doctrinaria integran los derechos difusos, colectivos en sentido estricto e
individuales homogéneos— son una reacciéon del Derecho frente a nuevas
situaciones juridicas dotadas de una pluralidad de titulares (indivisibilidad)
y que, por lo general, requieren una tutela jurisdiccional tempestiva por ser
infungibles. El tema es muy amplio y tiene varias aristas, y el autor del pre-
sente articulo aborda una de ellas: los tipos de pretensiones que se pueden
plantear para tutelar los derechos o intereses difusos.

ADVERTENCIA

A través de estas lineas, bosquejamos una clasificacion de las pre-
tensiones que pueden solicitarse judicialmente en defensa de intereses
difusos. Ante la ausencia de material especifico en la bibliografia nacio-
nal, hemos tomado como punto de partida las anotaciones de Morello y
Stiglitz®, sumandole las citas aisladas que de esta clase de pedidos dan
cuenta otras fuentes (sobre todo de las pretensiones destinadas a imponer
una condena de hacer o no hacer, de reparacion ambiental o econémica),
redondeando el esquema con los ejemplos y notas jurisprudenciales a las
que hemos podido acceder.

El resultado final es solo un boceto de clasificacion que esta sujeto
a posterior revision y mejora. No forma parte del objeto de este trabajo

(*) Fiscal Adjunto Provincial Civil de Lima.

(1) MORELLO, Augusto M. y STIGLITZ, Gabriel A. “Intereses difusos y acceso a la justicia”. En: XIII Jor-
nadas de Derecho Iberoamericano procesal. Primera edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México D.F., 1993, p. 333.
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realizar un listado de pretensiones concretas que pudieran solicitarse ante
el Tribunal para neutralizar la amenaza o lesion a los diversos intereses
difusos, ni siquiera de los méas conocidos. Los distintos procesos que se
citan, constituyen ejemplos de como pudieran viabilizarse los distintos
tipos de pretensiones, pero no importan un catalogo unico de mecanismos
destinados para ello.

I. LOS INTERESES DIFUSOS

Se denominan intereses difusos a aquellos que no pueden concebirse
respecto a titulares exclusivos, en todo o en parte, sino Gnicamente con
relacion a una comunidad, grupo, clase o categoria de personas, indeter-
minadas o de dificil determinacion, las cuales no se encuentran unidas
entre si por vinculos juridicos, sino por meras situaciones de hecho, que
pueden ser de muy variada indole, tales como vivir en un mismo lugar o
determinadas circunstancias socioeconomicas. Por esta razon, Cappelletti
sostenia que ““nadie es titular de ellos, al mismo tiempo que todos, o
todos los miembros de un grupo, clase o categoria son sus titulares. ;A
quién pertenece el aire que respiro?”@,

De lo anteriormente sefialado, se desprende que, para que un interés
sea considerado difuso, debe reunir las siguientes caracteristicas:

1. Es supraindividual o transindividual

Que el interés sea supraindividual o transindividual, “solo significa
que el derecho no es individual, sino que existe como una entidad distin-
ta de cualquier individuo o grupo de individuos. Trasciende al individuo
y sin embargo no es una mera coleccion de derechos individuales (...)
[pues] pertenece a la comunidad como un todo, no a individuos especifi-
COs 0 asociaciones, ni al gobierno”®.

(2) CAPPELLETTI, Mauro. “Formaciones sociales e intereses de grupo frente a la justicia civil”. En: Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado. Nueva Serie, Afio XI, N°s 31-32, Seccion de Articulos, México,
D.F.,, enero-agosto 1978, p. 12.

(3) GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos colectivos e individuales en
Brasil. Un modelo para paises de Derecho Civil. 12 edicion, Universidad Nacional Auténoma de México,
Meéxico D.F., 2004, p. 53.
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Esta caracteristica enfatiza que el interés no recae en un sujeto indivi-
dual concreto®, sino necesariamente en una pluralidad colectiva; para lo
cual, aprovecha el lenguaje, dando a entender a través del prefijo “supra”®,
que se trata de una categoria que va mas alla de la esfera meramente indi-
vidual, que trasciende a “toda motivacion estrictamente privada”®. En tal
sentido, la preservacion del patrimonio histérico, como, por ejemplo, de
los manuscritos coloniales que se custodian en la Biblioteca Nacional y el
Archivo General de la Nacidon, importan un interés difuso, porque dicha
documentacién no solamente es de valia para los investigadores que la
analizan o para los sucesores de quienes son citados en ella, sino que son
un testimonio de una etapa de nuestra nacion, y su pérdida fisica es, a la
par, la pérdida de nuestra memoria colectiva.

Consecuencia de la supraindividualidad, la titularidad del interés
difuso no corresponde a las personas que integran la comunidad, grupo,
clase o categoria que comparte el interés, ni tampoco en las agrupacio-
nes, publicas o privadas, encargadas de su defensa; pues ello supondria la
existencia de derechos subjetivos exclusivos, respecto de una parte ideal
del interés comun, con lo cual se desnaturalizaria la esencia transindivi-
dual del interés difuso. Justamente, por esta caracteristica, la titularidad
substantiva corresponderia a una colectividad cualificada, recubierta bajo
un manto de impersonalidad®, como un ente sin personalidad®, distinto
de sus partes, un centro de referencia o ente exponencial de una plurali-
dad de personas®.

(4) BACHMAIER WINTER, Lorena. “La tutela de los derechos e intereses colectivos de consumidores y
usuarios en el proceso civil espafiol”. En: José Ovalle Favela (coord.). Las acciones para la tutela de los
intereses colectivos y de grupo. 12 edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México
D.F, 2004, p. 3.

(5) De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espaifiola (21* edicion, Madrid, Espasa-Calpe, 1992,
p. 1363, primera columna), el prefijo “supra”, significa lo que esta “arriba” o “encima de algo”.

(6) PEREZ RIOS, Carlos Antonio. “Patrocinio de intereses difusos”. En: Revista Bibliotecal del Colegio de
Abogados de Lima. Edicion Bicentenario 1804-2004, Afio 1, N° 7, Lima, octubre de 2004, p. 288 (primera
columna).

(7) AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maité. “Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividua-
les (colectivos y difusos)”. En: Revista Chilena de Derecho. Vol. 33, N° 1, Santiago, 2006, p. 74.

(8) GUASP, Jaime y ARAGONESE, Pedro. Derecho Procesal Civil. “Introduccion y Parte General”. T. I,
7% edicion revisada y puesta al dia, Navarra, Aranzadi S.A., 2004, p. 224.

(9) PISCIOTTI CUBILLOS, Doménico. Los derechos de tercera generacion, los intereses difusos o colec-
tivos y sus modos de proteccion (accion popular). Serie Tesis de Grado 8, 1* edicion, Bogota, Cordillera,
2001, pp. 56-57.
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En esta categoria, no tiene lugar la sumatoria de derechos subjetivos
similares® (como la existencia de mdltiples de acreencias frente a un
deudor comun, nacidas por relaciones homogéneas), porque esto supone
la existencia de una pluralidad de intereses individuales que, finalmen-
te, permanecen en la esfera privada de cada cotitular, correspondiendo a
cada uno de ellos ejercerlos 0 no.w. No tienen caracter transindividual, y
por ende no importan un interés difuso, los derechos que tienen los con-
sumidores a ser indemnizados por la adquisicion de un mismo producto
que no responde a las cualidades anunciadas o contratadas®?.

2. Es indivisible entre los interesados

Que el interés sea indivisible entre los miembros de la comunidad,
grupo, clase o categoria de personas de la cual se predica, significa “que
no puede ser dividido en pretensiones individuales independientes (...)
que es imposible que el derecho se divida en partes atribuidas a cada uno
de los miembros del grupo”«,

Esta caracteristica se enfoca en el objeto del interés comdn, pues
“parte de la calificacion del bien como iddneo para ser objeto del interés
supraindividual. La existencia de un interés de este tipo viene dada por
la aptitud de este bien para ser disfrutado por un grupo de sujetos”@ y
no de modo individual. Bajo estos lineamientos, la proteccion del medio
ambiente importa un ejemplo tipico de interés difuso, porque se trata de
un bien que no le pertenece a nadie en particular, sino, en todo caso, a
toda la comunidad, con prescindencia de que algunos de sus miembros

(10) A estos se les denomina intereses individuales homogéneos, los cuales son “una compilacién de derechos
subjetivos individuales, marcados por la nota de divisibilidad, del cual es titular una comunidad
de personas indeterminadas mas (sic) determinables, cuyo origen esta en las alegaciones de cuestiones
comunes de hecho o de derecho”. Cfr. GIDI, Antonio. “Derechos difusos, colectivos e individuales homo-
géneos”. En: Antonio Gidi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor. La tutela de los derechos difusos, colectivos
e individuales homogéneos. Hacia un Cédigo Modelo para Iberoamérica. Porrda, México, 2003, p. 35,
citado por Aguirrezabal. Ob. cit., pp. 87-88.

Mayores explicaciones en: Gidi. Las acciones colectivas... Ob. cit., pp. 60-64..

(11) MONTERO AROCA, Juan. De la legitimacion en el proceso civil. 12 edicion, Bosch, Barcelona, Espafia,
Enero de 2007, p. 408.

(12) GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo. La tutela jurisdiccional en los intereses supraindividuales: colec-
tivos y difusos. Navarra, Arazandi, 1999, p. 441, citado por Aguirrezabal. Ob. cit., p. 88.

(13) GIDI, Antonio. Ob. cit., p. 54.
(14) AGUIRREZABAL, Maité. Ob. cit., p. 76.
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no lo comprendan asi y soporten los perjuicios sin intentar defensa al-
guna®®, siendo una cuestién distinta el derecho individual subjetivo que
tuviera cada uno de los que hubieran resultado lesionados en su salud,
por el dafio ambiental®.

Vale afadir que, como resultado de la indivisibilidad del interés di-
fuso, “los interesados se hallan siempre en una especie de comunion tipi-
ficada por el hecho de que la satisfaccion de uno solo implica necesaria-
mente la satisfaccion de todo, asi como la lesion de uno solo constituye,
ipso facto, la lesion de la entera comunidad”@. Por tal motivo, princi-
palmente®®, es que el sexto parrafo del articulo 82 del Codigo Procesal
Civil, dispone que “[l]a sentencia definitiva que declare fundada la de-
manda [colectiva], sera obligatoria ademas para quienes no hayan partici-
pado del proceso”. Por esta razon, la remocion de la publicidad engafiosa
de los medios de comunicacion, no solo beneficia a los miembros de la
comunidad afectada que se hayan incorporado voluntariamente al proce-
so colectivo, sino también a quienes ni siquiera se hubieran enterado del
mismo, pues al no haber anuncio engafioso al aire, este no puede tentar a
ningun consumidor, en general.

(15) DROMI, Roberto. “Legitimacion procesal y medio ambiente”. En: Estudios en homenaje al doctor Héc-
tor Fix Zamudio en sus treinta aflos como investigador de las ciencias juridicas. I11. Derecho Procesal.
12 edicion. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, D.F., 1988, p. 1910.

(16) LANDONI, Angel. “La tutela jurisdiccional del consumidor”. En: Cuadernos de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales, N° 17, Segunda Serie: Aspectos juridicos de la defensa del consumidor, Mon-
tevideo, 1991, p. 93, sefiala que “cuando se piensa en el perjuicio causado al bien colectivo, resulta cla-
ramente que la lesion a ese bien puede significar, simultaneamente, una ofensa al bien colectivamente
considerado (derecho al ambiente, a la salud colectiva, a la informacién correcta) y lesion a los diversos
bienes de que son personalmente titulares los componentes del grupo”.

(17) BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “La iniciativa en la defensa judicial de los intereses difusos y
colectivos (un aspecto de la experiencia brasilefia)”. En: Revista Uruguaya de Derecho Procesal. N° 2,
Montevideo, 1992, p. 235, citado por OVALLE FAVELA, Juan. “Acciones populares y acciones para
la tutela de los intereses colectivos”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Nueva serie, afio
XXXVI, N° 107, mayo-agosto 2003, p. 590.

(18) En un trabajo anterior, hemos anotado que existen otros motivos (como de utilidad o economia procesal)
para que todos los interesados compartan la victoria del proceso colectivo, pero esta caracteristica ultra
partes de la sentencia, no termina siendo, sino, una regla l6gica que se desprende de la propia indivisi-
bilidad del interés difuso. Cfr. RAMOS LOZADA, Arnaldo. “La extension subjetiva de la cosa juzgada
en los procesos colectivos en materia de consumo”. En: Dialogo con la Jurisprudencia. Afio 16, N° 147,
Lima, diciembre de 2010, pp. 188 (primera columna)-190 (segunda columna).
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3. Recae sobre sujetos indeterminados

Debido a su caracter supraindividual, no puede determinarse concre-
tamente a quiénes atafien los intereses difusos, ya que, en realidad, “per-
tenecen a muchos en comun, integrando todos ellos un conjunto difuso,
con lo que ‘lo difuso’ es el grupo humano que coparticipa en el intereés,
y no tanto en el interés mismo, que se puede percibir como concreto”«,
Recogiendo ello de alguna forma, el articulo 82 del Codigo Procesal
Civil sefiala que “interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a
un conjunto indeterminado de personas”, de tal manera que el citado in-
terés recae sobre una comunidad, grupo, clase o categoria de personas in-
determinadas, con “contornos fluidos, moéviles e imprecisos constituyen-
do (...) una comunidad abierta y cambiante” @,

Sobre el particular, es preciso hacer una atingencia: la indetermina-
cion de los miembros de la comunidad, grupo, clase o categoria de la cual
se predica el interés difuso, no necesariamente debe ser absoluta, sino
que sea dificil o irrazonable de alcanzar®, desde un punto de vista prac-
tico@®, En tal sentido, no es correcto identificar al interés difuso con el
interés general de la sociedad, ya que si bien el segundo reune todas las
condiciones para ser considerado difuso, no se requiere que el mismo se
predique de la mayoria de pobladores, pudiendo existir intereses difusos
regionales o, inclusive, de proteccion de minorias linguisticas, raciales
o religiosas®, en cuyo caso igualmente se trata de un interes difundido
entre un grupo de personas dificilmente determinable.

(19) FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La dinamizacion de los mecanismos de garantia de los derechos y
de los intereses difusos en el estado social”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Nueva Serie,
Ao XXVIII, N° 83, Seccion Articulos, México, mayo-agosto, 1995, p. 582.

(20) VESCOVI, Enrique. “Sistemas de proteccién al interés de los consumidores y otros intereses colecti-
vos”. En: Revista de la Facultad de Derecho de México. Publicacion bimestral, N°s 133-134-135, Méxi-
co, D.F., enero-junio, 1984, p. 572.

(21) GONCALVES DE CASTRO MENDES, Aluisio. “Tutela dos interesses difusos, coletivos em sentido
estrito e individuais homogneos no Brasil e em Portugal”. En: José Ovalle Favela (coord.). Las acciones
para la tutela de los intereses colectivos y de grupo. 12 edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México D.F., 2004, p. 80.

En igual sentido, Cfr. LANDONI. “La tutela...”, cit., pp. 90-91.

(22) LANDONI SOSA, Angel. “Los sistemas de proteccion al interés de los consumidores y otros intereses
colectivos”. En: Revista de la Facultad de Derecho de México. Publicacion bimestral, N°s 133-134-135,
Meéxico, D.F., Enero-Junio, 1984, p. 516.

(23) CAPPELLETTI, Mauro. “La proteccion de los intereses colectivos o difusos”. En: XIlI Jornadas de De-
recho Iberoamericano procesal. 1% edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México
D.F., 1993, p. 247.
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4. No supone la existencia de vinculos juridicos entre los
interesados

Los autores coinciden en que los miembros de la comunidad, grupo,
clase o categoria que comparte el mismo interés difuso, no estan unidos
entre si por vinculos juridicos, sino que “reposan en circunstancias pura-
mente facticas, frecuentemente genéricas, contingentes y mutables: pién-
sese, por ejemplo, en el consumo de un mismo producto, en el goce de un
mismo espacio natural... etcétera”@,

La afirmacion anterior ha llevado a pensar, en forma generalizada,
que es una nota caracteristica del interés difuso, el que carezcan de or-
ganizacion juridica®, como si lo tienen los intereses colectivos que a
través de asociaciones ejercen sus derechos@; sin embargo, el hecho de
que, ante una amenaza o lesion concreta, los afectados constituyan una
persona juridica para la defensa del interés comun, tal como lo permite
el articulo 82 del citado Cédigo Procesal Civil, no significa que se haya
trastocado la naturaleza del interés, volviendo en privativo de la corpora-
cion constituida lo que atafie a la comunidad difusa; pues el interés difuso
no se agota en los miembros de la organizacion, sino que se extiende a

(24) FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Ob. cit., p. 565.
Sobre lo mismo, Cf. LANDONI, Angel. “La tutela...”, cit., p. 91; OVALLE FAVELA, Juan. Las accio-
nes para la tutela de los intereses colectivos y de grupo 12 edicion. Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, México D.F., 2004, pp. 589-590; BACHMAIER. Ob. cit., p. 5; PEREZ RIOS, Carlos
Antonio. Ob. cit., pp. 287 (segunda columna)-288 (primera columna); AGUIRREZABAL, Maité, p. 75;
y MONTERO AROCA, Juan. Ob. cit., pp. 409 y 413.

(25) Cfr. BUIOSA VADELL, Lorenzo-Mateo. La protgcci()n jurisdiccional de los intereses de grupo. Bosch,
Barcelona, Espafia, 1995, p. 99; y ACOSTA ESTEVEZ José. Tutela procesal de los consumidores. Bar-
celona, Espafia, 1995, p. 45, citado por AGUIRREZABAL, Maité. Ob. cit., p. 83 (nota 49).

(26) En cuanto a esta diferencia entre los intereses difusos y los colectivos, cfr. BUJOSA, Lorenzo-Mateo.
Ob. cit., p. 99; FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Ob. cit., p. 582; GUASP, Jaime y ARAGONESE,
Pedro. Ob. cit., p. 224; OVALLE, Juan. “Acciones populares...”. Ob. cit., p. 589; BACHMAIER, Lorena.
Ob. cit,, p. 5; y, AGUIRREZABAL, Maité. Ob. cit., p. 87.

Sin embargo, Pablo Gutiérrez de Cabiedes afirma que entre los intereses difusos y colectivos no es onto-
l6gica, sino tan solo en el “aspecto extrinseco del grado de agregacion y delimitacion de la comunidad a
la que se refieren”. En: GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo. (La tutela de los intereses supraindividua-
les: colectivos y difusos, Pamplona, 1999, p. 99 y ss., citado por BACHMAIER, Lorena. Ob. cit., p. 6).
Sobre lo mismo, J. B. Acosta Estévez, sostiene que los intereses colectivos estan vinculados a un modo
social de vida y son, en realidad, una concretizacion de un interés difuso. En: ACOSTA ESTEVEZ, J.B.
(Tutela procesal de los consumidores, Espafia, Barcelona, 1995, pp. 41-46; citado por BACHMAIER,
Lorena. Ob. cit., p. 5).
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una gran mayoria anonima®@; por ello, mejor seria apuntar que si alguna
vinculacion juridica pueden tener los interesados, seria muy lata®.

5. Es de inestimable valor patrimonial

Finalmente, el primer parrafo del articulo 82 del Coédigo Procesal
Civil, aflade como caracteristica del interés difuso, que sea de inestimable
valor patrimonial, esto es, que no pueda ser cuantificado, con lo cual no
se hace sino enfatizar, indirectamente, la naturaleza indivisible del inte-
rés, ya que si este se redujera a la indemnizacién de una suma de dinero
por el dafio causado, seria objeto de prorrateo entre los interesados, con
lo cual estariamos frente a intereses particulares y derechos obligaciona-
les, y no a intereses supraindividuales e indivisibles.

II. TIPOS DE PRETENSIONES QUE PUEDEN PROMOVERSE
PARA LA DEFENSA DE INTERESES DIFUSOS

A continuacion, nos avocamos a esquematizar los tipos de pretensiones
que podrian plantearse ante un Tribunal, para salvaguardar intereses difusos.
Tal como indicamos anteriormente, no es objeto de este pequefio trabajo
hacer un listado de las pretensiones concretas que sean utiles para ese fin®,
pues resulta evidente que no existen formulas Unicas para ello, sino que lo
solicitado al Juzgador dependera de lo que se persiga en el caso particular.

Tomando en cuenta la evolucion del dafio al interés difuso (que em-
pieza como un riesgo, pasa a ser amenaza, continta como lesion conso-
lidada® vy, a veces, se torna irreparable), consideramos que las preten-
siones que pueden plantearse, quedan agrupadas en dos rubros: las de
proteccion (que engloban a las de prevencién o cese de lesion colectiva)
y las de reparacion (sea en especie 0 pecuniaria)®ev.

(27) BUJOSA, Lorenzo-Mateo. Ob. cit., p. 100.
(28) LANDONI, Angel. “Los sistemas...”. Ob. cit., p. 516.

(29) Sin embargo, un esfuerzo por listar algunas posibles pretensiones para defender el interés difuso medio-
ambiental, se encuentra en: ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Manual de Derecho ambiental. 22 edi-
cion, Justitia S.A.C., Lima, 2009, pp. 656-661.

(30) HENAO PEREZ, Juan Carlos. “El derecho a un ambiente sano desde la perspectiva constitucional colom-
biana”. En: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Afio XV, Montevideo, 2010, p. 592.

(31) PELLEGRINI. (“Acoes coletivas para a tutela do ambiente e dos consumidores. (A lei brasileira
N° 7,347 de 24 de julho de 1985”. En: Estudios en homenaje al doctor Héctor Fix Zamudio en sus treinta
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1. Pretensiones de proteccion

El propio nombre de este tipo de pretensiones nos da una idea clara de
su finalidad. El verbo “proteger” es sinébnimo de “defender”, y, mas con-
cretamente, significa “resguardar a (...) una cosa de un perjuicio o peligro,
poniéndole algo encima, rodedndolo, etc.” ©; por su parte, “resguardar” es
“cautelar, precaverse o0 prevenirse contra un dafio”®; por lo tanto, las pre-
tensiones de proteccidn tienen por objeto hacer cesar la amenaza que pende
sobre ellas o la lesion que vienen sufriendo y que atn no ha finalizado.

Asu vez, estas pretensiones pueden subdividirse en:

a) Pretensiones de cese de amenaza a intereses difusos

Esta clase de pretensiones permite conjurar el peligro de que deter-
minado interés difuso sufra un dafio; por lo que nos encontramos en un
escenario anterior a la aparicion de la lesion colectiva, en el cual, sin em-
bargo, es potencialmente razonable que se materialice.

afios como investigador de las ciencias juridicas. Derecho Procesal. II1. 12 edicion, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, México, D.F., 1988, pp. 2335). El autor sefiala que el objeto de las
pretensiones colectivas pueden ser: la reparacion econémica, las condenas de obligacion de hacer y de no
hacer, asi como las medidas cautelares.

Morello y Stiglitz (Ob. cit., p. 333) dan cuenta de un proyecto de ley argentino, en el que se distinguen tres
tipos de pretensiones para defender intereses difusos: de proteccion (que comprenden a las de prevencion y
de cese), de reparacion en especie y de reparacion pecuniaria (indemnizacién por dafio colectivo).

Gidi (Ob. cit., pp. 57-58) sefiala que “para la proteccion de intereses difusos, el tribunal puede emitir
varios tipos de 6rdenes. Los ejemplos pueden incluir una orden para evitar dafios futuros, una orden para
restaurar el statu quo ante, o el pago de una cantidad por dafios que compensen el dafio global causado
a la comunidad, o todos estos remedios, de acuerdo con las necesidades de cada caso especifico”; de lo
cual podemos extraer que, a cada clase de mandato judicial, puede solicitarse igual naturaleza de pedido.
Por su parte, circunscribiéndose a la tutela del medioambiental, Dromi (Ob. cit., p. 1911) sostiene que
es posible solicitar la reparacion de los dafios ocasionados, para lo cual son aplicables las reglas de la
responsabilidad civil objetiva, por riesgo o vicio de la cosa.

Carlos Alberto, ALVARO DE OLIVEIRA. “A acéo coletiva de responsabilidade civil no direito brasi-
leiro”. En: XIII Jornadas de Derecho Iberoamericano procesal. 12 edicidn, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México D.F., 1993, pp. 277-282, indica que, en la experiencia brasilefia, coexis-
ten la tutela inhibitoria (pretensiones de prevencion o cese del dafio colectivo) y la de responsabilidad
(reparacion dineraria para reponer el interés difuso lesionado).

Henao (Ob. cit., pp. 591-592) nos informa que para la defensa del medioambiente, en la legislacion co-
lombiana, coexisten al lado de las acciones ordinarias (penal, civil y contencioso-administrativo), las
constitucionales (accion popular, de tutela y de cumplimiento), destinadas a la reparacion civil del dafio,
la cual no siempre debe ser pecuniario, de tal forma que pueden solicitarse pretensiones de reparacion
in natura, cesacion o supresion de dafio o reparacion simboélica.

Nosotros hemos extraido los elementos comunes de estas propuestas para realizar una clasificacion, en
tipos y subtipos, de las pretensiones para la defensa de intereses difusos.

(32) Diccionario..., p. 1192 (segunda columna).
(33) Diccionario..., p. 1262 (tercera columna).
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En via principal, estas pretensiones pueden encausarse a través del
proceso de amparo colectivo (art. 40 del CPC)®, cuando la amenaza de
lesion sea cierta e inminente, a fin de que judicialmente se constituya
una obligacion de no hacer a cargo del demandado, cesando el peligro de
violacion de los intereses difusos (arts. 1 y 2 del Codigo Procesal Cons-
titucional). Esto ha sido reiterado por el Tribunal Constitucional, en el
proceso de amparo que bajo el Exp. N° 04878-2008-PA/TC, ha seguido
la Empresa Viuda de Mariategui e Hijos S.A. contra la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (Sunat) y el Tribunal Fiscal®.

Y es que razones para proceder de tal manera no faltan, porque los
intereses difusos tienen expreso reconocimiento constitucional®®. Para
comprobarlo, basta remitirnos a los ejemplos que proporciona el articulo
82 del Coédigo Procesal Civil (medioambiente, patrimonio cultural,
patrimonio histoérico o derecho del consumidor), y encontraremos que
todos tienen un fundamento constitucional directo®). Asi, la Constitucion

(34) Se denomina “amparo colectivo”, al proceso constitucional en el cual se amplia la legitimacién acti-
va hacia figuras de representacion colectiva (ombudsman, Ministerio Publico o asociaciones legalmen-
te constituidas), para la defensa de intereses supraindividuales. Cfr. FERRER MC GREGOR, Eduardo.
“Breves notas sobre el amparo iberoamericano. Desde el Derecho procesal constitucional comparado™.
En: Dikaion. Revista de Actualidad Juridica. Afio 20, N° 15, Chia (Colombia), noviembre de
2006, pp. 192-193.

Sobre la idoneidad del “amparo colectivo” para tutelar intereses difusos, cfr. VARELA WOLFF, Alberto
Osvaldo. “La tutela de los intereses colectivos (difusos)”. En: X1l Jornadas de Derecho Iberoamericano
procesal. 12 edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México D.F., 1993, pp.
368-369.

En cuanto a la posibilidad de plantear procesos de amparo en Latinoamérica, para la tutela de intere-
ses difusos, cfr. FIX-ZAMUDIO, Héctor. “Los derechos humanos y su proteccion juridica y procesal
en Latinoamérica”. En: Diego Valadés y Rodrigo Gutiérrez Rivas (coordinadores). Derechos Humanos,
Memoria del 1V Congreso Nacional de Derecho Constitucional. T. 111, 12 edicion, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2001, p. 12.

(35) Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de marzo de 2009, emitida al interior del Expediente
N° 04878-2008-PA/TC, fundamento juridico 31.

(36) Sobre la identificacion de los derechos constitucionales de tercera generacion con los intereses suprain-
dividuales, cfr. BIDART CAMPOS, Germéan J. Teoria General de los Derechos Humanos. 12 edicion,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F., 1989, pp. 349-350; CABRERA ACEVEDO,
Lucio. “La tutela de los intereses colectivos o difusos”. En: XIII Jornadas de Derecho Iberoamericano
procesal. 12 edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México D.F., 1993, pp. 212,
214 y 218; KUNICKA-MILCHASKA, Barbara. “Derecho al medio ambiente como el derecho humano
a la tercera generacion”. En: Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Ibero-
americana. N° 22, México D.F., 1933, p. 470; FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Ob. cit., pp. 563 y
565; PEREZ RIOS. Ob. cit., pp. 285 (primera columna)-286 (segunda columna); y, AGUIRREZABAL,
Maité. Ob. cit., p. 70.

(37) PRIORI POSADA, Giovanni. “La tutela de los derechos difusos: una aproximacién desde el derecho
procesal constitucional”. En: lus et Veritas. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Ao VIII, N° 14, junio de 1997, p. 101.
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asigna al Estado la obligacion de promover “el uso sostenible de sus re-
cursos naturales” (art. 67) y “la conservacién de la diversidad bioldgica
y de las areas naturales protegidas™ (art. 68); establece que “[I]os ya-
cimientos y restos arqueolégicos, construcciones, monumentos, lugares,
documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y testimonios
de valor historico, expresamente declarados bienes culturales, y provisio-
nalmente los que se presumen como tales, son patrimonio cultural de la
Nacién, independientemente de su condicién de propiedad privada o pu-
blica”; también “[flomenta conforme a ley, la participacion privada en la
conservacion, restauracion, exhibicion y difusion del mismo, asi como su
restitucion al pais cuando hubiere sido ilegalmente trasladado fuera del
territorio nacional” (art. 21); y, “defiende el interés de los consumidores
y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los
bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asi-
mismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion”
(art. 65).

Como ejemplo de lo anterior, podemos citar el proceso de amparo,
seguido por el Comité de Defensa Ecologica del Parque “Ramon Casti-
Ila”, representado por Pedro Mackee Pirrale, contra la Municipalidad
Distrital de Lince, con el objeto de que esta Gltima se abstenga y pro-
ceda al cese de todos los actos tendientes a la ejecucion de obras civiles
del denominado “Proyecto de Remodelacion del Parque Mariscal Ramon
Castilla o Bosque de Lince”, debido a que con ello se vulnera su dere-
cho difuso al medioambiente. El Tribunal Constitucional, que conocid
la causa en ultima instancia bajo el Exp. N° 1757-2007-PA/TC, declaro
fundada la demanda por violacién al derecho a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo a la vida, considerando, funda-
mentalmente, que el proyecto de remodelacion del parque aumentaba en
2% el déficit de areas verdes del distrito de Lince con relacion a la den-
sidad de pobladores, déficit que de por si era equivalente a 29 hectéreas.
Lamentablemente, en este caso la justicia lleg6 tarde, porque aunque la
demanda planted la amenaza de las obras, a la fecha del fallo, estas ya se
habian ejecutado®®.

(38) Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 30 de noviembre de 2009, recaida en el Exp.
N° 1757-2007-PA/TC.
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A través de los procesos ordinarios, también se pueden viabilizar pre-
tensiones de cese de amenaza a intereses difusos, tanto para obtener un
mandato que imponga al demandado una obligacion de abstencion como
para exigir la adopcion de medidas preventivas para evitar una futura
lesion.

Incluso, los procesos no contenciosos pueden encerrar pretensiones
de este tipo. Es el caso, por ejemplo, de la prueba anticipada (art. 284 del
Codigo Procesal Civil), “para dejar establecido que en tal lugar o en tal
predio existe algo que pueda comprometer un interés difuso (este es mo-
numento histdrico; este es un bien cultural o artistico; este pantano puede
no contaminar el ambiente; este porque se encuentra en precarias condi-
ciones). Todo lo cual puede ser llamado de atencién para las autoridades
u otros sujetos interesados”@. También puede recurrirse a la faccion de
inventario judicial (art. 763 del Codigo citado) —aunque quiza, por razo-
nes de tiempo, sea menos efectivo que el inventario notarial- para reali-
zar un catalogo de los bienes histéricos o culturales con que se cuenta,
evitando asi que sean sustraidos sin poder conocer siquiera que ello ha
ocurrido, tal como ha sucedido, hace poco, con algunos documentos co-
loniales y republicanos del Archivo General de la Nacion, por lo cual ha
cerrado la atencién por noventa dias desde el 4 de marzo de este afio.

Escoltando al proceso principal de cese de amenaza de lesion al in-
terés difuso, también puede solicitarse la adopcion de medidas de no
innovar, ante la inminencia de un perjuicio irreparable (articulo 687 del
Codigo Procesal Civil). Estas medidas tienen por finalidad mantener la
situacion de hecho que se presenta al tiempo de la interposicion de la
demanda principal, de tal manera que el emplazado se abstenga, tempo-
ralmente, de realizar las acciones que se reputan lesivas al interés difuso
defendido“>. “Cabe senalar la importancia que en materia puede tener el
proceso cautelar en sentido estricto (v. gr. tomar medidas para que no se
destruya un monumento histérico, en tanto se dilucida si realmente ha de

(39) GELSI BIDART, Adolfo. “Intereses difusos y derecho procesal”. En: Revista de la Facultad de Derecho
de México. T. XXXV, N° 142-143-144, México D.F., julio-setiembre, 1985, p. 548.

(40) BACHMALIER, Lorena. Ob. cit., p. 40.
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considerarse tal) o en sentido lato, es decir en el plano sustantivo (impo-
ner la conservacion o recuperacion del suelo de un predio, etc.)”@,

De acuerdo a las reglas generales (arts. 610 y 611 del Cédigo Pro-
cesal Civil), el juez solo realiza un examen de la apariencia del derecho
invocado y la existencia de una necesidad de tutela urgente, por lo que no
debe tomar mucho tiempo para que se decida entre concederla o denegar-
la, ya que de lo contrario no seria efectiva para conjurar el dafio que el
interés difuso podria sufrir entre tanto“. Para alcanzar ello es necesario
que a las medidas cautelares de no innovar, planteadas para asegurar la
decision final a recaer en los procesos colectivos, no les sea exigible las
condiciones de excepcionalidad y subsidiariedad que prevé la ley proce-
sal vigente®“, Esta propuesta tiene especial importancia porque Reggiar-
do y Cooper nos informan que “muchos jueces consideran que solo debe
otorgarse (la prohibicién cautelar de no innovar) una vez que sea admiti-
da la demanda a tramite, cuando no exista justificacién alguna para que
se impida la medida cautelar fuera del proceso como en el resto de situa-
ciones cautelares”“,

La necesidad de recurrir a la medida cautelar de no innovar, se pone
de manifiesto en lo ocurrido al interior del proceso de amparo que, bajo
el Exp. N° 0440-2005-PA/TC, ha seguido Flor Marlene Pefia Saravia y
otros contra el Alcalde de la Municipalidad de Nuevo Imperial, con el
objeto de que este Ultimo se abstenga de demoler la pileta ornamental de
la plaza de armas que contenia plasticamente la memoria de la fundacién
del poblado. En este caso, cuando el Tribunal Constitucional sentencid, la
amenaza de violacion del patrimonio historico regional se habia convirtié
en dafio irreparable porque ya la plaza habia sido demolida hace mas de
un afio; por ende, se declaré improcedente la demanda“.

(41) GELSI, Adolfo. Ob. cit., p. 548.

(42) PRIORI POSADA, Giovanni F. “El derecho fundamental a la tutela cautelar: fundamentos, contenido
y limites”. En: AA.VV. Derecho Procesal Civil. Estudios, Jurista Editores E.I.R.L., Lima, setiembre de
2009, p. 509.

(43) PRIORI, Giovanni. “Latutela...”, cit., p. 108.

(44) REGGIARDO SAAVEDRA, Mario y COOPER DIAZ-UFANO, Romina. “La tutela procesal del am-
biente”. En: Revista de Derecho Administrativo. Afio 3, N° 6, Lima, agosto de 2008, p. 194 ( primera
columna).

(45) Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 18 de diciembre de 2007, emitida al interior del Exp.
N° 0440-2005-PA/TC.
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b) Pretensiones de cese de lesidn a intereses difusos

Este tipo de pretensiones tiene por objeto detener o impedir la conti-
nuacion del dafo, todavia no consumado, que viene sufriendo un deter-
minado interés difuso; por lo tanto, el mandato judicial que se persigue
obtener contiene, o bien una obligacion de no hacer por parte del deman-
dado, consistente en no continuar con los actos que se consideran lesivos,
0 bien una obligacion de hacer algo tendiente a empezar a realizar algo
gue no se viene ejecutando y que es justamente por lo cual se produce la
lesion.

En via incidental se puede solicitar al juez que dicte medidas caute-
lares para evitar que el dafo colectivo, se convierta en irreparable; para
tal fin, la tutela procesal mas idonea es la de innovar (articulo 682 del
Codigo Procesal Civil), porque tiene la virtud de hacer cesar todas las
actividades contrarias a derecho que lesionan al interés difuso que se pre-
tende proteger en el proceso principal“®. Ciertamente, esta medida cau-
telar “tiende a alterar el estado de hecho y de derecho existente antes de
su peticion y ejecucion. Esta modificacion o variacion se produce sea or-
denandose que alguien deje de hacer algo o que se empiece a hacer algo
que no se viene ejecutando. En cualquier de ambos casos, como es obvio,
se entiende que el juzgador considera que la actividad que debe dejar de
realizarse o que la omision en que se realice la otra, es una situacion con-
traria a derecho”@.

En via principal el proceso constitucional resulta idoneo sobre el
papel, para hacer cesar el dafio que se viene ocasionando al interés difuso
(art. 1 del CPC), siempre y cuando la actividad probatoria a desplegar-
se sea meramente documental (art. 9 del Codigo citado)“®. Ejemplo de
ello, es el proceso de amparo seguido bajo el Exp. N° 1581-93-165, por

(46) Cfr. VARELA WOLFF, Alberto. Ob. cit., p. 368; y, BACHMAIER, Lorena. Ob. cit., p. 40.

(47) MONROY GALVEZ, Juan P. “La medida cautelar en el proceso de amparo peruano”. En: La formacion
del proceso civil peruano (Escritos reunidos). 3* edicidén corregida y aumentada, Communitas, Lima,
2010, p. 99. Este articulo fue republicado en: Lecturas sobre temas constitucionales. N° 3, Lima, 1989,
pp. 107-119.

(48) ABAD YUPANQUI, Samuel B. “Limites de la tutela constitucional del derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado”. En: Asociacién Peruana de Derecho Administrativo (coordinador).
Modernizando el Estado para un pais mejor. Ponencias del IV Congreso Nacional de Derecho Adminis-
trativo. 1* edicion, Palestra Editores S.A.C., Lima, abril de 2010, pp. 262-264.
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Edmundo Cerna Gregorio y otros contra “La Casa del Tio César” y la
“Pefia del Tio Tiburcio” de la ciudad de Huaraz, para la defensa del dere-
cho a la tranquilidad del vecindario, previsto en el inciso 22) del articulo
2 de la Carta Politica. En este caso, la Sala de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica declar6 fundada la
demanda, porgue los ruidos molestos que salian de los citados locales co-
merciales, atentaban contra el descanso, la salud y el sosiego de los mo-
radores del lugar con el agravante de que no contaban con licencia muni-
cipal para funcionar con posterioridad a las veintitreés horas; por ello, el
fallo dispuso la suspension de la atencién nocturna hasta que acondicio-
nen sus negocios a las normas reglamentarias respectivas y obtengan la
licencia de funcionamiento requerida“.

El Tribunal Constitucional también ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse sobre la interdiccion de contaminacion sonora que perturba
la tranquilidad, en el proceso de amparo seguido bajo el Exp. N° 0260-
2001-AA/TC, por José Aniceto Vasquez Pérez contra Oswaldo Alberto
Kauffman Medina, para que cesen los ruidos molestos producidos por
los espectaculos musicales y/o bailables que realizaba el “Restaurante
Huerto el Limonero” de la ciudad de Trujillo, sin contar con autorizacion
municipal®.

Otro caso en el cual el proceso de amparo sirvio de vehiculo a la
pretension de cese de lesion al interés difuso, es el seguido bajo el Exp.
N° 0964-2002-AA/TC, por Alida Cortez Gémez contra la empresa Nex-
tel del Peru S.A., a fin de que retire una antena y equipos de un lote colin-
dante al suyo, que afectaba su derecho a vivir de un ambiente equilibrado
y adecuado®®. A pesar de que en aquella ocasion el Tribunal Constitu-
cional declar6 fundada la demanda, posteriormente, en el caso similar
seguido bajo el Exp. N° 4223-2006-AA, cambi6 de parecer, al indicar
que de acuerdo a los informes técnicos no habia riesgo de exposicion

Bésicamente, el mismo texto de este articulo fue publicado con anterioridad, bajo el nombre “El derecho
a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado: Las dificultades del proceso de amparo para su
tutela”. En: Revista de Derecho Administrativo. Afio 3, N° 6, Lima, agosto de 2008, pp. 201-206.

(49) ABAD YUPANQUI, Samuel. Ob. cit., pp. 258-259.
(50) Ibidem, p. 259.
(51) Tdem.
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radioeléctrica y, por ende, resultaria irrazonable y desproporcionado reti-
rar la antena de la empresa Nextel del Perd S.A.6»

La suspension del dafo al interés difuso también puede alcanzarse a
través de procesos ordinarios. Por ejemplo, puede recurrirse al conocido
proceso sumarisimo de desalojo, tal como estd documentado en el Exp.
N°269-2004, seguido por el Instituto Nacional de Recursos Naturales
(Inrena) contra la Asociacion Agropecuaria Santa Clara “A” La Paleria,
el Asentamiento Rural Ganadero Agricola “La Paleria” y otros invaso-
res no identificados, a fin de que estos ultimos desocupen el area natural
protegida, conocida como “Bosque de Pémac”, que alberga recursos na-
turales de algarrobos y otras varias especies silvestres, asi como restos
arqueologicos de las culturas de Chimi y Moche; y si bien dicha causa
judicial fue calificada por el autor de la nota como un “proceso de de-
salojo ambiental”, cual si fuera una nueva categoria, no se trata sino de
un proceso de desalojo como cualquier otro, pero con la finalidad de tu-
telar los intereses difusos del medioambiente y del patrimonio histérico
nacional®?,

Ademas, es posible acudir al proceso de lesividad (numeral 202.4 de
la Ley N° 27444)59, para anular los actos administrativos que habilitan
a un particular a realizar una determinada actividad que dafie intereses
difusos®, siempre que hayan transcurrido mas de dos afios de emitida
dicha autorizacion (porque durante este plazo puede declararse la nu-
lidad de oficio por el mismo ente administrativo que emiti6 el acto) y

(52) ABAD YUPANQUI, Samuel. Ob. cit., p. 260.

(53) CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. “El proceso de desalojo del Santuario Historico Bosque de
Pdémac. A proposito de la legitimacion para obrar en los desalojos ambientales”. En: Dialogo con la
Jurisprudencia. Ao 14, N° 126, Lima, marzo de 2009, pp. 195-200. Este articulo también se encuentra
publicado en el libro del mismo autor, Guia de Derecho Ambiental. Doctrina - Legislacion - Jurispru-
dencia. Jurista Editores E.I.R.L., Lima, junio de 2009, pp. 1031-1040.

(54) Moron Urhina, sefiala que el proceso de lesividad “es precisamente el proceso judicial contencioso-ad-
ministrativo que inicia una autoridad administrativa para buscar promover la anulacién en sede judicial
de un acto administrativo que ha causado estado, y que ha otorgado o reconocido derechos e intereses a
administrados”. Vide, MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General. 82 revisada y actualizada, Gaceta Juridica, Lima, diciembre de 2009, p. 584.

(55) Varela Wolff (Ob. cit., p.368) dice al respecto que se “puede requerir del 6rgano jurisdiccional ante el
supuesto de haber otorgado licencias habilitantes para la explotacion industrial, altamente contaminante
del medio ambiente, la anulacién del acto administrativo permisivo a través de la accion de lesividad,
regulada por nuestra ley de procedimiento administrativo”.
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que, ademas, no hayan pasado, desde ese entonces, dos afios mas en que
opera la caducidad. En el Derecho comparado encontramos que este tipo
de pretensiones ha solucionado varios problemas en Brasil: la impugna-
cion del acto que aprobd el proyecto de construccién del aeropuerto de
Brasilia, bajo el fundamento de que este no armonizaba con el concepto
estético de la ciudad; la impugnacion de actos administrativos relaciona-
dos con el aterramiento parcial del Lago Rodrigo de Freitas, en Rio de
Janeiro, para la edificacion de predios comerciales, bajo la alegacion de
que ello desfiguraba la particular belleza paisajistica local; la nulidad de
la resolucion de la Camara Municipal, en Minas Gerais, que autorizaba a
extraer, sin limites, madera que protegia las nacientes de las aguas, indis-
pensables para el abastecimiento de la ciudad®®.

2. Pretensiones de reparacion

Dentro de los varios sentidos que se le puede dar al verbo “reparar”,
se encuentran: “arreglar algo que esta roto o estropeado”, “enmendar,
corregir o remediar”, y mas concretamente, “remediar (...) un dafio o
perjuicio”®. En tal sentido, cuando se ha materializado la lesion al inte-
rés difuso, corresponde solicitar al juez, pretensiones destinadas a que se
repare el dafio, sea restituyendo las cosas al estado anterior, cuando sea
materialmente posible, 0 a que se pague una indemnizacion a cargo del
agresor, cuando el dafio es irreversible.

En consecuencia, estas pretensiones pueden subdividirse en:

a) Pretensiones de reparacion en especie

Este tipo de pretensiones, también llamado de reparacion in natura,
busca que el estado de las cosas sea repuesto al momento anterior en que
se infringid el dafio colectivo, de modo tal que la situacion de hecho pos-
terior a la ejecucion de la sentencia, haga parecer, lo mejor posible, que
nunca se hubiera lesionado el bien sobre el cual recae el interés difuso.

(56) Humberto Theodoro Jr., nos informa que Barbosa Moreira extrajo estos casos de la jurisprudencia, como
ejemplos de medidas tipicas para la tutela de intereses difusos de comunidades, casos que fueron trami-
tados en via de accién popular por asi permitirlo su ley. Vide THEODORO Jr., Humberto. (“A tutela
dos interesses coletivos (difusos) no direito brasileiro”. En: X1l Jornadas de Derecho Iberoamericano
procesal. 12 edicidn, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México D.F., 1993, p.314),

(57) Diccionario..., p. 1256 (segunda columna).
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Ciertamente es inviable que por virtud de la sentencia, desaparezcan
todos los efectos del dafio colectivo, entre los cuales esta el nacimiento
de los derechos subjetivos individuales de cada sujeto lesionado; por lo
que cuando hablamos de reparacion en especie, nos referimos exclusi-
vamente a la sanacién del bien colectivo. Por estas razones, el mandato
judicial que se espera obtener, a raiz de la interposicion de esta clase de
pretensiones, es uno de hacer; consiste en que el demandado cumpla con
reparar el bien sobre el cual recae el interés difuso. “La orden de hacer
(...) definirda de manera precisa la conducta a cumplir con el fin de prote-
ger el derecho o interés colectivo (...) vulnerado y prevenir que vuelva a
incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para acceder a las
pretensiones del demandante”®®,

Tratandose de lesiones al interés difuso del medio ambiente, la repa-
racion comprende la remediacion del dafio colectivo y la restauracion del
ecosistema®.

Pese a que el proceso de amparo tiene por objeto reponer las cosas al
estado anterior a la violacion constitucional (art. 1 del CPC), pensamos
que no es la mejor herramienta para solicitar pretensiones de reparacion
en especie por la lesion a intereses difusos; pues, tal como se anotd an-
teriormente, dependera de la complejidad de la prueba que se requiera
actuar, para que el juez decida si es posible obtener tutela en el proceso
constitucional (art. 9 del CPC).

La idoneidad del proceso de amparo, también se encuentra en fun-
cion a la medida de reparacion concreta que se pretende alcanzar; pues es

(58) PARRA QUIJANO, Jairo. “Acciones populares y acciones para la tutela de intereses colectivos”. En:
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal. Afio I, N° 2, Buenos Aires, 2002, p. 118.

(59) Saval Bohorquez, sostiene que en un dafio ambiental no basta unicamente restaurar (por ejemplo, la flora
del sitio sin haber removido previamente a los contaminantes del suelo) ni Gnicamente remediar (remo-
ver los contaminantes sin volver a plantar), sino que la reparacion integral comprende que se cumplan
con ambos verbos. Vide SAVAL BOHORQUEZ, Susana. “La reparacion del dafio. Aspectos técnicos:
Remediacion y restauracion”. En: AA.VV., La responsabilidad juridica en el dafio ambiente. 12 edicion,
Universidad Nacional Auténoma de México y Petréleos Mexicanos, México, D.F., 1998, pp. 211-212.
En igual sentido, Williams Garcia, sostiene que la formula de Derecho Civil “el que dana paga”, no es
suficiente cuando el bien lesionado es el medioambiente; pues es obvio e importa un minimo de respon-
sabilidad, que el contaminador indemnice por el dafio colectivo, pero también es necesario que repare lo
dafiado, de tal manera que el Derecho Ambiental debe apuntar a la formula: “el que contamina paga y re-
para”. Vide GARCIA, Williams. (“Hacia la construccion de un concepto de dafio ambiental”. En: Ele-
mentos de Juicio. Revista de Temas Constitucionales, Afio III, N° 9, mayo-setiembre, Bogota, 2008,
pp. 231-234).
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sabido que para la ejecucion de la sentencia, tampoco puede desplegar-
se mayor actividad. Y es que el proceso constitucional permite obligar al
agresor al cumplimiento de una obligacién de hacer que sea de sencilla
ejecucion, por ejemplo, que un medio de comunicacion repare el derecho
de los consumidores, publicando una rectificacion de la propaganda en-
gafiosa gque venia difundiendo, pues la ejecucion de la sentencia se agota
con la impresion escrita o transmision por radio o television, de la nota
rectificatoria. Empero, cuando la ejecucion de la medida de reparacion
es dificil, también lo son los medios de prueba para acreditar el cumpli-
miento; de tal forma que el mismo juez constitucional que suele rechazar
pericias contables para determinar el correcto calculo de pensiones de ju-
bilacion, acepte la actuacion de pericias, con oposiciones de las partes,
para determinar si la empresa minera ha cumplido con purificar las aguas
del rio local, y que los residuos toxicos que se presentan estan por debajo
del limite permitido.

Por estos motivos, los procesos ordinarios serian la mejor alternati-
va para promover pretensiones de reparacion en especie; y aunque para
los casos en los que el petitorio contenga una pretension atipica, sera el
propio demandante quien propondra la via procesal®; asimismo, consi-
deramos, dentro del plano civil, que la mejor eleccién seria optar por el
proceso de conocimiento®, porque en €l se pueden actuar todo tipo de
pruebas, en especial las periciales, que se actian siempre en Audiencia
de Pruebas, en la cual los peritos absuelven las preguntas de las partes y
del juez, asi como exponen claramente y se ratifican o no de su dictamen
pericial (art. 265 del CPC).

b) Pretensiones de reparacién pecuniaria

Este tipo de pretensiones esta dirigido a que el juez imponga al de-
mandado una obligacion de dar, consistente en pagar una cantidad de

(60) PEREZ RIOS, Carlos Antonio. Ob. cit., p. 289 (primera columna).

(61) Vazquez Sotelo, no considera idoneas para la defensa de los intereses difusos en Espafia, las causas judi-
ciales de “procedimiento abreviado”, inclindndose por el “juicio ordinario” de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (que seria el mas cercano a nuestro proceso de conocimiento), a falta de un proceso especial para
intereses supraindividuales. Vide, VAZQUEZ SOTELO, José Luis. “La tutela de los intereses colectivos
y difusos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafola”. En: José Ovalle Favela (coord.). Las accio-
nes para la tutela de los intereses colectivos y de grupo. 12 edicidn, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, México D.F., 2004, pp. 180-181.
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dinero, en monto suficiente para reparar el dafo colectivo causado y
adoptar las demas acciones necesarias para evitar nuevas lesiones de
igual naturaleza. Por ello, lo que es objeto de indemnizacion es el aspecto
supraindividual e indivisible del bien que es objeto de interés difuso®,
pero no el derecho individual subjetivo, que tienen los miembros de la
comunidad, grupo, clase o categoria de los cuales se predica dicho inte-
rés, y que han sido afectados por el dafio colectivo.

Ahondando en ello, Morello y Stiglitz son de la opinion de que las
sumas recaudadas podrian contribuir a un fondo de garantia para los inte-
reses difusos, destinado a realizar las obras requeridas para la reposicién
de las cosas al estado anterior del menoscabo del interés supraindividual,
la adaptacion de medidas idéneas para la prevencion de nuevas lesiones,
la promocion y realizacion de planes de educacion e informaciéon de tipo
preventivo para la proteccion de estos intereses y el fomento de agrupa-
ciones privadas para una defensa idonea®. Este fondo de garantia a los
que estos autores aluden, es el previsto por el articulo 82 del Codigo Pro-
cesal Civil, cuando indica que las indemnizaciones a que den lugar estas
acciones integraran un fondo a cargo del gobierno local, destinado a la
prevencion o reparacion de los intereses lesionados.

Como pretension principal, esta clase de pedidos solamente es pro-
cedente ante la imposibilidad material de que el bien colectivo dafiado
sea reparado en especie®; pues resulta obvio que por el exterminio del
objeto sobre el cual recae el interés difuso, el agresor no puede quedar
librado de cumplir con la natural prestacion sanadora de dicho interés,
y tal como ocurre con las obligaciones con prestacion que ha devenido

(62) Cfr. REGGIARDO y COOPER. Ob. cit., p. 193 (primera columna).

Morello y Stiglitz (Ob. cit., p. 333) dan cuenta de un proyecto de ley argentino, en el que la pretensién de
reparacion pecuniaria “comprende el resarcimiento del dafio globalmente producido al grupo o categoria
de interesados”.

Refiriéndose a los procesos promovidos en tutela de los intereses difusos o colectivos, Alvaro de Oliveira
(Ob. cit., p. 282) sefala que: “no se cuida de reparar el dafio sufrido, pero si el dafio producido. En otras
palabras, no se limita a la condena de los dafios soportados por las partes, pero necesariamente incluye
—desde una dimension colectiva de la demanda-— el dafio producido en su globalidad”.

(63) Cfr. STIGLITZ, Gabriel A. “Bases para legislar sobre proteccion de intereses colectivos en la provincia
de Buenos Aires”. En: Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. N° 31, La Plata,
1988, pp. 31-32; y, MORELLO y STIGLITZ. Ob. cit., p. 334.

(64) Cfr. STIGLITZ, Gabriel. Ob. cit., pp. 31-32; y, THEODORO Jr., Humberto. “Relatério Geral Luso-Ame-
ricano”. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal. Afio I, N° 2, Buenos Aires, 2002, p. 113.
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en imposible cumplimiento, no queda sino consolarse con el cobro de la
indemnizacién. En efecto, si por ejemplo pensamos en el dafio a una zona
ecoldgica, las pretensiones méas idoneas a plantear, en via principal, se-
rian las de cese o reparacion en especie, dependiendo del momento en
que se plantea la demanda con relacién a la evolucion de lesién, porque
“[h]ay que también tomar en cuenta la realidad econémica y lo que en
varios casos pagar la reparacion es mas barato para los contaminadores
que cesar la actividad industrial que provoca la contaminacion”e,

Finalmente, siempre es posible plantear la pretension de reparacion
pecuniaria, como accesoria a cualquiera de las anteriores clases descritas,
porque el articulo 82 del Codigo Procesal Civil dispone que los gobiernos
locales intervengan necesariamente en el proceso colectivo para que, en
caso de que se ampare la demanda, administren la reparacion fijada en la
sentencia, la cual sera destinada a la reparacion efectiva del dafio causa-
do al interés difuso o a la conservacion del medio ambiente dentro de su
circunscripcion.

CONCLUSIONES

1. Los intereses difusos son aquellos que atafien por igual a una
comunidad, grupo, clase o categoria de personas, relativamente
indeterminadas. Sus caracteristicas mas saltantes estan referidas
a que se tratan de intereses supraindividuales, indivisibles entre
la comunidad de la cual se predican, y de inestimable valor pa-
trimonial; recaen sobre sujetos indeterminados o de dificil deter-
minacion practica, los cuales Unicamente se encuentran unidos
por circunstancias de hecho, pero no por vinculos juridicos que
permitan su perfecta individualizacion.

2. Tomando en cuenta el grado de evolucion de la lesion al interés
difuso (riesgo, aparicion de la amenaza, dafio colectivo e irrepa-
rabilidad de este Gltimo), las pretensiones para su tutela judicial
pueden clasificarse en dos grupos: de proteccion (que compren-
den a las de cese de amenaza o de lesion) y de reparacion (en
especie 0 pecuniaria).

(65) KUNICKA-MICHALSKA, Barbara. Ob. cit., p. 476.
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Las pretensiones de proteccion de intereses difusos persiguen
resguardar a dichos intereses, de la amenaza a la que se encuen-
tran expuestos o la lesion reparable de la cual vienen padeciendo.
En tal sentido, entendemos que esta finalidad se cumple cuando
se solicitan los siguientes subtipos de pretensiones: las de cese de
amenaza y cese de lesién a intereses difusos.

Las primeras (pretensiones de cese de amenaza), tienen por ob-
jeto detener el peligro de dafio colectivo al que esta expuesto el
interés difuso, para lo cual, la mayoria de las veces, se requeri-
ra que el mandato judicial ordene al emplazado cumplir con una
obligacion de no hacer, pero también cabe la posibilidad de que
el mandato esté dirigido a cumplir una prestacion de hacer, con-
ducente a resguardar el interés difuso del riesgo especifico al que
estd expuesto. Pueden tramitarse con éxito a través de procesos
de amparo, debido a que los intereses difusos que son objeto de
proteccion tienen expreso reconocimiento constitucional. No
puede descartarse que las pretensiones de cese de amenaza se
sigan en procesos ordinarios ni que sirvan a sus fines la justicia
voluntaria, principalmente, a través de la prueba anticipada o el
inventario judicial. Finalmente, cabe resaltar que es connatural al
pedido de cese de amenaza, la interposicion de medidas caute-
lares de no innovar, a fin de mantener ¢l estado de los hechos,
para lo cual es necesario que tratdndose de la defensa colectiva,
se modifique el articulo 687 del Codigo Procesal Civil para que
no exija las condiciones de excepcionalidad ni subsidiariedad de
la medida.

Las segundas (pretensiones de cese de lesion a intereses difu-
s0s), buscan detener el dafio colectivo que se viene presentando,
cuando este Ultimo adn no ha terminado de materializarse; por
consiguiente, se pretende con ello que el demandado cumpla, o
bien con una obligacion de no hacer, consistente en abstenerse
de continuar con los actos lesivos, o bien con una obligacion de
hacer, consistente en que el demandado deje su inercia y empiece
a hacer algo para detener el dafio colectivo. Pueden tramitarse,
principalmente, como medidas cautelares de innovar, destinadas
a la suspension del acto lesivo, en tanto que en el proceso prin-
cipal se determina la ilegalidad de aquel. Como pretension de la
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demanda principal, puede interponerse a traves del proceso de
amparo, cuando la prueba de los hechos no requiera de actuacio-
nes probatorias complejas, porque en ese otro caso, el proceso
constitucional es ineficiente en mérito del numeral 9° del Codigo
Procesal Constitucional que sefiala que se trata de una causa sin
actuacion probatoria. Nada obsta para que estas pretensiones se
tramiten a través de procesos ordinarios tipicos, como la causa
sumarisima de desalojo de los invasores de una reserva ecolégica
0 de una zona arqueologica. Finalmente, el cese de la lesion a
intereses difusos puede ser pedido en via contencioso-adminis-
trativa, a través del llamado proceso de lesividad.

Las pretensiones de reparacion del dafio al objeto sobre el cual
recae el interés difuso, persiguen enmendar el dafio colectivo
causado, por lo que nos encontramos en un escenario en que la
lesion al interés difuso ya se ha consumado. Para alcanzar esta
finalidad, pueden solicitarse los siguientes subtipos de pretensio-
nes, dependiendo de la reversibilidad del dafio: pretensiones de
reparacion en especie (0 in natura) y pecuniaria.

Las primeras (pretensiones de reparacion en especie), buscan re-
poner la situacion de hecho a la etapa anterior al dafio colectivo,
y aunque es imposible materialmente que desaparezcan todos las
lesiones causadas (entre las que estan, a los derechos subjetivos
individuales de los miembros de la comunidad difusa), de lo que
se trata es de reponer el bien colectivo dafiado lo mejor posible;
por consiguiente, el mandato judicial que se espera obtener en
este caso, contiene una obligacion de hacer, lo mas posiblemente
detallada, acerca de la forma como debe procederse a la repara-
cion del dafo colectivo. Tratdndose del medioambiente, dicha
reparacion comprende no solo la remediacion del dafio, sino tam-
bién la restauracion del ecosistema. Para conseguir este objeti-
vo, el proceso de amparo se muestra insuficiente, o lo serd en la
mayoria de los casos, dependiendo del grado de complejidad de
la prueba a actuar y de la reparacidn en concreto que se requie-
re para el caso; pues, en el primer caso, el articulo 9 del Codigo
Procesal Constitucional permite al juez inhibirse si se requiere de
prueba compleja para llegar a una conviccion, y, en el segundo
caso, si la remediacién fuera compleja, la prueba de la misma
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también lo serd, con lo cual el juez del amparo tendria que rea-
lizar actividad probatoria que escapa a la tutela constitucional.
Por tales motivos, quiza la mejor solucion sea optar por encauzar
estas pretensiones a través de procesos ordinarios, y dentro del
ambito civil, los de conocimiento para los pedidos atipicos.

Con las segundas (pretensiones de reparacion pecuniaria), el
demandante solo busca una reparacion econémica del dafio co-
lectivo, esto es, el cumplimiento de una obligacion de dar una
cantidad de dinero, por lo que se trata de una indemnizacion
colectiva. EI monto recaudado sirve para la reparacion del bien
colectivo lesionado, y no para satisfacer los derechos subjetivos
individuales de los miembros de la comunidad de la cual se pre-
dica el interés difuso lesionado. Consideramos que solo puede
ser exigida como pretension principal cuando la reparacion en
especie sea imposible, por haberse tornado en un dafio irrepara-
ble; pero como pretension accesoria, siempre es posible a tenor
del articulo 82 del Cédigo Procesal Civil que indica que los go-
biernos locales son los que administran este dinero para la repa-
racion efectiva del dafio, pudiendo extenderse ello a la adopcion
de los medios adicionales que sean necesarios para evitar futuras
lesiones al mismo interés difuso o para su mejor preservacion.
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Renzo I. Cavani Brain®

Los llamados “presupuestos procesales” representan una de las construc-
ciones teodricas mas importantes de la ciencia del Derecho procesal, sien-
do, inclusive, tributaria del logro de la autonomia de esta disciplina frente
al Derecho Privado. Sobre este tema la doctrina mas autorizada ha escrito
muchas paginas; sin embargo, el autor adopta un punto de vista distinto al
que se suele enseflar en nuestro pafs, a través de un andlisis desde el feno-
meno de la ineficacia procesal —que, a su vez, contiene a la nulidad proce-
sal— de gran incidencia cuando se constata un defecto en los presupuestos
procesales.

PREMISA

Las paginas que han tratado sobre el tema de los “presupuestos pro-
cesales” y las “condiciones de la accion” tranquilamente pueden ser con-
tabilizadas en centenas de millares. Y es que se trata de un tema cuya im-
portancia no pasé desapercibida por los mas reconocidos cultores de la
ciencia del proceso, dado que vieron alli uno de los campos mas fecundos
para sembrar los cimientos de la nueva disciplina juridica. No obstante, a
pesar de que las posiciones doctrinarias —sobre todo en cuestiones termi-
nol6gicas— abundan, siendo topicos ineludibles en toda obra sobre leccio-
nes basicas de teoria general del proceso, creemos que estos temas aln se
mantienen fructiferos para estudios que no se limiten a repetir las teorias
clésicas.

(*) Abogado por la Universidad de Lima. Candidato a la Maestria en Teoria de la Jurisdiccion y del Proceso
por la Pontificia Universidad Catélica de Rio Grande do Sul (PUCRS). Editor juridico del periddico La
Ley.

(**) A Mercé Boluarte, por su inconmensurable amor.
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Aunque el titulo del presente ensayo sugiera lo contrario, no tene-
mos el mas minimo interés en revolucionar la teoria de los “presupues-
tos procesales” ni mucho menos de realizar una exposicion completa y
exhaustiva sobre el tema. Por el contrario, atendiendo a que el objeto de
nuestro analisis es el fenomeno de la ineficacia procesal —con particu-
lar relevancia en la nulidad procesal—-, nuestras inquietudes se dirigen
a engarzar una sistematizacion de este fendmeno con aquellos topicos.
Una premisa innegable es que la omision o el defecto de las figuras que
componen estas instituciones macro tienen una directa influencia en el
devenir del procedimiento. Asi por ejemplo, si existe incompetencia ab-
soluta (un cléasico “presupuesto procesal”), el juez deberé declarar nulo
todo lo actuado e improcedente la demanda (art. 36 del CPC). De igual
manera, a decir del CPC, si hay manifiesta falta de legitimidad para
obrar del demandante, la demanda debera ser rechazada y, consecuente-
mente, el proceso sera invalidado (arts. 427 inc. 2 'y 451 inc. 5). Se trata
de apenas dos ejemplos que demuestran la imposibilidad de negar la
vinculacion inextricable entre ambos elementos de la teoria general del
proceso.

Sin embargo, la justificacion del presente trabajo va mas alla de este
hecho evidente. Hasta donde nos han llevado nuestras reflexiones, po-
demos afirmar con bastante seguridad que la teoria de los “presupuestos
procesales” que comunmente se ensefia en las universidades de nuestro
pais —y que tiene eco en la jurisprudencia patria— no es del todo satis-
factoria desde un punto de vista de la ineficacia procesal. Esta situa-
cion, sin lugar a dudas, tiene su reflejo en nuestra legislacion, la cual
ofrece un sélido punto de partida; sin embargo, existen ciertos aspec-
tos que no son siquiera considerados cuando se abordan los topicos en
cuestion, y otros cuya funcionalidad no permite una adecuada formula-
cion de una teoria de la nulidad medianamente aceptable.

Es asi que en las lineas siguientes expondremos algunas conside-
raciones sobre este tema, tomando para ello un esquema mas adecuado
para nuestros propositos. Pero el objetivo final es sacar a la luz la rela-
cion entre los “presupuestos procesales”, y la ineficacia procesal, para asi
evidenciar los problemas que existen en la construccién tedrica de ambos
ambitos.
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I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS: NULIDAD E INE-
FICACIA PROCESAL. INEFICACIA ESTRUCTURAL E INEFI-
CACIA FUNCIONAL. EXISTENCIA, VALIDEZ E INEFICACIA
EN EL PROCESO CIVIL

Creemos firmemente que en vez de una teoria de las nulidades pro-
cesales, debe hablarse de una feoria de la ineficacia procesal. La razon
subyacente a ello no solo es un mero cambio de denominacién, sino la
propuesta de incorporar la nulidad procesal dentro de un espectro mas
genérico, que es precisamente la ineficacia procesal. Esta conclusion se
extrae del hecho que la distincion entre validez y eficacia (que son cate-
gorias pertenecientes a la Teoria General del Derecho) esta presente tam-
bién en el fendmeno procesal, aunque aquella —la eficacia y su opuesto,
la ineficacia— casi no ha tenido mayor presencia en la ciencia del proce-
so. En este sentido, podria decirse que en los términos manejados por los
procesalistas existe una primacia de la invalidez y la nulidad, en desme-
dro de la eficacia e ineficacia (estas tltimas entendidas en sentido estric-
to, por supuesto)®.

La ineficacia procesal hace alusion a aquellas circunstancias en
donde los efectos generados® por actos producidos en el transcurso de un
proceso son suprimidos. Asi, teniendo en cuenta que los actos procesales
son eficaces asi estén afectados por un vicio fulminante®, cuando nos en-
contramos frente a una restriccion o eliminacion de la eficacia o los efec-
tos de tales actos, sea por cualquier motivo o razon, estamos en el terreno
de la ineficacia procesal.

(1) No nos referimos, naturalmente, a la acepcion politica o sociologica de la eficacia. La primera alude a
la satisfaccion o realizacion de las finalidades u objetivos sociales o politicos para los que se dio una
norma, mientras que la segunda consiste en el grado efectivo de cumplimiento por parte de sus destina-
tarios, que viene a ser la efectividad. Cfr. la interesante exposicion de PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes
de teoria del Derecho. Trotta, Madrid, 2005, pp. 83-93.

(2) Es conveniente, como lo hace José Carlos Barbosa Moreira, distinguir eficacia de efectos. Asi, la eficacia
es la aptitud de producir efectos, y estos son las manifestaciones facticas del acto. Por tanto, un acto
ineficaz es uno que no es apto para producirlos, o los que ha producido han sido eliminados (cft. “Citagdo
da pessoa ja falecida”, citado por TESHEINER, José Maria. Pressupostos processuais e nulidades no
processo civil. Saraiva, Sdo Paulo, 2000, p. 18).

(3) De la misma opinion son Carlos Antonio Araujo de CINTRA; Céandido Rangel DINAMARCO; y Ada
PELLEGRINI GRINOVER. Teoria geral do processo. 222 ed. revisada y actualizada, Malheiros, Sdo
Paulo, 2006, pp. 364 y 365: “En Derecho procesal, inclusive las sentencias contaminadas con los vicios
mas graves, una vez que adquieren autoridad de cosa juzgada, son eficaces: solo pierden eficacia si son
regularmente rescindidas (...). En el proceso civil, ademas, la posibilidad de la rescision no dura mas que
dos afios a partir de la adquisicion de cosa juzgada”.
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En nuestro esquema dogmatico-conceptual, la ineficacia procesal es
una categoria macro, que comprende a la ineficacia estructural y la inefi-
cacia funcional®. Tal como su denominacion indica, la ineficacia estruc-
tural se vincula con aquellos defectos presentes en la construccion del
acto, en su propia configuracion (estructura). En ese sentido, la inexisten-
cia y la nulidad son consecuencias de un vicio (en el caso de la primera,
en realidad se trata de una omision) producido en la estructura de un acto
procesal, que determina que carezcan de aptitud de producir los efectos
legalmente queridos. Y dado que atingen a la estructura del acto mismo,
nos encontramos en el campo de la ineficacia estructural. Por su parte, la
ineficacia funcional, como resulta claro, nada tiene que ver con la estruc-
tura o configuracién del acto; este ya se ha creado y es eficaz (apto para
producir efectos y, de hecho, los produce en el mundo real) pero por una
circunstancia posterior, deviene en ineficaz.

La ineficacia funcional hace referencia a un impedimento sobreve-
nido para la continuacion de los efectos de un acto. En algunos casos,
esta ineficacia se produce porque las partes han dejado de tener interés en
los efectos del acto (v. gr., desistimiento de un recurso); en otros cuando
un acto es realizado fuera del tiempo o en lugar distinto a los que la ley
prevé; y finalmente, en casos en los que es preciso suprimir la eficacia y
los efectos de un acto por ser lo més acorde a derecho. Pero la nota dis-
tintiva es que la ineficacia funcional jamas se produce por un defecto
intrinseco del acto.

Ahora bien, podria objetarse nuestra propuesta de concebir el feno-
meno de la ineficacia procesal solo en dos planos y no en tres, como lo ha
reconocido parte de la mas autorizada doctrina. En efecto, para concebir
el fenémeno juridico se alude a tres planos bien distintos entre si: exis-
tencia (relevancia), invalidez e ineficacia.

(4) Por su parte, debemos confesar que nos sedujo adoptar un esquema —arraigado en Derecho Privado- que
distingue la relevancia (juicio de existencia), la validez y la eficacia como elementos separados entre
si. Al respecto, como ya se ha apuntado, nos queda claro que en Derecho Privado la inexistencia y la
validez no deben ser confundidas (y por ello compartimos el esquema anterior); sin embargo, como sos-
tendremos en el texto, en ambito del proceso civil creemos que ambas categorias si pueden formar parte
de la ineficacia estructural. Entre los civilistas que hablan de ineficacia estructural y funcional podemos
mencionar los siguientes: BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1943 y ZANNONI, Eduardo. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Astrea, Buenos
Aires, 1986, p. 123y ss., esp. pp. 125-128.
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Al analizar la vida de un acto (antes bien, de un hecho) en el mundo
juridico, se transita necesariamente por aquellas tres dimensiones, en ese
orden. Primero, se determina si el acto es juridicamente relevante o irre-
levante, es decir, si existe 0 no juridicamente (si es 0 no es). Asi, el ana-
lisis “queda circunscrito a saberse si el soporte factico suficiente se com-
pone, dando oportunidad a la incidencia. Naturalmente, si hay falta, en el
soporte factico, de un elemento nuclear, o inclusive uno complementario
del ndcleo, el hecho no tiene entrada en el plano de la existencia, donde
no hay hecho juridico”®.

Luego se transita al siguiente plano: la validez. N6tese que esta ca-
tegoria solo tiene sentido cuando el acto ya existe juridicamente, pues es
imposible atribuir un juicio sobre la validez a un no-acto. Asi, la validez
del acto se verifica al contrastar la forma cémo fue producido con el so-
porte factico disefiado legalmente para dicho acto. Si es que hay diver-
gencia entre una y otro, entonces estamos ante un defecto, que proviene
del término deficio (facio), esto es, mal hecho®. Por esta razon es que
toda consideracion sobre la validez se ubica en la estructura del acto, por
lo que “debe ser examinada contemporaneamente a su formacién”®. No
obstante, si bien es posible determinar la validez de un acto, no es posible
hablar con certeza sobre su opuesto —la invalidez— hasta que sea decla-
rado por el 6rgano competente. Si es que existe un defecto, es incorrecto
hablar de que el acto es invalido o nulo porgue ain no ha sido pronun-
ciada su invalidez o nulidad; por el contrario, lo Unico admisible es que
se refiera a un acto defectuoso o viciado®.

(5) MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 32 ed., Saraiva, Sdo Paulo, 1988, p. 94.

(6) Como bien lo apunta DIDIER Jr. Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo. O juizo de ad-
missibilidade do processo. 1* ed., 3° tiraje, Saraiva, Sdo Paulo, 2010, p. 13, siguiendo de cerca las leccio-
nes de Pontes de Miranda.

(7) DIDIER Jr. Fredie. Pressupostos processuais e condigdes da acéo. Ob. cit., p. 13.

(8) En un ensayo reciente (“La declaracion jurisdiccional de nulidad en el proceso civil. Cinco topicos fun-
damentales”. En: Revista Juridica del Per. Normas Legales, Lima, enero de 2011, p. 309), procuramos
diferenciar ambas categorias: “El acto viciado y acto nulo no pueden ser confundidos: ambos tienen dife-
rente origen y forma de produccion. El acto viciado surge en el mismo instante en que la forma del acto
es inobservada. Por el contrario, el acto nulo se da solo con un pronunciamiento de invalidez. Es esta
Gltima idea la que desarrollaremos en el presente item.

Un acto nulo es un acto que ya ha sido anulado, y la Unica forma que se dé tal situacion es a través de
un proveimiento del juez. Las partes son incapaces de determinar la nulidad de un acto; podran hacer
cesar los efectos de ciertos actos, pero jamas por causa de algun defecto estructural. En efecto, la nulidad
inserta en el marco de un proceso (y mas precisamente en la rama del Derecho Publico) siempre debe ser
declarada, no existe nulidad ipso iure o de pleno derecho —es decir, una situacion de ineficacia estructu-
ral- sin que medie pronunciamiento alguno. Las razones que motivan este aserto son principalmente dos:
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Finalmente, si el acto existe y es valido, se examina si es eficaz o no,
0 sea, si es que efectivamente produce los efectos que le fueron asignados
por ley o, de ser el caso, por las partes (por ejemplo, cuando se trata de
negocios juridicos). Sin embargo, es necesario hacer algunas precisiones:
el acto valido produce efectos per se, con prescindencia de que exista al-
guna vicisitud posterior que perjudique su produccion, puesto que el solo
hecho de cumplir con el soporte factico que habilita a la produccion de
las consecuencias previstas, ya es posible percibir la incidencia del acto
en la realidad. Pero el acto defectuoso también produce efectos dado que
un acto no es invalido hasta que se declara, por lo que es posible concluir
que la eficacia no depende exclusivamente de un juicio positivo de va-
lidez, sino en realidad de la existencia®. Con estas dos consideraciones
creemos que se distinguen perfectamente la validez de la eficacia.

Sin embargo, el hecho de aceptar esta percepcion triadica del ordena-
miento juridico no invalida en absoluto nuestra propuesta de diferenciar
la ineficacia procesal en estructural y funcional, insertando el fenémeno de
la inexistencia procesal en el &mbito de la ineficacia estructural. La razon
de ello es que se parte de que la inexistencia esta vinculada al mismisi-
mo origen del acto, a su propio génesis y, si bien es inadmisible hablar
de un “defecto” de la estructura —porque la inexistencia no genera acto
ni estructura alguna— es innegable que aquella es un fendmeno (o, mejor
dicho, un no fendmeno) que se presenta en el momento en que dicho acto
estd en proceso de creacion. En todo caso, se trata de una opcién que
hemos tomado para hacer mas didactica nuestra exposiciéon, tal como sera
visto en las siguientes paginas.

i) por consistir en normas de interés publico, las partes no pueden dilucidar si un acto ha sido anulado o
no, siendo preciso que la autoridad sefiale los efectos de la declaracion de ineficacia estructural;
ii) el acto viciado produce plenos efectos y es preciso que estos sean suprimidos (deconstituidos) por una
decision judicial del juez competente para ello.

Aqui nos encontramos frente a la situacién de ineficacia. Esta figura describe perfectamente lo que pro-
duce la nulidad: un fenémeno en donde los actos procesales eficaces —y que, inclusive, ya produjeron
efectos— devienen en ineficaces, en tanto que estos Ultimos son suprimidos. Esta situacion de ineficacia
tiene su particularidad en que se produce por la trascendencia de un defecto estructural en uno o mas
actos procesales (vicio)”.

(9) En Derecho Privado se acostumbra referir al llamado matrimonio putativo (art. 284 CC) como un acto
eficaz pero “invalido” (cfr. ESPINOZA ESPINOZA Juan. Acto juridico negocial. 12 ed., Gaceta Juridica,
Lima, 2008, p. 484). Sin embargo, en dicho &mbito no se acostumbra a distinguir los actos defectuosos
de los invélidos, dando a entender que no interesa el pronunciamiento de invalidez del juez para recién
considerar a un acto o negocio juridico como invalido.
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II. PRESUPUESTOS, REQUISITOS Y CONDICIONES

Merece atencién un interesante desarrollo dogmatico de los elemen-
tos de los actos que se distinguen en presupuestos, requisitos y condicio-
nes®), Por cierto, no solo se refiere a los actos juridicos ni tampoco se
restringe a los actos procesales, sino a cualquier acto en general, entendi-
do como un hecho causado por el hombre, que a su vez se entiende como
todo aquello que implica un cambio ocurrido entre dos momentos delimi-
tadores de la vida, es decir, entre lo que se considere como el momento
inicial y el momento final de la segmentacién de lo continuo de nuestra
actividad®, Asi, el acto es el fragmento de esa continuidad que es la vida
del hombre®,

Identificados los momentos a quo y ad quem, se hace posible distin-
guir aquello que posibilito la ocurrencia del acto, aquello que es generado
por este y, ademas, aquello que hubo entre uno y otro momento (estruc-
tura ejecutiva). Ya en el &mbito de los actos reconocidos por el Derecho
se destaca la importancia de la adecuacion o tipicidad, que es la corres-
pondencia entre el supuesto materialmente verificado y el supuesto nor-
mativamente exigido, a fin de que se produzcan las consecuencias previs-
tas. Si no hubiere tal correspondencia, habria inadecuacion o atipicidad;
sin embargo, ello dependera de qué tipo de acto se trate. Por ejemplo, en
los negocios juridicos prima la autonomia de la voluntad al punto tal que
habria inadecuacion si es que las consecuencias del negocio no se corres-
ponden a las queridas por las partes. Ello no ocurre asi en los Ilamados
actos juridicos en sentido estricto, donde el ordenamiento juridico es el
que determina sus consecuencias a alcanzar y, por lo tanto, si es que hay
0 no adecuacion, siendo irrelevante la voluntad manifestada®?.

Por consiguiente, dependera de cada acto para determinar si es ade-
cuado o no, es decir, si se corresponde con el tipo previsto en la norma.
Asimismo, los elementos de cada acto seran distintos, pero no solo ello:

(10) Tesis propuesta por José Joaquim, Calmon de Passos que se encuentra en su magnifico trabajo. Eshogo
de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 4° tiraje,
2009, p. 35y ss.

(11) CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco de uma teoria das nulidades. Ob. cit., p. 20.
(12) Ibidem, p. 35.

(13) Las ideas expuestas son de José Joaquim, Calmon de Passos. Esboco de uma teoria das nulidades. Ob.
cit., p. 26 y ss.
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el nivel de adecuacion del acto dependera si sus elementos han sido bien
configurados o, en todo caso, cudl o cudles fueron omitidos o realizados
defectuosamente, lo cual implicaria su inadecuacion.

Asi, los presupuestos se relacionan con la existencia o inexistencia
del acto porque su presencia determina el propio nacimiento de aquel.
Si es que no concurren todos los presupuestos del acto entonces este
no cumple con el minimo exigido por el soporte factico para ingresar
al mundo juridico, quedando a lo sumo como un acto material®. Por su
parte, los requisitos forman parte de la estructura del acto y su presen-
cia es simultanea a este, en el sentido de que se verifican en el mismo
momento en que el acto es creado. Finalmente, las condiciones tienen
que ver con la eficacia, y son elementos que afectan el impacto del pro-
pio acto existente y valido en la realidad y, por lo tanto, se presentan en
forma sobrevenida a su creacion®.

Como puede verse, la identificacion plena entre estas categorias y los
planos del fendmeno juridico antes referidos resulta de gran relevancia
para determinar el grado de ineficacia a que un acto puede llegar segun
exista la omision de un presupuesto, o la omisién o defecto de un requi-
sito o condicion. Y cuando se trata de un acto procesal, cualquiera de

(14) De ahi la diferencia entre inexistencia material e inexistencia juridica, sostenida por parte de la doctrina
y suscrita por nosotros. Asi, la inexistencia consiste en una ausencia plena de algin requisito (rectius:
presupuesto) para que exista un acto procesal. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta no existen-
cia es juridica y no factica; es decir, el Derecho no le otorga consecuencias juridicas a un acto inexisten-
te, sin perjuicio de reconocer que pueden darse consecuencias en el plano real que, inclusive, podrian
aparentar ser juridicas pero estan desprovistas de tal calificacion. En otras palabras, segiin Teresa Arru-
da Alvim Wawmgier, Nulidades do processo e da sentenca. 62 ed. revisada, actualizada y ampliada, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 157, “se trata de una realidad factica que no logro transformarse
en juridica, en funcion de su disconformidad integral con la hipétesis legal que la regula”.

(15) MITIDIERO, Daniel. “El problema de la invalidez de los actos procesales en el Derecho Procesal Civil
brasilefio contemporaneo”, trad. de Renzo Cavani Brain. En: Renzo Cavani Brain (coord.). Estudios sobre
la nulidad procesal. Normas Legales, Lima, 2010, p. 417, se muestra plenamente de acuerdo con esta
propuesta, y afirma lo siguiente: “(...) nos parece conveniente dividir los elementos del acto procesal en
presupuestos, supuestos (Calmon de Passos alude a ‘requisitos’) y condiciones. Los primeros determina-
rian la existencia del acto; los segundos, la validez y los terceros la eficacia. Los presupuestos preceden
al acto, mostrandose juridicamente relevantes en la composicion del soporte factico (en su suficiencia), al
paso que los supuestos participarian de la estructura intima del acto (Calmon de Passos diria ‘estructura
ejecutiva’), convocados para alejar de cualquier deficiencia el soporte factico respectivo, quedando a las
condiciones, por fin, el papel de otorgar eficacia al acto, integrando el soporte factico, dandole eficiencia,
identificandose con todo aquello que es posterior al mismo, condicionandole los efectos. De esta forma,
tenemos que los presupuestos son precedentes y posibilitan la existencia; los supuestos son concomitan-
tes y proporcionan la validez y las condiciones son posteriores y determinan la eficacia (...)”.
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dichas circunstancias es capaz de producir una situacion de ineficacia
procesal®®,

Teniendo en mente estas consideraciones, pasemos a desarrollar el
tema anunciado en el titulo.

III. “PRESUPUESTOS PROCESALES” Y “CONDICIONES DE
LA ACCION” EN EL MARCO DE LA VALIDEZ DE LA RE-
LACION PROCESAL

Una de las principales criticas a estas dos instituciones es la termino-
logia. Por un lado, ya hemos visto que hablar de presupuesto alude a un
hecho que debe darse para que otro exista; si aquel no acontece o nunca
acontecio, entonces este jamas se dio. Al referirse a presupuestos se habla
de lo que “es” o lo que “no es”. Entonces, si se entiende que la compe-
tencia, la capacidad procesal y los requisitos de la demanda componen lo
que se conoce como “presupuestos procesales”@, queda claro que esta
categoria no refleja auténticos presupuestos del proceso o de la relacion
procesal, sino tan solo requisitos para la validez de esta®.

Por su parte, hablar de “condiciones de la accion” también es impro-
pio si se considera que la accion viene a ser el derecho fundamental a
obtener una tutela jurisdiccional efectiva y adecuada por parte del Estado,
pues semejante derecho no puede ser “condicionado” bajo ningun punto
de vista. Segun la concepcidn que impera en nuestro pais, las “condicio-
nes de la accidon” son la legitimidad para obrar y el interés para obrar,
siendo en realidad requisitos para la expedicion de un pronunciamiento

(16) En realidad, no es riguroso hablar de una situacion de ineficacia para el caso de la inexistencia (juridica),
puesto que este no hecho no crea nada que al ordenamiento juridico le interese —de ahi que no le otorga
calidad juridica—. Al ordenamiento juridico si le interesa, por el contrario, la situacién de ineficacia pro-
ducida por una declaracion de nulidad o por un pronunciamiento de ineficacia funcional. La razon de ello
es que esta situacion de ineficacia parte de una situacion preexistente en donde si se generaron efectos,
gracias a una serie de actos que tenian aptitud para producirlos, es decir, de actos eficaces.

(17) MONROY GALVEZ, Juan. “Conceptos elementales de proceso civil”. En: La formacion del proceso
civil peruano. 22 ed. aumentada, Palestra, Lima, 2004, p. 228 y ss.

(18) No son verdaderos presupuestos porque su eventual omision se descubre en el mismo proceso, con
lo cual se genera una insalvable contradiccion logica. Este razonamiento es por de mas conocido en
doctrina.
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valido sobre el mérito de la cuestion principal del proceso® y no “con-
dicionamientos” del derecho fundamental de accién@. Sobre ello no
parece haber mayores problemas, aunque, vale decirlo, los propios ele-
mentos que componen las “condiciones de la accion” si ofrecen diversas
complejidades.

(19)

(20)

Esta idea es expuesta por MONROY GALVEZ, Juan. “Conceptos elementales...”. Ob. cit., pp. 230 y
231, quien también admite deficiencias en la terminologia “presupuestos procesales” y “condiciones de
la accion”. Cfr., del mismo autor, “La reforma del proceso civil peruano - Quince afios después”. En:
Cadigo Procesal Civil. Communitas, Lima, 2009, pp. 32 y 33).

Es interesante apreciar por qué en otras latitudes —como Brasil- hablar de “condiciones de la accion”
adopta un sentido diverso. En efecto, el Codigo de Processo Civil de 1973 —cuyo autor fue Alfredo
Buzaid- identifica el derecho de accién como aquel “derecho subjetivo publico dirigido contra el Es-
tado, correspondiente al derecho reconocido a todo ciudadano de obtener una sentencia de mérito capaz
de componer el conflicto de intereses representado por la litis” (Ovidio Baptista da SILVA. Curso de
processo civil. Vol. I, 6% ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 100; v. también José Maria
TESHEINER, Elementos para uma teoria geral do processo, S&o Paulo: Saraiva, 1993, pp. 100 y
ss.). La identificacion del derecho de accion como el derecho a una sentencia de mérito es una adop-
cion plena de la teoria propuesta por Enrico Tullio Liebman, conocida como la teoria ecléctica de
la accion, por pretender ser un intermedio entre las teorias concreta y abstracta. De acuerdo con esta
teoria, se diferencia la accion del derecho de accion en el plano constitucional (derecho de peticion),
pero también de su relacion con un pronunciamiento favorable. Segun la doctrina de este autor, el de-
recho de accion solo existe siempre que se produce un pronunciamiento sobre el mérito —que puede
tener cualquier contenido, es decir, ser favorable al actor o al demandado-, y para ello es necesario ve-
rificar la concurrencia de ciertos elementos cuya presencia demuestra la existencia de la accién (mé-
rito de la causa), elementos llamados condiciones de la accion que son la legitimidad para obrar, el
legitimo interés y la posibilidad juridica del pedido. Vale decir, que si no es posible expedir una sen-
tencia sobre el mérito porque no se cumple con alguna condicion de la accion, no hay actividad ju-
risdiccional, sino tan solo una fase preliminar. En ese sentido, nétese que en la teoria de Liebman las
condiciones de la accion si son verdaderas condiciones, cuya confluencia permite un pronunciamien-
to sobre el mérito (al respecto, es curiosa la similitud con el esquema que impera en el Perd, a pesar
que se desconoce casi totalmente la propuesta del maestro italiano). Asimismo, vale decir que la accién
es concebida como un derecho abstracto —pues pertenecia a todos los ciudadanos y se dirigia al Esta-
do-, pero no genérico, sino que se encuentra individualizada segun la situacion que se busca tutelar.
Por ello, hablar de accién condenatoria refleja exactamente lo que expresa: un pedido para que se
condene al demandado lo cual se daré solo a través de una sentencia de mérito. Para una critica ful-
minante de la teoria de LIEBMAN, v. Ovidio Baptista da SILVA. Curso de processo civil. Vol. I. Ob.
cit., pp. 101-110 y DIDIER Jr. Fredie. Pressupostos processuais e condi¢oes da acdo. Ob. cit., p. 208 y
ss. con la doctrina alli citada.

El hecho de que esta teoria haya sido acogida en el CPC brasilefio y que alin sea aceptada y defendida
por destacados estudiosos, no quiere decir que cierto sector de la doctrina brasilefia no haya ido mas
adelante en el afan por delimitar y justificar el uso del vocablo “accion”. Asi por ejemplo, es interesante
la posicion de Fredie DIDIER Jr. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo e processo
de conhecimento. Vol. 1, 122 ed., Salvador: Jus Podivm, 2010, p. 194; al distinguir una acepcion distinta
de la accidn, “como ejercicio de aquel derecho abstracto de accionar (se refiere al derecho fundamental
de accion). ‘Accion ejercida’, ‘Accion procesal’, ‘Demanda’, “pleito’, ‘causa’, todas esas son palabras
sinonimas y poseen el sentido de identificar el ejercicio del derecho abstracto de accion, que en el caso
es siempre concreta, porque esta relacionada a determinada situacion juridico-substancial. Por la accién
procesal, se ejerce el derecho constitucional de accion llevandose a juicio la afirmacion de existencia del
derecho material (accion en sentido material), hecho que ya revela como el estudio de ese instituto se
encuentra en el punto de contacto del derecho procesal con el derecho material”. Segun este autor, es esta

2 G

acepcion de accion la que es utilizada cuando se habla de “acumulacion de acciones”, “clasificacion de

AT

acciones”, “inadmisibilidad de la accién”, etc.
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Tal como ha sido estructurado el proceso civil peruano®, la indaga-
cién sobre la presencia, defecto u omision de los “presupuestos procesa-
les” y las “condiciones de la accion” se realiza en una fase procedimental
que abarca desde el inicio del proceso —con la presentacion de la deman-
da— hasta el auto de saneamiento procesal, fase denominada postulacion
del proceso®@. Asi, la actuacién del juez y de las partes se dirige con ex-
clusividad a dejar limpio el camino para que, ulteriormente, pueda ob-
tenerse un pronunciamiento sobre el mérito, es decir, que el juez decida
sobre el pedido formulado por el actor en su demanda. Si se encontraran
defectos en la relacion procesal, dependiendo de la gravedad de estos, se
invalidara el proceso o se debera subsanar aquello que pueda ser subsana-
do. Como ha apreciado el lector, a partir de esta idea ya podemos intuir
lo importante que significan todos los elementos de validez de la relacion
procesal respecto de una teoria que verse sobre la nulidad procesal.

Segun la formulacién tradicional, los “presupuestos procesales” son
aquellos elementos cuya presencia configura una relacion procesal vélida,
mientras que las “condiciones de la accion” estan orientadas a obtener un
pronunciamiento valido sobre el mérito. Si se aprecia con cierto deteni-
miento —siempre teniendo en cuenta el disefio del proceso civil patrio—
ambos topicos tienen una funcién estelar en la postulacion del proceso y
apuntan exactamente a lo mismo: permitir una decision sobre el mérito
una vez que la relacion procesal se encuentre bien hecha, libre de impu-
rezas. Distinguir una y otra segin lo que se acostumbra a decir es una
teorizacion absolutamente innecesaria®.

Entonces, la postulacion del proceso persigue dos objetivos: “a)
Constatar la validez y sanear la relaciéon procesal para que el juez y
las partes se avoquen de alli en més y con exclusividad al examen del
mérito del proceso y, b) Si la relacion procesal adoleciera de vicios in-
subsanables, eliminar prematuramente demandas cuyo tramite seria in-
atil en tanto es imposible la expedicion de una decision valida sobre lo

(21) Queda claro que esta opcidn legislativa también se aplica a aquellos procesos cuya base es el proceso
civil, como el laboral, el contencioso-administrativo, el tutelar, etc.

(22) MONROY GALVEZ, Juan. “La reforma del proceso civil peruano”. Ob. cit., p. 28.
(23) Ibidem, p. 35.
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pretendido en ellas”@. Sobre el particular, estamos de acuerdo con esta
estructuracion en la que el analisis de la relacion procesal precede al exa-
men sobre el mérito del proceso pues, efectivamente, facilita el orden del
juzgamiento en el proceso y, sobre todo, busca resolver los aspectos que
son requisitos para la decision de fondo antes que esta —y no conjunta-
mente—, lo cual significa un significativo paso adelante hacia una tutela
efectiva de las situaciones juridicas materiales.

Asimismo, hay una precision muy importante que no debe ser dejada
de lado: la adopcion de la teoria de la relacion procesal por el CPC pe-
ruano no explica todo el proceso, “pues en un nivel estrictamente operati-
vo, la interposicion de la demanda marca el inicio de la relacion procesal
cuyo propésito esencial es crear las condiciones necesarias para que el
juez resuelva el conflicto llevado al proceso”@. La importancia de la dis-
cusion sobre la validez de la relacion procesal —con todos los elementos
que la componen: “presupuestos procesales”, “condiciones de la accion”,
defensas previas, excepciones, saneamiento procesal, etc.— se orienta a
conseguir un juicio sobre lo que se fijo como objeto del proceso. Ello,
a nuestro criterio, no quiere decir que luego de haberse dilucidado po-
sitivamente la existencia de una relacion procesal vélida (en el auto de
saneamiento), el concepto “relacién procesal” ya no tenga utilidad o que
sea ajeno a lo que resta del procedimiento; por el contrario, entendiendo
que esta relacion explica el vinculo entre juez, actor y demandado, su
finalizacion se corresponde con la del propio proceso (al fin y al cabo,
relacién procesal y proceso, aqui, son sindbnimos). Precisamente como
lo sefialo la doctrina que venimos siguiendo, se trata del uso de la catego-
ria “relacion procesal” en un nivel operativo.

Las dificultades que hemos podido hallar no se encuentran en
el esquema propuesto por el CPC. Son dos los inconvenientes que

(24) Tbidem, p. 29. Por su parte, segiin José Carlos, BARBOSA MOREIRA. O novo processo civil brasileiro
(exposicéo sistematica do procedimento). 272 ed. revisada y actualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 52, “en la decision de saneamiento se contiene: a) un juicio positivo de admisibilidad relativa a la
accion, en el sentido que el érgano judicial, sea examinando preliminares argiiidas por el demandado,
sea conociendo ex officio de la materia —lo que no solo le es licito hacer en cuanto a la existencia de
compromiso arbitral (...)-, admite la concurrencia de las condiciones que vuelven legitimo el respectivo
ejercicio; b) un juicio positivo de validez del proceso, sea por haberse constituido y desarrollado sin vi-
cios, sea por haber sido oportunamente saneados (...) los que existian, sea también porque los por ventura
existentes sean irrelevantes a la luz de las reglas esculpidas en los arts. 243 y sgtes”.

(25) MONROY GALVEZ, Juan. Ob. cit., p. 32.
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detectamos: i) que los defectos u omisiones de los “presupuestos proce-
sales” solo se circunscriben a la invalidez (sin tomar en cuenta el feno-
meno de la ineficacia en su conjunto) y ii) los “presupuestos procesales”
no abarcan todo lo que deberian abarcar. El primer inconveniente genera
que, tal como esta conceptuada, los pronunciamientos negativos sobre la
relacion procesal solo tengan como salida a la nulidad procesal, a pesar
de presentar vicisitudes que corresponden a otro tipo de ineficacia, des-
bordando a la categoria de la invalidez. El segundo problema es que la
teoria de los “presupuestos procesales” —la que impera en nuestro pais—
no parece integrar a todos los verdaderos presupuestos para la formacién
del proceso. A partir del siguiente item desarrollaremos estas inquietudes
y buscaremos alguna solucion al respecto.

IV. “PRESUPUESTOS PROCESALES” Y VALIDEZ DEL PROCESO

Los “presupuestos procesales” tradicionalmente considerados son, en
realidad, requisitos de validez. En efecto, la competencia, la capacidad
procesal y los requisitos de la demanda —siempre entendidos segun la po-
sicion doctrinal imperante— no son auténticos presupuestos del proceso
por la simple razén que estos se verifican al interior de este. ;Ello quiere
decir que tan solo basta con sobreentender el cambio de terminologia? La
respuesta es negativa, pues no solo interesa determinar los requisitos de
validez de la relacién procesal, sino previamente los elementos que deter-
minan su existencia®.

Creemos que por “presupuestos procesales” deben entenderse todos
aquellos “elementos de existencia, los requisitos de validez y las condi-
ciones de eficacia del procedimiento, aspecto formal del proceso, que es
un acto-complejo de formacién sucesiva”@. Evidentemente, al hablar
de “presupuestos procesales” se hace alusion a una categoria macro, que
comprende auténticos presupuestos (los de existencia), pero también
otros elementos que estan referidos a la validez y a la eficacia, que como
vimos, que los primeros son requisitos; y los segundos, condiciones.

(26) Para ello tomamos la sistematizacion expuesta por Fredie DIDIER Jr. Curso de direito processual civil.
Vol. 1. Ob. cit., p. 229 y ss. Adviértase que no pretendemos “importar” otra teoria —mas aun teniendo en
cuenta que se formuld en otra latitud— sino ajustar la clésica leccion de los “presupuestos procesales” a
los requerimientos de nuestra propuesta.

(27) DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. I, Ob. cit., p. 230.
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Asimismo, los “presupuestos procesales” no se limitarian tan solo a expli-
car la validez de la relacion procesal (entendida en su sentido operativo,
es decir, como la fase preliminar a la que hicimos referencia), sino, real-
mente, vendrian a informar todo el procedimiento. He aqui un punto de
partida distinto al que se acostumbra a ensefiar.

Cabe advertir que en el presente trabajo serdn sometidos a andlisis
los presupuestos de existencia y los requisitos de validez, dejando las
condiciones para una préxima investigacion.

V. PRESUPUESTOS SUBJETIVOS Y OBJETIVOS

En primer lugar, es preciso distinguir los presupuestos de existen-
cia® de los requisitos de validez, los cuales seran desarrollados en el
siguiente item®,

Los presupuestos de existencia son aquellos elementos sin los cuales
la relacion juridica no puede existir. Aqui no cabe hablar de validez, pues
esta solo tiene lugar cuando algo “es”, tratandose pues, de un estadio pos-
terior al del “ser”. Entonces, ¢cuales son aquellos elementos que son de-
terminantes en el “ser” de la relacion juridica procesal?

En primer lugar, sin actor no hay proceso. Este no puede ser conce-
bido sin un sujeto que exija una conducta al Estado. Esta conducta no
es otra que el otorgamiento de una prestacion jurisdiccional, y el meca-
nismo mediante el cual aquella es pedida no es otro que el ejercicio del
derecho fundamental de accion, inherente a todo sujeto de derecho por el
hecho de serlo. En segundo lugar, tal como se desprende de la afirmacion
anterior, este sujeto debe dirigir el ejercicio de su accion no a cualquier
organo o sujeto: el destinatario es el Estado, personificado en la figura del
juez. En tercer lugar, no es suficiente que confluyan actor y juez, pues la

(28) Es precisa una consideracion terminoldgica: presupuesto de existencia es una tautologia porque, tal
como fue destacado en el texto, un presupuesto refiere exclusivamente a la existencia de algo. Sin em-
bargo, usamos la expresion porque es Util para denotar una diferencia lingtiistica con los “presupuestos
procesales” tradicionales, conforme venimos exponiendo.

(29) Las reflexiones que siguen en el texto estan pensadas en la relacion procesal; sin embargo, los actos que
componen el procedimiento también cuentan con presupuestos de existencia, requisitos de validez y con-
diciones de eficacia, tal como fue expuesto anteriormente.
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materializacion de la accion del sujeto se da a través de una demanda. Asi
pues, si hay actor, juez y demanda, hay proceso.

Podria preguntarse, en este momento, qué ocurre con el demandado,
a quien no se dirige la accion sino la demanda propiamente dicha. Al fin
y al cabo, podria decirse que la relacion juridica se conforma unicamen-
te a partir de tres polos, ocupados por el actor, el juez y el demandado.
No obstante, el hecho juridico (o, mas concretamente, el acto juridico)
que da inicio a la relacion procesal es la demanda formulada por el actor,
quien ejercita su derecho de accion frente al Estado pidiendo tutela juris-
diccional (més adelante veremos que ello es independiente a lo que efec-
tivamente solicit6 en la demanda), sin que el demandado intervenga.

Un ejemplo muy sencillo puede comprobar lo dicho. Un actor inter-
pone demanda de obligacion con prestacion de dar suma de dinero, la
cual es declarada inadmisible por no indicar el monto del petitorio (arts.
424 inc. 8 y 426 inc. 1 del CPC). Al otorgarse un plazo para subsanar la
omision, la demanda ha sido calificada negativamente y, por lo tanto, no
es puesta en conocimiento del demandado (art. 430). No obstante, trans-
curre el plazo otorgado por el juez sin que se produzca la subsanacion,
por lo cual la demanda es rechazada (art. 426 in fine), y contra este auto
de improcedencia, el actor no formula recurso de apelacion.

Tenemos aqui que el demandado jamas supo de la demanda del actor.
(Cabe afirmar, por tanto, que no hubo proceso porque el demandado no
intervino? La respuesta es negativa, aunque podria replicarse que el actor,
en su demanda, si configur6 la relacion procesal pues indico quién era el
demandado, lo cual demostraria que aquella si existe solo a partir de la
fijacion de los tres elementos (actor, juez y demandado). A su vez, no-
sotros duplicamos: ;puede afirmarse que la sola mencion de la persona
del demandado por parte del actor es suficiente para que este ya integre
efectivamente la relacion procesal? Nuevamente la respuesta es negati-
va. ¢(Qué sucede si la persona sefialada por el actor como demandada no
existe? ;Acaso la “fijacion” del polo pasivo de la relacion procesal basta
para que realmente el sujeto que supuestamente la integra ya forme parte
del proceso? Esto, nos parece, es ficcion pura.

Si bien el proceso es un conjunto dialéctico de actos, no es razonable
sostener que la figura del demandado es imprescindible para la existencia
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de la relacion procesal. Notese bien que no queremos decir que esta surta
todos sus efectos a espaldas del demandado. Siendo el proceso un pro-
cedimiento en contradictorio, es inconcebible que este se mantenga uni-
lateralmente; pero si observamos su génesis misma, puede concluirse
que surge a partir de la demanda del actor, ejercitando su accién frente
al juez®, Una razon mas alimenta nuestra posicion: aquel demandado a
quien se le sigui6é un proceso sin tener conocimiento de este, cualquier
decision que se adopte —incluida la sentencia, con prescindencia si llega a
adquirir cosa juzgada o no—, no surtira efectos respecto de él. Asi, el pro-
Cceso existe, pero no es eficaz respecto del demandado®.

Entonces, tenemos que actor, juez y demanda son los elementos sine
qua non que dan origen al proceso. Los dos primeros vendrian a ser ele-
mentos subjetivos, mientras que el segundo seria el elemento objetivo.
No obstante, los tres elementos deben cumplir con ciertas caracteristicas.

En primer lugar, el actor debe contar con capacidad para ser parte,
cual es la “aptitud para (...) ser sujeto de la relacion juridica procesal
(proceso) o asumir una situacion juridica procesal. De ella estan dota-
dos todos aquellos que tengan personalidad material o sea, aquellos que
pueden ser sujetos de una relacién juridica material (...) Se trata de una
nocion absoluta: no se concibe en alguien que tenga media capacidad de
ser parte; o se tiene 0 no se tiene personalidad judicial”@. Asi, es preciso
que el actor sea una persona natural, concebido, persona juridica, patri-
monio auténomo, sociedad de hecho, 6rganos del Estado, etc., pero no
podria ser, por ejemplo, un animal o un muerto. En efecto, no se puede
concebir la existencia de una relacion procesal si el actor “no es”. Resulta

(30) De la misma opinién es Fredie DIDIER Jr. Curso de direito processual civil. Vol. I. Ob. cit., p. 230: “La
relacion juridica procesal existe sin demandado; para €l, sin embargo, solo tendra eficacia, solamente
podré producir alguna consecuencia juridica, si fuera validamente citado”. En sentido radicalmente dis-
tinto piensa Teresa Arruda Alvim WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenga. Ob. cit., pp. 52 y
53, para quien la existencia de la citacion (emplazamiento) es un “presupuesto procesal de existencia”;
y la validez de la citacion, un “presupuesto procesal de validez”. Segun la autora, “el proceso es relacion
juridica que se forma gradualmente y, aunque puede haberse formado entre el actor y el juez, no habra
proceso en relacién al demandado mientras este no sea citado”. Y contra la objecion de la existencia de
actos practicados por el juez antes de la citacion, la autora dice que “el hecho de practicarse actos no
significa que el contexto en que se hayan practicado sea juridicamente calificable como un proceso”
(las cursivas son del original). Esto significa, en otras palabras, que la existencia juridica (y no simple-
mente material) de los actos realizados antes de la citacion esta condicionada a que esta exista.

(31) En el mismo sentido, José Maria TESHEINER. Pressupostos processuais, cit., p. 24.
(32) DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. I. Ob. cit., p. 233.
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indispensable que este cuente con capacidad para ser parte; lo contrario
seria que el actor descalifique como sujeto para conformar la relacion
procesal y, por lo tanto, esta no podria siquiera existir.

Al respecto, véase como la formulacion tradicional de los “presu-
puestos procesales”, como elementos para la validez de la relacion proce-
sal, comprende a la capacidad procesal (que, en efecto, es un requisito de
validez como veremos mas adelante), dentro de la cual se acostumbra a
distinguir la capacidad para ser parte que, por cierto, es reconocida expre-
samente por el ordenamiento juridico®. Pero la distincion de ambas ca-
tegorias en el plano de la validez es, a nuestro criterio, equivocada. Esto
seré aclarado al hablar sobre la capacidad procesal.

En cuanto al juez, este debe detentar la funcion jurisdiccional. Asi,
“son no jueces: aquel que no fue investido de jurisdiccion por la posesion
del cargo, en virtud de nombramiento o concurso; aquel que, a pesar que
haya realizado concurso o haya sido nombrado, ain no tomé posesion; el
magistrado jubilado o en disponibilidad”®. En efecto, no se puede conce-
bir la existencia de la relacion juridica en la que el Estado no interviene;
no hay presencia estatal cuando un juez no puede ejercer jurisdiccién, por
cualquier razon que fuere. Asi, un supuesto muy comun de inexistencia,
reconocida por buena parte de la doctrina (aun no adoptando el esquema
que venimos desarrollando) es la interposicion de una demanda ante un
sujeto particular. Como resulta claro, no puede haber proceso sin 6rgano
jurisdiccional®, el ordenamiento descalifica completamente esta situacion.

Finalmente, nos encontramos con la existencia de una demanda o, en
términos mas especificos, el acto inicial del procedimiento que introduzca
el objeto de la decision. En este caso, la demanda “debe ser comprendida
como continente (el acto de pedir) y no como contenido (aquello que se
pide). El acto de pedir es necesario para la instauracion de la relacién

33) Dice el articulo 57 CPC: “Toda persona natural o juridica, los 6rganos constitucionalmente autonomos
p J g
y la sociedad conyugal, la sucesion indivisa y otras formas de patrimonio auténomo, pueden ser parte
material de un proceso”.

(34) DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. I. Ob. cit., p. 234.

(35) Como ya lo advertimos, los actos que integran el procedimiento también cuentan con presupuestos para
su existencia. Uno de ellos, comun a todos, es la existencia de un juez con jurisdiccion. Asi por ejemplo,
si un juez es destituido y, luego que la resolucion que lo destituye es eficaz, emite un acto, este es juridi-
camente inexistente.
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juridica procesal —es su hecho juridico”e®. Asi, la demanda debe ser en-
tendida aqui como el ejercicio del derecho de accion y no como pedido
ni tampoco como el instrumento en donde consta la demanda (escrito de
demanda o peticion inicial)@. La importancia de la demanda es notoria:
si el actor no pide tutela jurisdiccional, no puede haber ningun vinculo
entre aquel y el Estado.

En sintesis, para que exista la relacion juridica-procesal es preciso
que un sujeto con capacidad para ser parte solicite tutela jurisdiccional
al Estado, personificado por el juez, quien debera estar investido de juris-
diccion. Estos son los presupuestos de existencia, los cuales se pueden
clasificar en subjetivos y objetivos; los primeros conciernen al actor y al
juez, mientras que la demanda integra al segundo.

1. Ineficacia procesal y presupuestos de existencia

(Cual es la importancia de los presupuestos de existencia en el fe-
nomeno de la ineficacia procesal? Ya hemos visto que se distinguen los
planos de existencia, invalidez y eficacia, pero cuando alguno de estos
hechos tiene su manifestacion en el proceso, los dos primeros forman
parte de la ineficacia estructural, mientras que el ambito de la eficacia se
identifica con la ineficacia funcional. Ahora, si bien inexistencia e invali-
dez comparten una misma categoria, sus elementos, configuracion y con-
secuencias no pueden ser confundidos.

Al conceptualizar los presupuestos de existencia de la relacién juri-
dica-procesal, hemos querido reflejar los supuestos en que esta no puede
ser concebida. Si se diera alguna omision de estos elementos nos encon-
tramos frente al fendmeno de la inexistencia juridica en el ambito del

(36) DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. I. Ob. cit., p. 234.

(37) “Se llama demanda al acto por el cual alguien pide al Estado la prestacion de la actividad jurisdiccional.
Por la demanda comienza a ejercerse el derecho de accion y se da causa a la formacion del proceso
(...). A través de la demanda, la parte formula un pedido, cuyo tenor determina el objeto del litigio vy,
consecuentemente, el &mbito dentro del cual toca al 6rgano judicial decidir la lid (...). Al proferir la sen-
tencia de mérito, el juez acogera o rechazarg, en todo o en parte, el pedido del autor (...). Instrumento
de la demanda, en el sistema del Codigo, es la peticion inicial, en que el autor formula por escrito el
pedido (...) Al interponer la demanda, el autor pide al 6rgano judicial que tome determinada providencia:
declare la existencia o la inexistencia de una relacion juridica, anule este o aquel acto juridico, condene
al demandado a pagar tal o cual importe, a practicar o dejar de practicar cierto acto, etc.” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro (exposicéo sistematica do procedimento), 272
ed. revisada e atualizada. Forense, Rio de Janeiro, 2009, pp. 11y 12).
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Derecho procesal. El tratamiento de esta categoria y de la invalidez es
muy distinto, por lo cual deben darse respuestas distintas que se adecuen
a las vicisitudes propias de cada manifestacion de la ineficacia.

En este punto, queda claro que la teoria de los “presupuestos proce-
sales” imperante en el Pert no ha prestado la debida atencion a los pre-
supuestos de la relaciéon procesal, no permitiendo que los elementos de
existencia del proceso sean debidamente identificados.

VI. REQUISITOS DE VALIDEZ

Una vez definidos los presupuestos de existencia de la relacioén pro-
cesal, corresponde ahora hablar de sus requisitos de validez, los cuales
pueden ser subjetivos U objetivos. Dentro de los primeros tenemos aque-
llos referidos a los polos activo y pasivo de la relacion juridica (partes,
representantes, abogados, que son la capacidad procesal y la capacidad
postulatoria. Asimismo, son requisitos de validez objetivos la compe-
tencia y la imparcialidad, los cuales atingen al 6rgano jurisdiccional.

Por su parte, también tenemos los requisitos intrinsecos y todos aque-
Ilos elementos que componen los requisitos extrinsecos o también (mal)
Ilamados presupuestos procesales negativos.

Vayamos en orden.

1. Requisitos de validez subjetivos

En primer lugar tenemos la capacidad procesal, exigencia atribui-
ble no solo a las partes, sino también a sus representantes, e inclusive a
sus abogados. Se trata de aquella aptitud para realizar actos procesales
validos y eficaces por uno mismo, es decir, sin depender de ningun otro
sujeto. Las diferencias entre la capacidad procesal y la capacidad para ser
parte en el proceso surgen a la vista, mas alld que una sea un requisito de
validez y la otra presupuesto de existencia: el actor siempre debe contar
con capacidad para ser parte, pero puede no tener capacidad procesal®®.

(38) “La capacidad procesal presupone la capacidad de ser parte. Es posible tener capacidad de ser parte y
no tener capacidad procesal; la reciproca, sin embargo, no es verdadera” (DIDIER Jr., Fredie. Curso de
direito processual civil. Ob. cit., p. 234).
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En este caso particular, requerird necesariamente que otro sujeto realice
los actos procesales en su nombre, como por ejemplo uno de los padres o
el tutor como representante legal de un nifio incapaz; el curador respecto
de la persona incapaz; etc®. Queda claro que quien actle en nombre del
incapaz procesal debe contar con capacidad procesal®,

El segundo requisito de validez de la relacion procesal es la capa-
cidad postulatoria (ius postulandi). Para comparecer correctamente al
proceso no basta que las partes cuenten con capacidad para ser parte ni
tampoco con capacidad procesal. Es preciso que la practica valida de los
actos procesales sea a traves de una capacidad técnica®», que habilita al
sujeto que cuenta con ella a actuar validamente. ;Quiénes cuentan con
capacidad postulatoria? En nuestro pais la tienen los abogados, los fisca-
les, los procuradores publicos y todas aquellas personas a quienes la ley
le faculta actuar directamente, esto es, en los casos en los que la defensa
cautiva no es exigida“?. Respecto a los abogados, vale decir que no todos
ellos cuentan con capacidad postulatoria, pues es preciso cumplir con los

(39) Citando un caso de un nifio incapaz en donde su madre actia por ¢éI, Juan MONROY GALVEZ, “Con-
ceptos elementales de proceso civil”. Ob. cit., p. 229, sefiala lo siguiente: “En un proceso quien es parte
material es parte procesal, normalmente. Sin embargo, bien puede ser que por razones de imposibilidad
(como en el caso antes descrito), por razones de economia procesal (varias personas en calidad de de-
mandante o demandada) o por razones de conveniencia, quien es parte material no desee participar en
un proceso. En cualquier de estos casos, es imprescindible el uso de otro instituto que se conoce con el
nombre de representacion procesal”.

(40) A esto se refiere el articulo 446 inciso 2 CPC, cuando permite al demandado denunciar la incapacidad
del demandante o de su representante a través de una excepcion y, si esta fuera declarada fundada, que se
suspenda el proceso hasta que el actor incapaz comparezca al proceso legalmente asistido o representado
(articulo 451 inciso 1).

(41) “Algunos actos procesales, sin embargo, ademas de la capacidad procesal, exigen del suje-
to una capacidad técnica, sin la cual no es posible su realizacion vélida. Es como si la capa-
cidad, requisito indispensable para la practica de los actos juridicos, fuese bipartida: a) capa-
cidad procesal; b) capacidad técnica. A esa capacidad técnica se da el nombre de capacidad
postulatoria. Resaltese: hay actos procesales que no exigen la capacidad técnica (por ejemplo, el
acto de testificar y el acto de indicar bienes para el embargo); la capacidad postulatoria solamen-
te es exigida para la practica de algunos actos procesales, los postulatorios (por los cuales se solicita
del Estado-juez alguna providencia)” (DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. Ob. cit.,
p. 237). Al respecto, Teresa Arruda Alvim WAMBIER, Nulidades do processo e da sentencga, cit.,
p. 50, sefiala que en vez de capacidad postulatoria, deberia aludirse a legitimidad postulatoria, no solo
para superar posibles confusiones entre capacidad y legitimidad, sino también “porque no basta haber un
abogado, genéricamente habilitado para el ejercicio de la abogacia, actuando en el proceso. Es necesario
que sea procurador del actor, por tanto, legitimado frente a la situacion concreta”. Sea uno u otro térmi-
no, la idea es que, en la gran mayoria de casos, no basta con la capacidad para ser parte ni tampoco con
la capacidad procesal para actuar validamente en el proceso.

(42) Es el caso del proceso de alimentos (articulo 424 inciso 11 CPC, y el articulo 164 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes), del proceso de habeas corpus (articulo 26 del Codigo Procesal Constitucional), de los proce-
sos laborales conforme al articulo 16 de la Nueva Ley Procesal del Trabajo (Ley N° 29497), entre otros.

214



LOS “PRESUPUESTOS PROCESALES” VISTOS DESDE LA INEFICACIA PROCESAL

requisitos previstos en el articulo 285 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, la cual habla de los requisitos del patrocinio: i) que hayan obte-
nido el titulo de abogado; ii) que ejerzan sus derechos civiles; iii) tener
inscrito el titulo profesional en la Corte Superior correspondiente; y iv)
estar colegiado. Asimismo, de acuerdo al articulo 286, no puede ejercer
patrocinio el abogado quien i) ha sido suspendido en el ejercicio de la
abogacia por sentencia firme; ii) ha sido suspendido por el Colegio donde
encuentra inscrito o se halle inhabil por alguna otra razén; iii) ha sido
inhabilitado para ejercer la abogacia por sentencia firme; iv) dentro de los
cinco afos siguientes a la aplicacion de la sancion de destitucion de un
cargo publico; y v) se encuentre cumpliendo pena privativa de la libertad
ordenada por sentencia condenatoria firme. Puede verse claramente que
el ordenamiento juridico ha establecido requisitos muy severos en cuanto
a la capacidad postulatoria de los abogados®“3.

(43) Gran parte de la doctrina brasilefia —asi como una importante tendencia jurisprudencial de dicho pais— no

ha formulado mayor reparo al concluir que la capacidad postulatoria es un auténtico presupuesto de exis-
tencia. La razon de ello radica en el articulo 37 del CPC brasilefio: “Sin instrumento de mandato, el abo-
gado no sera admitido a procurar en el juicio. Podra, sin embargo, en nombre de la parte, intentar accion,
a fin de evitar la caducidad o prescripcion, asi como intervenir, en el proceso, para practicar actos repu-
tados urgentes. En estos casos, el abogado se obligard, independientemente de la caucion, a exhibir el
instrumento de mandato en el plazo de 15 (quince) dias, prorrogable por otros 15 (quince), por despacho
del juez. Parrafo inico. Los actos no ratificados en el plazo, seran tenidos por inexistentes, respondiendo
el abogado por costas y pérdidas y dafios”. Asi, segun el texto literal de la ley, los actos realizados por el
abogado sin poder y que no fueron ratificados en el plazo establecido, seran tenidos por inexistentes. La
interpretacion es estrictamente legalista y no colisionaria con el articulo 4 del Estatuto de Abogados de
Brasil (Ley N° 8906 del 4 de julio de 1994), el cual sefiala: “Son nulos los actos privativos de abogado
practicados por persona no inscrita en la OAB, sin perjuicio de sanciones civiles, penales y administra-
tivas. Parrafo Gnico. Son también nulos los actos practicados por abogado impedido —en el &mbito del
impedimento—, suspendido, licenciado o que pasara a ejercer actividad incompatible con la abogacia”.
La razon de esta no colision seria porque esta norma habla de nulidad, mientras que la otra, de inexisten-
cia (esta es la posicion de Teresa Arruda Alvim WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenca, cit.,
pp. 50-51). No obstante, esta tesis no puede ser aceptada. Vale la pena dar a conocer las objeciones de
Fredie DIDIER Jr. Curso de direito processual civil. Vol. I. Ob. cit., pp. 239-240, que sintetizamos a
continuacion: i) Existe capacidad postulatoria porque es el abogado quien actla; lo que falta es el medio
probatorio que acredite la representacion, es alli donde esta el vicio, el cual es subsanable; ii) es ilégico
hablar de “ratificacion” de un acto inexistente; iii) es ilégico colocar al proceso inexistente como soporte
factico del deber de indemnizar; iv) esta interpretacion da como resultado una situacion similar a la ins-
tauracion del proceso por una parte ilegitima, tal como si el abogado estuviera discutiendo un derecho
ajeno al de su cliente; y v) todo aquello que acontece después de la produccion del acto (como la exigen-
cia para que surta efectos juridicos) opera en el plano de la eficacia; en este caso, el acto surte efectos y
estaria sujeto a condicion resolutoria.
Por nuestro lado, creemos que la norma del CPC brasilefio en cuestion es claramente deficiente pues
genera zozobras en la doctrina, al punto tal de equiparar la exigencia de jurisdiccion o la existencia del
pedido con la exigencia de ratificacion de los actos realizados por abogado sin poder. Nosotros no tene-
mos un dolor de cabeza similar, pues el articulo 425 inciso 2 del CPC establece que es un anexo de la
demanda el documento que contiene el poder para iniciar el proceso cuando se actle por apoderado; y
el articulo 426 inciso 2 dispone que, si no se acompafiaran los anexos exigidos por ley, la demanda sera
declarada inadmisible (con posibilidad de ser subsanado el vicio).
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Por su parte, es evidente aqui que nos desviamos de la clasica lec-
cién de los “presupuestos procesales”. Aungue alguien podria decir que
los requisitos de la demanda integran esto que venimos diciendo, ello
se desmiente al apreciar que el requisito al cual se hace referencia es la
firma de la parte, su apoderado o del abogado, pero no se hace alusion
a la capacidad postulatoria misma.

Sobre el tema, mas bien, es relevante el articulo 132 del CPC: “El
escrito debe estar autorizado por Abogado colegiado con indicacién clara
de su nombre y nimero de registro. De lo contrario no se le concede-
ra tramite”. Aqui el supuesto es claro: aquellos escritos que deban estar
autorizados por abogado no podran ser ingresados al sistema si no cuen-
tan con estas exigencias. De igual manera, si el juez lo recibe debera re-
chazarlo y no proveerlo, pues la parte que lo suscribe no tiene capacidad
postulatoria. Pero el tema pasa por advertir qué sucede si el escrito gene-
ra efectivamente un acto procesal, debido a que el juez asi lo permitid.
Entonces, aqui se produce un vicio del acto, el cual podria producir una
nulidad; no obstante, su efectiva produccion dependera del caso concreto.

La mejor manera de explicar la forma en que confluyen las tres ca-
pacidades es el proceso de alimentos. Imaginemos que una madre de 14
afios demanda el otorgamiento de una pension alimenticia a favor de su
hijo extramatrimonial. Observamos que el nifio (que es el demandan-
te) cuenta con capacidad para ser parte en el proceso, pero es procesal-
mente incapaz, por lo cual su madre viene a ser su representante legal.
Ella, por su parte, cuenta con capacidad procesal dado que puede actuar
en el proceso sin necesidad de ser asistida o representada® y, también,
con capacidad postulatoria pues no requiere de abogado para participar
validamente.

(44) No es correcto identificar la capacidad procesal con la capacidad de ejercicio del Derecho Civil, aunque
en muchos casos aquella esta condicionada por la existencia de esta. Asi, un incapaz judicialmente decla-
rado (incapaz relativo) es procesalmente incapaz, ocurriendo lo mismo con un menor de edad; sin embar-
go, seria un error establecer una similitud entre ambas categorias. El caso de los alimentos es un ejemplo
de ello, pues los padres si tienen capacidad procesal aunque no capacidad de ejercicio (que puede ser
adquirida por las causas establecidas en el articulo 46 del CC). Asimismo, existen reglas particulares
de capacidad procesal respecto de la curadoria procesal, lo cual se limita estrictamente al proceso (ar-
ticulo 61 del CPC y a los que se remite). Puede concluirse entonces, como bien lo hacen Juan MONROY
GALVEZ. “Conceptos elementales de proceso civil”, cit., p. 228 y Fredie DIDIER Jr. Curso de direito
processual civil. Vol. I, Ob. cit., p. 237, que la capacidad procesal la determina la propia norma procesal,
siendo un concepto auténomo e inconfundible con la capacidad de derecho material.
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Para concluir este tema, es preciso indicar que quien posee efecti-
vamente capacidad postulatoria, siempre cuenta también con capacidad
procesal.

2. Requisitos de validez objetivos

Los requisitos de validez objetivos son la competencia y la imparcia-
lidad, ambos como exigencias legislativas del derecho fundamental a un
proceso justo, mas concretamente del derecho a un juez natural. A con-
tinuacion expondremos ambos requisitos, con un énfasis especial en el
segundo de ellos puesto que, como dijimos al inicio de este capitulo, no
es nuestra intencion desarrollar a profundidad los conceptos pertenecien-
tes a la teoria general del proceso, sino solo para lo que fuera de utilidad
en el tema materia de investigacion. Por consiguiente, procuraremos no
detenernos en demasia al hablar de la competencia, el primer requisito de
validez objetivo.

Se acostumbra definir la competencia como la aptitud para el ejerci-
cio valido de la jurisdiccion; sin embargo, se trata mas bien del ejercicio
de la jurisdiccion segun los limites disefiados por el ordenamiento juridi-
co. Los criterios para establecer la competencia varian, y la justificacion
de ello responde casi con exclusividad a un orden deseable respecto a la
forma cémo los Grganos detentan la funcion jurisdiccional, lo cual depen-
deré de cada ordenamiento.

La distribucién de la competencia se da desde la Norma Fundamental
hasta las normas infralegales. En el Pert, por ejemplo, la Constitucion
reconoce que el fuero militar y arbitral como competencias distintas de lo
que se conoce como “jurisdiccién ordinaria” (articulo 139 inciso 1)“), y

(45) La impropiedad terminoldgica contenida en esta norma constitucional es clamorosa, puesto que juris-
diccién, como manifestacion del poder estatal, es una sola, porque este es uno solo. Esta constatacion se
desprende de conceptos elementales que pueden encontrarse en cualquier manual de ciencia politica. De
esta manera, es equivocado hablar de “jurisdicciones” cuando se refiere a competencias. No es que haya
una jurisdiccion ordinaria al lado de una jurisdiccion arbitral; sencillamente se trata de jueces perte-
necientes a distintos ambitos con competencias distintas. Por otro lado, aunque no es momento para pro-
fundizar, es inadmisible hablar de “jurisdiccion arbitral” puesto que el arbitraje no puede ostentar dicha
calidad. En efecto, tal como sefiala Juan Jos¢ MONROY PALACIOS. “Arbitraje, jurisdiccién y proce-
s0”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal. X, Lima: Communitas, 2008, pp. 143 y 144, el principio
de unidad de la jurisdiccion, “lejos de aplicarse solo a los jueces que conforman la estructura del Poder
Judicial, admite ademas la existencia de otros jueces estatales, siempre y cuando la referida unidad se
expresa en alguna de sus dos especies: a) que haya unidad organica, como el caso de la ‘justicia militar’,
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ademas confiere al Tribunal Constitucional diversas competencias, como
conocer en grado unico los procesos de inconstitucionalidad y el conflic-
to de competencias o atribuciones, o juzgar en ultimo grado las resolucio-
nes denegatorias en los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y
cumplimiento (art. 202). Por su parte, en la Ley Organica del Poder Judi-
cial y en el Codigo Procesal Civil pueden encontrarse innumerables nor-
mas que disefian criterios de atribucion de competencia. Finalmente, las
resoluciones expedidas por los érganos administrativos del Poder Judicial
son muy importantes en determinar competencias, como fue el caso de la
creacion de la subespecialidad comercial dentro de los juzgados civiles
de Lima en el afio 2005.

Se acostumbra diferenciar la competencia en absoluta y relativa
segun el interés predominante“., Asi, sin perjuicio de los criterios adop-
tados en cada ordenamiento juridico, las normas que consagran una com-
petencia absoluta se corresponden con el interés publico; por el contrario,
las que se refieren a la competencia relativa contienen un interés priva-
do. En efecto, en las primeras no hay ningun tipo de disponibilidad por
el juez ni por las partes, consistiendo en cualidades con que debe estar
necesariamente premunido el juez que dirige el proceso. Por su parte, la
competencia relativa permite que el juez adolezca de ella, y otorga a las
partes la posibilidad de modificarla o, inclusive, aceptar a un juez relati-
vamente incompetente, precluyendo asi la oportunidad de cuestionarla en
el futuro. La incompetencia relativa no puede ser invocada de oficio.

En nuestro pais, la competencia absoluta estd compuesta por la ma-
teria, el grado, la cuantia y el territorio, cuando este fuera improrroga-
ble (art. 35 del CPC); mientras que la competencia relativa se identifica

sobre la cual es imperativo que se creen formulas de control efectivo por parte de la jurisdiccion ordi-
naria; o b) unidad sustancial, representada por una necesaria homogeneidad entre jueces ordinarios y
especiales, como los que conforman el Tribunal Constitucional. En efecto, unos y otros no solo resuelven
controversias, sino que ejercen funciones publicas y poseen el imperio necesario para que sus decisiones
adquieran la autoridad de cosa juzgada y sean susceptibles de ejecucion. A estas alturas se habra advertido que
el arbitraje no puede constituir una expresion de la jurisdiccion pues, salvo que el concepto se utilice en senti-
do lato, su configuracion contiene intrinsecamente una renuncia a esta y ademas, porque el arbitro es incapaz
de desarrollar funciones de caracter publico. Si asi fuera, se quebrarfa el principio de unidad de la jurisdiccion
y hasta donde sabemos en ninguna parte del mundo de postula ello”.

(46) DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. I. Ob. cit., p. 127 y ss.
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unicamente con el territorio®). Si un juez es absolutamente incompetente
el proceso debe ser declarado invalido, concluido sin declaracion sobre
el mérito e improcedente la demanda (arts. 36 y 451, inc. 5, del CPC)®.
Esta incompetencia puede ser atacada por excepcion pero la gravedad del
vicio exige que el juez la declare de oficio.

Si el juez a quien el actor dirige su pedido de tutela jurisdiccional es
relativamente incompetente el demandado podra cuestionar la incompe-
tencia, excluyentemente, por excepcion o a través de una contienda de
competencia. En cualquier caso, si prospera alguno de los remedios sefia-
lados la solucion no sera la invalidez sino la remision de los actuados al
juez competente, esto se conoce como traslacion. Por su parte, si el inte-
resado no recurre a ninguno de los mecanismos sefialados habré prorroga
tacita de la competencia y no podréa ser cuestionada mas adelante®,

Para finalizar sobre este tema, es correcto afirmar que la competencia
es al juez como la capacidad procesal a la parte, no necesariamente solo
por el hecho de ser ambos requisitos de validez sino porque constituyen
elementos consustanciales a cada uno de dichos sujetos. La importancia
de ambos requisitos es tal que su correcta presencia es un factor condi-
cionante de la idoneidad de los actos del procedimiento.

Al lado de la competencia, la imparcialidad es un requisito de vali-
dez, méas que de la relacion procesal, de los actos practicados que estén
afectados de parcialidad. Aunque no estd expresamente contemplada

(47) En efecto, hay casos en donde la competencia territorial es improrrogable y, por tanto, se vuelve absolu-
ta. En nuestro CPC hay varios ejemplos de ello, como el caso del juez del domicilio en materia sucesoria
(art. 19).

(48) Como cuestion adicional, esta solucion normativa no es la misma en el derecho brasilefio. Asi, el articulo
113 § 2 del CPC dispone que “declarada la incompetencia absoluta, solamente los actos decisorios seran
nulos, remitiéndose los autos al juez competente”. A nuestro criterio, esta norma (que deberia estar con-
sagrada en nuestro CPC) refleja la preocupacion del legislador brasilefio por hacer pervivir al maximo
posible los actos procesales, limitando la irradiacion de los efectos de la declaracién de nulidad. VVéase
coémo a pesar de un vicio tan grave como la incompetencia absoluta, aun es posible hacer prevalecer el
principio de instrumentalidad de las formas.

(49) Segtin los articulos 25 y 26 del CPC, hay prorroga convencional cuando las partes se someten a un juez
distinto al que corresponde, siempre que sea un caso de competencia relativa. Por su parte, hay prérroga
tacita para el demandante cuando este plantea su demanda ante el juez relativamente incompetente; y
para el demandado, cuando no formula excepcion o contienda de competencia.
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en nuestra Constitucion (pero si en el Pacto de San José®) el principio
de imparcialidad estd contenido en el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, y viene a ser una de las maximas garantias con que cuentan los
justiciables para ver solucionado su conflicto de intereses. Asimismo,
constituye uno de los deberes que debe cumplir el Estado (personificado
en el juez) para lograr con los objetivos del sistema de imparticion de
justicia. De la misma manera, la parcialidad en el juez bien puede ser la
mayor traicion a su propia funcion dado que de la propia definicion de ju-
risdiccion se tiene que quien resuelve el conflicto es un tercero imparcial.

Segln una autorizada doctrina, “la imparcialidad debe ser entendida
en el sentido: a) que existan partes, un actor y un demandado; b) que el
juez no sea una de ella, pues nadie es juez en causa propia (nemo iudex
in rem suam); c¢) que el juez sea ‘independiente’, esto es, no subordina-
do ni al actor ni al demandado; lo que implicaria, en dltimo andlisis, la
transformacion de una de las partes en juez. Jurisdiccion implica, pues,
heterorregulacion: regulacion de relaciones extrafias al juzgador; no de
relaciones en que sea parte”®v,

Entonces, ¢en qué casos habria parcialidad? Entendiendo que la ido-
neidad del juez reside en no encontrarse envuelto en el conflicto de las
partes ni que pueda existir algun factor o conducta que haga dudar de su
imparcialidad ni que lo haga obrar en forma parcial puede haber muchisi-
mos casos en donde se verifique que el juez ve afectado su juicio y, efec-
tivamente, actua con parcialidad. Ciertamente, todo dependera del caso
concreto, mas aun cuando la imparcialidad proviene, por lo general, de
conductas ilicitas.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en este item no estamos
hablando de aquellas circunstancias que hagan sospechar que la impar-
cialidad del juez podria verse afectada, aqui se trata de actos concretos
en donde el juez habria incurrido en parcialidad y que determinarian la
invalidez de dichos actos. Las hipdtesis son distintas pues, tal como se

(50) Articulo 8. Garantias judiciales.
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley (...).

(51) TESHEINER, José Maria. Elementos para uma teoria general do processo. Ob. cit., p. 37.
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encuentra disefiado nuestro sistema procesal, mientras que para combatir
las circunstancias que podrian hacer dudar de la imparcialidad del juzga-
dor hay mecanismos como la recusacion y la abstencion; en los casos en
que existen actos realizados por un juez parcial se busca eliminarlos vy,
posteriormente, renovarlos. Esto Gltimo es a lo que nos referimos cuando
ubicamos a la imparcialidad como requisito de validez del procedimiento.

Se trata de dos remedios procesales muy distintos. En efecto, el ar-
ticulo 305 del CPC establece causales taxativas de impedimento que
constituyen un auténtico deber para aquel juez que incurre en alguna de
ellas, deber que consiste en apartarse del proceso y remitirlo al juez que
deba reemplazarlo (art. 306 del CPC). Asimismo, el articulo 307 del CPC
establece diversas causales las cuales, en caso el juez se encuentre inmer-
so en alguna de ellas, la parte puede recusarlo y apartarlo del proceso®2.
Si el juez acepta la recusacion, al igual que el impedimento, debe excu-
sarse de seguir interviniendo en el proceso y remitir el expediente a quien
deba reemplazarlo (art. 310 del CPC).

Como puede verse aqui la invalidez no interviene. Lo que es mas,
el CPC no establece expresamente que los actos afectados de imparciali-
dad constituyan un vicio ni mucho menos sean pasibles de ser declarados
nulos y, de tal manera, eliminar sus efectos. A pesar de este claro vacio
legal creemos que ello no sea un Gbice en el planteamiento de salida de la
invalidez.

No obstante, alguien aun podra decir que la solucion del CPC sobre
la imparcialidad judicial se restringe a la sola remision del expediente
en caso que el juez se aparte del proceso via impedimento o abstencion,
0 que la recusacion prospere. Pongamos el siguiente ejemplo: Un juez
es plenamente conciente que se encuentra impedido porque mantiene
vinculo consanguineo con el actor, y obra con plena parcialidad hasta que
saneo el proceso, momento donde “advierte” su impedimento. ¢Qué su-
cede con todos los actos emitidos por este juez? ¢Basta con una simple
remision del proceso a otro juez y problema resuelto? Queda claro que esta

(52) Cabe resaltar que el articulo 312 del CPC autoriza a las partes a formular recusaciéon contra un juez que
no ha cumplido con el deber de apartarse del proceso si incurre en alguna causal de impedimento.

(53) Compartimos plenamente lo dicho por Teresa Arruda Alvim WAMBIER. Nulidades do processo e da
sentenca. Ob. cit., p. 210, cuando critica su legislacién y propone algunas soluciones al respecto: “La
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solucion carece del minimo de ética exigida por el ordenamiento juridico
en la imparticion de justicia.

Es asi que, partiendo desde un punto de vista a nivel legislativo cree-
mos que no basta con remitir el proceso a otro juez, que el original in-
curre en impedimento o es recusado. Los remedios del impedimento, la
recusacion y la abstencion responden a una perspectiva de parcialidad in
abstracto, independientemente de lo que haya acontecido con determi-
nados actos. Son mecanismos por los cuales un juez puede apartarse del
proceso, remitirlo para que otro juez lo tramite y asi garantizar el princi-
pio constitucional de imparcialidad de ese momento en adelante. Pero al
lado de aquellos remedios se encuentra la solucion que el Derecho (no
necesariamente la legislacién) ofrece para los actos emitidos por un juez
parcial, la cual no es otra que la posibilidad de invalidarlos. Todos los
actos jurisdiccionales deben encontrarse premunidos de imparcialidad v,
como se comprendera mejor cuando tratemos sobre el vicio, cuando esta
se encuentre ausente, el acto padecerd un defecto en su estructura que
permitira su invalidez.

3. Requisitos de validez intrinsecos y extrinsecos

Ya hemos visto con relativa profundidad lo que significa formalismo
en el proceso civil. En forma idéntica a la manera como fue conceptua-
do, Fredie Didier Jr., lo adopta para definir a los requisitos intrinsecos de
validez: respeto al formalismo procesal®. Asi, si este es vulnerado entra
a tallar la nulidad procesal. No obstante, tal como hemos sefialado esta
categoria se limita a la contravencion de la forma en sentido estricto, la

solucion de la ley deberia ser por lo menos igual a la dada para la incompetencia absoluta: nulos los
actos decisorios. Pero, textual y literalmente, no es. El Unico acto decisorio que el juez impedido no
puede practicar, por la letra de la ley, es proferir sentencia, que sera nula, cabiendo, inclusive, contra ella,
accion rescisoria. A otra conclusion se llega, sin embargo, por interpretacion sistematica y teleoldgica,
a la luz de lo que dispone el articulo 134 del CPC. Segln este dispositivo legal, en el caso del impedi-
mento ‘estad prohibido al juez ejercer sus funciones’, lo que abarca, segun nuestro entendimiento, no solo
la sentencia, sino todos los actos decisorios proferidos a lo largo del proceso. Es la conclusién a que se
llega, también, cuando se piensa que, en verdad, el impedimento es vicio intrinsecamente mas grave que
la competencia absoluta, a pesar de que el legislador haya previsto expresamente la consecuencia de
la nulidad de los actos decisorios de este juez (absolutamente incompetente) y no de aquel (impedido).
Teniendo en cuenta esta circunstancia, parece realmente inconcebible dar un tratamiento més blando a un
vicio mas serio” (las cursivas son del original).

(54) DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo e processo de conhe-
cimento. \Vol. I, 122 ed., Salvador: Jus Podivm, 2010, pp. 241 y 242; y del mismo autor, Pressupostos
processuais e condiges da acéo. Ob. cit., p. 165y ss.
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cual, a su vez, es un fragmento del formalismo. De esta manera, segun
nuestro esquema resultaria inadecuado identificar el cumplimiento del
formalismo con un requisito de validez cuando, desde el espectro de la
ineficacia procesal, son muy disimiles las consecuencias que pueden pro-
venir dicha violacion.

Sin embargo, es posible verificar la existencia de diversas exigen-
cias previstas legalmente que sirven para adecuar el procedimiento.
Dichas exigencias estan a lo largo de todo el cauce procedimental —sea
principal o incidental-, y son muy diversas entre si, al punto tal que la
violacion de algunas puede producir una nulidad y otras una declara-
cion de ineficacia. Dentro de esta amplia gama de exigencias tenemos,
por ejemplo, las reglas de acumulacion de pretensiones, la posibilidad
fisica y juridica del petitorio, los requisitos y anexos de la demanda, la
conexion ldgica entre los hechos y el petitorio, etc. En este punto, al-
guien podria preguntarse en qué se diferenciaria con los “requisitos de la
demanda” (uno de los “presupuestos procesales” tradicionales). La res-
puesta no es dificil de hallar: dado que hemos optado por apartarnos de
la teoria de los “presupuestos procesales” que impera en nuestro pais, y
habiendo asumido que estos deben ser entendidos como aquellos presu-
puestos de existencia, requisitos de validez y condiciones de eficacia que
informan todo el procedimiento, no basta con hablar de “requisitos de la
demanda”. La demanda es tan solo un acto del procedimiento (uno de
los méas importantes, es verdad) que posee requisitos propios, pero estas
exigencias a las que nos venimos refiriendo no se restringen a aquella;
mas bien, sus requisitos integran esta inmensa variedad de exigencias. En
efecto, al lado de los requisitos de la demanda que hemos enumerado al
azar, encontramos los siguientes: respeto al contradictorio, requisitos de
admisibilidad de los actos procesales en general (v. gr. tasas judiciales),
formalidades de la subasta, actividad de una parte cuando ha perdido la
titularidad del derecho discutido, actuacion conjunta de apoderados, etc.

En suma, se trata de todas las reglas contenidas en el procedimiento
tal como ha sido configurado por ley lo cual de por si alude a un nimero
enorme. Ciertamente, es posible encuadrarlas dentro de la figura “respeto
al formalismo procesal” puesto que, siendo el procedimiento la espina
dorsal de este, al fin y al cabo se trasluce con claridad lo que se pre-
tende decir. Inclusive, hablar de requisitos intrinsecos tampoco resulta
inadecuado, pero lo que no podemos aceptar es que ellos se diluyan en la
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categoria de la validez; por tanto, de ninguna manera pueden encontrarse
en el mismo plano que los requisitos objetivos de validez. En todo caso,
podrian ser denominados requisitos intrinsecos del procedimiento con
la finalidad de diferenciarlos de aquellos®.

Y asi como se habla de requisitos intrinsecos, se tiene asimismo a
los requisitos extrinsecos también llamados presupuestos procesales
negativos, “conocidos como requisitos negativos, pues son hechos que
no pueden ocurrir para que el procedimiento se instaure validamente. Son
hechos extrafios a la relacion juridica procesal (de ahi el adjetivo “extrin-
seco’), que, una vez existentes, impiden la formacién valida del proceso
(procedimiento)”e®. Los ejemplos que encuadrarian en esta categoria son
la litispendencia, la cosa juzgada, la caducidad, la prescripcién extintiva,
la existencia de convenio arbitral e, inclusive, la existencia de una reso-
lucién que concluy6 un proceso idéntico por conciliacion, transaccion o
desistimiento de la pretension, entre otros®”. La explicacion por la cual
estos requisitos negativos —esto es, hechos que no deberian presentarse
para que el proceso discurra con normalidad— estan agrupados en torno
a una categoria comun es que, efectivamente, son extrinsecos, ajenos al
propio procedimiento; inclusive son hechos anteriores al inicio del proce-
S0, Y N0 contemporaneos ni posteriores.

Véase que estos requisitos estan identificados con la validez del pro-
cedimiento, si ellos acontecieran el procedimiento estaria viciado y de-
beria ser declarado invalido pues, en principio, se trata de vicios muy
graves. Aunque se trata de una solucion discutible que la comprobacion
de todos ellos produzca un auténtico vicio -y, por consiguiente, una

(55) Lo que hemos convenido en denominar requisitos intrinsecos del procedimiento es, ciertamente, una ca-
tegoria excesivamente difusa, mas no por ello inadecuada. Lo que se quiere resaltar es todo un espectro
diferente de los presupuestos de existencia y de los requisitos de validez subjetivos y objetivos tal como
fueron considerados, puesto que los requisitos intrinsecos contienen, también, otros requisitos de validez,
ademas de condiciones de eficacia. Lo que se quiere poner en evidencia es que el procedimiento, en su
estructuracion legal, esta plagado de estas exigencias. Por otro lado, creemos que su tratamiento tampoco
resulta inapropiado desde una perspectiva cientifica puesto que la teoria de la ineficacia procesal es el
complemento perfecto para determinar su actuacion en el proceso.

(56) DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. I. Ob. cit., p. 242.

(57) Los ejemplos mencionados son, por decirlo de algin modo, tipicos porque son argumentos que pueden
ser materia de excepciones segun nuestra legislacion.
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declaracion de nulidad®—, nuestro CPC establece que esa es la conse-
cuencia que debe ser adoptada (v. arts. 427 y 451, inc. 5). Sin embargo,
por el momento lo importante es distinguir los requisitos extrinsecos de
los intrinsecos, y estos de los requisitos de validez objetivos y subjetivos.

Asimismo, no debe perderse de vista que todos estos elementos
constituyen la categoria macro que hemos denominado “presupuestos
procesales”.

4. Ineficacia procesal y requisitos de validez

Es evidente la importancia de los requisitos de validez y de los requi-
sitos intrinsecos e extrinsecos con la ineficacia procesal. Si no se realizan
0 se realizan defectuosamente, pueden determinar la conformacion de un
vicio y dar origen a un pronunciamiento de nulidad o, en todo caso, sin
incidir en la estructura del acto, una circunstancia en donde este se vea
privado de sus efectos. No obstante, la manifestacion de la ineficacia pro-
cesal es distinta dependiendo de la propia funcionalidad de los requisitos
en el acto o en el procedimiento, y también del tratamiento legislativo
que se le ha dado a cada uno de ellos.

La capacidad procesal y la capacidad postulatoria son requisitos de
validez de cada uno de los actos del procedimiento, cuyo defecto u omi-
sion genera un vicio, el cual inclusive puede no existir al momento del

(58) Las razones son amplias y bien podrian merecer un exhaustivo ensayo, pero es posible enunciar nuestras

preocupaciones: las decisiones en donde se constata la prescripcion, la caducidad o la falta de legitimi-
dad para obrar —por decir tres ejemplos— no consisten en pronunciamientos sobre la validez sino, por
el contrario, sobre el mérito. En los dos primeros casos, porque se trata de dos instituciones de derecho
material mediante las cuales se extinguen situaciones juridicas por el transcurso del tiempo, importando
solo en el caso de la prescripcion y la voluntad del beneficiado. Asi, si se demanda el pago de una deuda,
tan decision sobre el fondo es que el juez diga “el derecho existe, y debe ser satisfecho”, que “el derecho
no existe porque oper6 la prescripcion/caducidad”. En el caso de la legitimidad para obrar el tema es
més complicado, pues muchas veces se llega a determinar la correlacion indebida entre las partes de la
relacion material con las de la relacion procesal después de la fase probatoria. Sin embargo, nétese que
cuando el juez le dice al actor que no esta legitimado para demandar en el proceso de reivindicacion
iniciado en realidad le esta diciendo que no es propietario, pues no detenta la parte activa en la relacion
sustancial.
Mas alla de estas apreciaciones es preciso dejar en claro que no nos parece incorrecto que las situaciones
que la prescripcion, la caducidad y la falta de legitimidad para obrar producen sean determinadas con an-
terioridad a través de excepciones. Lo que no podemos admitir, desde una perspectiva dogmatica, es que
se vincule el vicio y la nulidad con estos elementos que auténticamente son de mérito. En otras palabras,
el disefio del CPC y el agrupamiento de los elementos en el saco de la “validez de la relacion procesal”
es equivocado e imposible de sustentar desde una rigurosa perspectiva de la teoria de la ineficacia proce-
sal, tal como buscamos desarrollar.
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inicio de aquel (piénsese en el actor que en transcurso del proceso es in-
terdictado por sentencia firme, o en aquel abogado que es suspendido en
su ejercicio profesional)®. Entonces, junto a estos requisitos de validez
actiia la ineficacia estructural (nulidad), pero esta no siempre acontece.
Es mas, por definicion la capacidad procesal configura un vicio subsana-
ble (v. art. 451, inc. 1 del CPC). Por su parte, los vicios producidos por la
capacidad postulatoria pueden llegar a ser mas graves —como el caso de
la realizacion de actos procesales por quien no es abogado, situacion que
conlleva casi irremediablemente a una declaracion de nulidad—, pero todo
dependera del caso concreto.

La competencia también es un requisito de validez y si no esta ade-
cuadamente configurada, produce un vicio en todos los actos del proce-
dimiento. Pero dependiendo de qué competencia se trate el vicio tendra
otro desenvolvimiento. Asi, si estamos ante la competencia absoluta es
muy probable que el vicio degenere en nulidad de acuerdo a los estrictos
parametros de la legislacién patria, mas en el caso de la competencia re-
lativa (competencia territorial prorrogable segun el CPC), existe el vicio
pero su constatacion no produce nulidad bajo ninguna circunstancia sino
la remisidn de los actuados al juez competente.

Por su parte, cuando relacionamos imparcialidad con ineficacia pro-
cesal hablamos de aquellos actos practicados por un juez obrando con
parcialidad, lo cual desde una perspectiva dogmatica produce un vicio
que puede decantar en nulidad, y desde un punto de vista axiol6gico su
invalidacion se justifica plenamente por violar las garantias minimas de
imparticion de justicia. Lo que si es importante advertir es que la distin-
cién de la parcialidad es ardua aun se haya comprobado que la parcia-
lidad del juzgador puede haber afectado a los actos practicados hasta el
momento de su apartamiento del proceso. Imaginese un juez que califico
positivamente la demanda de su ex cliente y luego se declaré impedido.
[ Todos los actos deben ser invalidados? Creemos que aqui jugarian un
papel muy importante los llamados “principios de la nulidad” (que en
realidad son, en su mayoria, reglas), pues bajo la aplicacion de alguno

(59) Ello en lo absoluto implica afirmar que se trata de un vicio “sobrevenido”, pues todo vicio es contempo-
raneo al acto afectado. Tomando el ejemplo de un abogado suspendido tenia plena capacidad postulatoria
en un inicio pero luego la perdi6, determinando que los actos defectuosos sean aquellos que emitié cuan-
do ya no los podia emitir.
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de ellos —el de proporcionalidad o razonabilidad, por poner un ejemplo—
se podria permitir la supervivencia de los actos afectados, siempre que
se determine que la decisién es correcta desde un punto de vista objeti-
Vo (que no es otra cosa que decidir si hubo perjuicio 0 no). Pero no es
conveniente seguir profundizando mas sobre esto, tan solo debe tener-
se en cuenta que la nulidad no es una irremediable consecuencia de la
parcialidad.

En cuanto a los requisitos intrinsecos, el vicio —y también su even-
tual subsanacion— acontecera dependiendo de la violacion de la forma tal
como esta prevista legalmente para aquellos requisitos que contemplen a
la nulidad como una consecuencia. De otro lado, los requisitos cuyo in-
cumplimiento no afecte la estructura del acto sino su eficacia y sus efec-
tos producidos (como los actos realizados violando las normas concer-
nientes al tiempo y lugar), se tendrd una declaracion de ineficacia. Al ser
tan vasta la categoria de “requisitos intrinsecos”, la solucion dependera
de cada uno de los requisitos previstos —tipicos 0 no— en cada uno de los
actos procesales.

Finalmente, la existencia de los requisitos extrinsecos o negativos
—tal como han sido planteados— genera un vicio que, por su gravedad,
bien puede provocar una declaracion de nulidad pero esta solucion gene-
ralizada es tan discutible a nivel dogmatico que se opone drasticamente a
la forma como se ha estructurado la legislacién. Es decir, desde un punto
de visto estrictamente teorico la presencia de cualquier requisito extrin-
seco produciria nulidad aunque la inflexible consecuencia prevista por la
legislacion es una barrera muy dificil de superar. Pongamos un ejemplo:
si un sujeto demanda reivindicacion a pesar de haber perdido un proceso
con idéntico objeto, ¢por qué la existencia de cosa juzgada ya formada
sobre una misma relacion debe acarrear la nulidad del nuevo proceso?
Aqui es donde, a nuestro criterio, se pierde de vista que el pronuncia-
miento que pondré fin al segundo proceso, en estricto, constituye un au-
téntico pronunciamiento de mérito que se limita a constatar la existencia
de otra decision que ha recibido la autoridad de cosa juzgada, y o mismo
ocurre con la transaccién, conciliacién o desistimiento de la pretension.
Sinceramente creemos que nuestra legislacion atribuye la consecuencia
de nulidad para estos pronunciamientos cuando no hay ninguna necesi-
dad de anular. Pero este tema serd motivo de una investigacion aparte con
la profundidad que se merece.
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